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ESTUDIOS






La rcparccﬁacién y la compensa-
cidn en relacidén con el chisftm

de la Propiedad

(Segunda parte)

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

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

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

«El acuerdo aprobatorio del proyecto de reparcelacién producird los
siguientes efectos: °

a) Cesi6én de derecho al municipio en que se actie en pleno domi-
nio y libre de cargas de todos los terrenos de cesi6én obligatoria
para su incorporacién al patrimonio del suelo o su afectacién
conforme a los usos previstos en el Plan.

b) Subrogacién, con plena eficacia real, de las antiguas por las nue-
vas parcelas. '

c¢) Afectacién real de las parcelas adjudicadas al cumplimiento de
las cargas y pago de los gastos inherentes al sistema de actua-
cién correspondiente.»

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

A) EL EFECTO DE LA SUBROGACION REAL

Acabamos de ver c6mo lo sefiala el apartado b) del articulo 100 del
Texto refundido de la Ley del Suelo, sin ninguna limitacién.

Sin embargo, segin el articulo 122 del Reglamento de Gestién Urba-
nistica, caben dos posibilidades en este aspecto: la subrogacién real y la
adquisicién originaria.

Segin dicho precepto del Reglamento de Gestibn, la subrogacién real
s6lo tiene lugar cuando «quede claramente establecida la corresponden-
cia entre unas y otras» (entre las antiguas y las nuevas fincas). Y afade
lo siguiente: «Cuando no haya una exacta correspondencia entre las fin-
cas adjudicadas y las antiguas el acuerdo constituird un titulo de adqui-
sicién originaria a favor de los adjudicatarios y éstos recibirdn la plena
propiedad de aquéllas libre de toda carga que no se derive del propio
acuerdo.»

Aqui hay, en primer lugar, un problema de jerarquia normativa: /se
ha excedido el Reglamento de Gestién respecto al Texto refundido de la
Ley del Suelo? La pregunta es obligada, puesto que la Ley del Suelo
habla en todo caso de subrogacién real, y, en cambio, en el Reglamento
de Gestién se prevén esas dos posibilidades contrapuestas: la subroga-
cién real y la adquisicién originaria; y establece concretamente que sélo
hay subrogacién real cuando exista «exacta correspondencia de fincas»,
exigiendo encima esa «exactitud» que puede ser dificil en la préctica y
dar al traste en definitiva con el efecto fundamental de subrogacién real
que la Ley del Suelo establece claramente. )

.El fundameénto de esta «desviacién» reglamentaria podria intentarse
encontrarlo siempre que se pretenda como una excepcién de la regla ge-
neral de subrogacién real, pues en el propio Texto refundido de la Ley
del Suelo hay algunos indicios que permiten sentar alguna excepcién de
la subrogacién real. Asi, en el articulo 99, 1, a), se dice que «el derecho
de los propietarios serd proporcional a la superficie de las parcelas res-
pectivas en el momento de la aprobacién de delimitacién del poligono»,
con lo que estd reconociendo la regla general de subrogacién real; pero
en el apartado e) del citado articulo 99 se alude a la posibilidad de «di-
ferencias de adjudicacién», que «serdn objeto de compensacién econé-
mica entre los interesados, valorandose al precioc medio de los solares
resultantes». Por tanto, podria pensarse que, desde la perspectiva de la
propia Ley del Suelo, tratdindose de excesos de adjudicacién, no cabe
subrogacién real, por no darse esa proporcionalidad, lo que confirmaria



ESTUDIOS 289

a efectos fiscales el articulo 102, 1, de la misma Ley, a que antes se ha
hecho referencia. No obstante, hay que reconocér que una cosa es admitir
diferencias de adjudicacién y otra diferente excluir en tal supuesto el
efecto de la subrogacién real, pues si no, se da prevalencia a lo accesorio
sobre lo principal, méxime teniendo en cuenta la reiterada jurisprudencia
de la Direccién General de los Registros y del Notariado en relacién con
supuestos de herencia con excesos de adjudicacién, en que se destaca
que el titulo adquisitivo debe considerarse que es el de herencia, a pesar
de existir diferencias de adjudicacién. Por otra parte, respecto a la dife-
rencia entre permuta y compréventa 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 adjudicacién superiores
al 15 por 100, lo que llevaria a la conclusién de que no por existir tales
diferencias habria de desnaturalizarse el efecto normal de subrogacién
real previsto en la propia Ley.

De todos modos, podria seguirse el intento de argumentacién en fa-
vor de la adquisicién originaria en tales casos, apuntando que los titu-
lares de derechos reales podrian salir beneficiados o perjudicados con la
subrogacién real, segln los casos, pues sus derechos podrian llegar a re-
caer sobre finca totalmente diferente a la antigua, lo que supondria una
extensién o disminucién de derechos. Claro que frente a esto también
podria decirse que tales titulares de derechos reales son parte en el ex-
pediente de reparcelacién, cabiendo las compensaciones correspondlentes
a favor o en contra de los mismos.

También podria decirse que el apartado 2 del articulo 102 del Texto
-refundido de la Ley del Suelo se remite con carécter supletorio a la legis-
lacién de expropiacién forzosa, lo que podria fundamentar la extincidn
de los derechos reales en tales supuestos, en lugar de producirse subroga-
cién real, con lo que en definitiva se llegaria a la admisién de la adqui-
sicién originaria. De todos modos, esto habria que referirlo a los dere-
chos que excepcionalmente fueran incompatibles con el planeamiento.

Creo que la solucién del problema deberia haber sido la de admitir
el efecto de subrogacidn real en todo caso, conforme a la Ley, si bien
solucionando el problema de los posibles excesos o defectos de adjudi-
cacién a través de los correspondientes mecanismos indemnizatorios entre
los interesados. Asi, por ejemplo, si como consecuencia de la nueva adju-
dicacién los titulares de derechos reales pasan a recaer sobre fincas de
un mayor valor, deberian contribuir todos ellos en el pago de la com-
pensacién correspondiente a quien corresponda. Y si la finca sobre la
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que recaerdn es de menor valor, a ellos también habria de ir a parar
parte de la compensacién pertinente.

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

De todos modos, el Registrador de la Propiedad no parece pueda en-
trar a calificar este problema de jerarquia normativa en este caso en que
no es univoca la interpretacién de una extralimitacién del Reglamento
de Gestién, cuya nulidad no se ha planteado, por lo que si en el ti-
tulo de-reparcelacién se configura una adquisicién como «originaria»
en lugar de tener como base la «subrogacién real», a dicho titulo hay
que estar. Lo que el Registrador de la Propiedad ha de exigir en tal
supuesto es que se cumplan las garantias precisas en relacién con los ti-
tulares registrales, sobre todo cuando en lugar de producirse la figura
de la subrogacién real se plantea una adquisicién originaria de efectos
muy diferentes. Esa es su funcién en este ‘problema, y sobre ello volve-
remos més adelante, al hablar de la adquisicién originaria en concreto.

En - definitiva, después de este planteamiento inicial, procede distin-
guir los dos supuestos previstos reglamentariamente: el de la subroga-
cién real y el de la titulacién o adquisicién originaria. *

El supuesto de subrogacion real

Hemos visto que, seglin el Reglamento de Gestién Urbanistica, para
la subrogacién 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 estarfamos ante la
«subrogacién real», sino ante una «igualdad de finca», que s6lo se da en
los casos excepcionales previstos en los articulos 89, 90 y 92 del Regla-
mento de Gestion y en la reparcelacién simplemente econdémica.

En cuanto al problema de si el Registrador debe calificar y exigir que
en el titulo de reparcelacién conste si existe 0 no esa correspondencia
entre la finca antigua y la nueva, la solucién ha de ser la afirmativa, pues
el articulo 113, 1, b), del Reglamento de Gestién asi lo exige expresa-
mente, y ademds, segin el articulo 122, 1, del mismo Reglamento, para
que se dé la subrogacién real ha de quedar «claramente establecida la
correspondencia», por lo que, dadas las distintas consecuencias entre la
‘subrogacién real y la adquisicién originaria, el acuerdo de reparcelacién
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debe sefialar expresamente si existe o no tal correspondencia de fincas,
y cuél 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 subrogacién real, a
efectos de inscripcién, 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 subrogaci6én real se manifies-
ta en la subsistencia y mantenimiento del mismo titulo de adquisicién
de la finca, a pesar del cambio de objeto, de tal manera que el titulo de
propiedad de la nueva finca como consecuencia de la reparcelacién serd,
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 ti-
tulo de la nueva finca serd de herencia a todos los efectos. Y lo mismo
ha de decirse respecto a cualquier otro titulo adquisitivo de la antigua
finca. En la inscripcién de la nueva finca ha de expresarse que la adju-
dicacién se produce como consecuencia de la <<reparcelaci5n>>, pero el
titulo 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 subrogacién real en su manifestacién de titularidad de dominio.
Junto al «titulo inmediato» de reparcelacién esta el «titulo mediato» de
la finca de procedencia.

En cuanto a la otra manifestacién de la subrogacién real, es decir,
la referente a los derechos reales o cargas, la consecuencia es que, por
efecto de la subrogacién real, todos los derechos reales y situaciones ju-
ridicas que existieran sobre las fincas antiguas se trasladan y recaen sobre
las nuevas fincas, y ello tiene el consiguiente reflejo registral en el nuevo
folio, recogiendo todos esos derechos reales, cargas y situaciones juri--
dicas que pesaban sobre las antiguas fincas sustituidas por las nuevas.

El problema de las cargas incompatibles dentro del dmbito
de la subrogacién real

Aunque la regla general dentro de la subrogacién real es que las car-
gas se trasladen a las nuevas fincas, cabe por excepcién que las cargas
:se pongan en entredicho de momento y, a pesar de todo, haber subroga-
cién real debido a que la titularidad de dominio se mantiene idéntica,
-n 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 dmbito de la subrogacién real, y a pesar de ello puede
darse esta especial situacién de ciertas cargas que se mantienen en es-
tado de interrogacidn. :

La regla general es que las titularidades ex/istentes sobre las fincas
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antiguas quedan referidas sin solucién de continuidad a las correlativas
fincas resultantes que se adjudican en su mismo estado y condiciones
(asi, el articulo 122, niimero 2, del Reglamento de Gestién).

Pero la posibilidad de incompatibilidad de ciertas cargas con la nue-
va situacién resulta del nimero 3 del articulo 101 del Texto refundido:
de la Ley del Suelo, que establece lo siguiente: «Si alguna carga resul-
tare incompatible con la nueva situacién o caracteristica de la finca, el
Registrador se limitard a hacerlo constar en el correspondiente asiento y
las partes interesadas podran acudir al Juzgado competente para solicitar
la declaracién de compatibilidad o incompatibilidad de las cargas o gra-
vdmenes sobre las fincas nuevas, y en este tltimo supuesto su transfor-
macién en un derecho de crédito con garantia hipotecaria sobre la finca
nueva en la cuantia en que la carga fuera justipreciada.»

En vista de este articulo, no puede hablarse de «extincién» de esas.
cargas desde el punto de vista registral, aunque en el articulo 122, 2, del
Reglamento de Gestién se escape la frase de «sin perjuicio de la extin-
cién de los derechos y cargas que resulten incompatibles con el planea-
miento». Claro que luego veremos la posible interpretacién de este pé-
rrafo del articulo 122, 2. La concordancia con el articulo 101, 3, del
Texto refundido de la Ley del Suelo se manifiesta en el articulo 123 dek
Reglamento de Gestién, que en sus apartados 1 y 2 dice lo siguiente:

«1. En los casos de subrogacién real, si existiesen derechos o cargas:
que se estimen incompatibles con el planeamiento, el acuerdo de repar-
celacién debera declararlo asi y fijar la indemnizacién correspondiente,
sin perjuicio de lo que en su dia resuelvan los Tribunales ordinarios al'
respecto. .

2. En tales casos, el Registrador se limitard a hacerlo constar en el
asiento correspondiente y los interesados podrdn acudir al Juzgado com-
petente a los efectos prevenidos en el articulo 101, 3, de la Ley del
Suelo.»

Ahora veremos que tegistralmente no puede hablarse de «cancela-
cién» (extincién registral de los derechos) mientras no se decrete asi por
el érgano correspondiente, pues de momento el Registrador se limita a
hacer constar en el asiento la situacién juridica de previa declaracién de:
incompatibilidad. Esto no puede olvidarse a la hora de interpretar esa
especie de «mencién» que ha de consignarse en el asiento.

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

En primer lugar, hay que comparar la expresién del articulo 101, 3,.
de la Ley del Suelo, que alude a «carga incompatible con la nueva situa-
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cién o caracteristica de la finca», bastante amplia, con la que emplea el
Reglamento de Gestién, al referirse solamente a las «cargas incompati-
bles con el planeamiento.

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

a) La incompatibilidad que podriamos denominar de caricter «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,
Jost Luis Laso MARTINEZ cita los casos en que el derecho real se cons-
tituye en contemplacién a un bien determinado y sélo a él, es decir, uti
singuli, en los que la desaparicién del objeto provocard su extincién
(asi, cita el usufructo sobre plantaciones concretas o sobre un monte;
el derecho de habitacién, aunque pienso yo que el ejemplo de este dere-
cho no siempre serd adecuado, salvo que el destino de la nueva finca no
sea a habitacién, sino a locales comerciales; el derecho de opcidén ins-
crito, cuando el bien que sustituye al aportado tiene unas caracteristicas
diferentes de aquel sobre el que se constituyd, 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-
nistico, que podria configurarse como una incompatibilidad de tipo «ad-
ministrativo» o «urbanistico», porque, en vez de referirse a la relacién
juridica civil inter partes, como es la anterior, incide en la relacién juri-
dica administrativa, o sea la existente entre la- Administracién y el ad-
ministrado, por estar en juego el cumplimiento de la normativa del pro-
pio plan urbanistico.

Parece que deberian 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 férmula omnicomprensiva, que podia
haberse desarrollado a escala reglamentaria, distinguiendo los dos su-
puestos, pero el Reglamento de Gestién no hace ningtin desarrollo, sino
que se limita a hablar de incompatibilidad derivada del «planeamiento».

Quizd haya base para interpretar que ‘el articulo 101, 3, de la Ley
del Suelo se ha querido referir exclusivamente a la incompatibilidad que
hemos denominado «civil», y que el articulo 123 del Reglamento de Ges-
tién ha desarrollado, aludiendo a la denominacién de incompatibilidad
derivada del «planeamiento», pero que, por referencia a los Tribunales
ordinarios, tendria que ser la incompatibilidad por razones «civiles».

En cambio, el articulo 122, 2, del Reglamento de Gestién podria re-
ferirse a la incompatibilidad «urbanistica» o «administrativa», pues alude
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a la «extincién de los derechos y cargas que resulten incompatibles con
el planeamiento», y esa «extincién» opera en virtud del acuerdo mismo
de reparcelacién (titulo administrativo), dado lo dispuesto en el articu-
lo 125 del mismo Reglamento, segiin el cual «respecto de los derechos y
cargas que deban extinguirse y de las plantaciones, obras, edificaciones,
instalaciones y mejoras que deban destruirse, el acuerdo de reparcelacién
tendrd el mismo efecto que el acta de ocupacién a efectos expropiatorios».
Por otra parte, el fundamento de este Gltimo precepto se encuentra en
la propia Ley del Suelo, pues el nimero 2 de su articulo 102 establece
que «se aplicardn supletoriamente a la reparcelacién las normas de la
expropiacién forzosa.

Si se acepta esta interpretacién, tendriamos que en relacién con la in-
compatibilidad «civil» el precepto aplicable seria el articulo 101, 3, de
la Ley del Suelo, desarrollado por el articulo 123 del Reglamento de
* Gestién; y en relacién con la incompatibilidad «urbanistica», los precep-
tos aplicables serian los articulos 122, 2, y 125 del citado Reglamento de
Gestién. )

Reconozco que no siempre serd fécil distinguir entre una y otra in-
compatibilidad, pero los diferentes «intereses» en juego, privados en un
caso (incompatibilidad civil) y publico-urbanisticos en el otro (incompa-
tibilidad administrativa), permitirdn resolver la cuestién en cada caso
concreto.

Una vez mas, el Reglamento de Reparcelaciones ofrece soluciones va-
liosas en aspectos no del todo explicitados por el Reglamento de Gestién,
y por ello hay que estimarlo aplicable con cardcter supletorio también
en relacién con este problema de las clases de incompatibilidad.

En este sentido, hay que tener en cuenta que los nitmeros 4 y 5 de
dicho Reglamento de Reparcelaciones se refieren, respectivamente, a uno
y otro supuesto de incompatibilidad. Asi, el niimero 4, en relacién con
la incompatibilidad «civil», establece lo siguiente: «Los interesados po-
drén, conforme a lo dispuesto en el articulo 82, 4, de la Ley del Suelo
(hoy, 101, ndm. 3, del nuevo texto), acudir al Juzgado de Primera Ins-
tancia para que resuelva sobre la transformacién de las cargas no sus-
ceptibles de subrogacién real, valordndolas conforme a la Ley del Suelo
para convertirlas en crédito garantizado con hipoteca sobre las nuevas
fincas. En ningdn caso se interrumpird la tramitacién del expediente, en-
tendiéndose las actuaciones en lo pertinente con el Ministerio fiscal." Por
igual procedimiento se resolverd, si no hubiere acuerdo, la distribucién
de los gravdmenes entre las fincas de un mismo propietario.»

Y el nimero 5 del citado articulo 32 del Reglamento de Reparcela-
ciones, en relacién con la «incompatibilidad urbanistica», establece lo
siguiente: «Las servidumbres prediales incompatibles con la nueva orde-
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nacién serdn expropiadas, valorandose conforme a los preceptos genera-
les, y su justiprecio se satisfard con cargo a los gastos del proyecto. Las
inscritas en el Registro de la Propiedad se cancelardn en virtud del ti-
tulo de reparcelacién, que a tal fin las mencionard expresamente. La va-
loracién se realizara de oficio o a instancia de los interesados al efectuar
la prevista en el articulo 10 de este Reglamento. En caso de desconocerse
entonces su existencia podrd valorarse con posterioridad, sin detenerse
para ello la tramitacién.»

La aplicacién del Reglamento de Reparcelaciones la referimos exclu-
sivamente a la distincién de esos dos supuestos de incompatibilidad, no
al detalle de regulacién en uno y otro caso, en que actualmente hay que
estar a la normativa vigente, pero puede aplicarse con caracter supletorio.

La interpretacién aqui dada se confirma si se tiene en cuenta que el
articulo 101, 3, de la Ley del Suelo se refiere al «Juzgado competente
para solicitar la declaracién de compatibilidad o incompatibilidad», con
lo que parece que la competencia corresponde a la jurisdiccién civil or-
dinaria, pues en lo contencioso-administrativo hay Salas y no Juzgados.
El articulo 123 del Reglamento de Gestién lo aclara expresamente al re-
ferirse a los «tribunales ordinarios». Pero todo esto significa que la in-
compatibilidad de que se trata es la que he denominado «civil», pues no
se explicaria que la incompatibilidad de carictér «administrativo-urbanis-
tico» fuera resuelta por los Tribunales ordinarios.

Por tanto, en mi opinidn, el articulo 101, 3, de la Ley del Suelo y el
123 del Reglamento de Gestién se refieren exclusivamente a la incompa-
tibilidad civil, tal como la he definido méas arriba, siendo plenamente
acertado que los Tribunales de la jurisdiccién civil ordinaria sean los que
tengan la tiltima palabra en un asunto entre partes.

En cambio, respecto a la «incompatibilidad urbanfstica» o derivada
del «planeamiento administrativo», en que es la propia Administracién
actuante la que tiene interés en decretar la incompatibilidad y en que la
indemnizacién es fijada administrativamente «con arreglo a las normas
que rigen la Ley de Expropiacién Forzosa», no parece 16gico que tengan
que entender del asunto los Tribunales ordinarios, pues setrata de una
materia contencioso-administrativa, al ser parte interesada la propia Ad-
ministracién urbanistica.

Ante esta situacién, Jost Luis Laso se extrafia de que los «tribuna-
les ordinarios» puedan volver a valorar la carga, cuando la indemniza-
cién es revisable ante lo contencioso-administrativo. Pero, en mi opinidn,
la cuestidén se resuelve estableciendo esa distincién acerca de la clase de
incompatibilidad, entendiendo que la actuacién de los Tribunales ordina
rios es procedente cuando se trata de incompatibilidad civil que afecta



296 ESTUDIOS

Unicamente a las partes de la relacién juridica real en cuestién, pero no
cuando la incompatibilidad la decreta la Administracién actuante, aten-
diendo exclusivamente al interés ptblico derivado del planeamiento, pues
entonces actia no como simple «arbitro», sino con imperium, de modo
similar a la expropiacién forzosa (confréntese el citado articulo 125 del
Reglamento de Gestidn), siendo entonces la actuacién administrativa re-
visable ante la jurisdiccién contencioso-administrativa.

Habria que interpretar, en definitiva, que la Ley del Suelo se ha que-
rido referir en el articulo 101, 3, exclusivamente a la incompatibilidad
civil —nica que cabe plantear y resolver dentro del tema civil de la
subrogacién real—, y que el articulo 123 del Reglamento de Gestidn,
aunque alude impropiamente a la incompatibilidad derivada del planea-
miento, se refiere a la incompatibilidad civil del derecho real en cues-
tién, 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 «subrogacién real».

La incompatibilidad administrativo-urbanistica estaria regulada en los
articulos 122, 2, y 125 del Reglamento de Gestién Urbanistica y comple-
tada su regulacién por el citado ntimero 5 del articulo 32 del Reglamento
de Reparcelaciones, de todos cuyos preceptos resulta que en estos casos
lo que procede es la «extincién» de las cargas incompatibles en virtud
de la indemnizacién correspondiente. .

Y es que cuando la discrepancia es exclusivamente entre particulares
—relacién juridica privada—, y la Administracién actia en el expediente
de reparcelacién como una especie de arbitro que configura el titulo ins-
cribible, cabe acudir en definitiva a los Tribunales ordinarios para que
resuelvan si procede o no la subrogacién real de la carga y cudl esila
valoracién del derecho incompatible con la nueva situacién. En cambio,
cuando es la propia Administracién la que declara incompatible la carga
por razones exclusivamente urbanisticas, actia con ius imperium y se
produce una relacién juridica administrativa, por lo que los Tribunales
competentes no deberian ser los de la jurisdiccién ordinaria, sino la ju-
risdiccién contencioso-administrativa, y la idea central a aplicar, la de la
expropiacién forzosa y no la subrogacién real. En el primer caso (in-
compatibilidad civil) el expediente administrative de reparcelacién cum-
ple con sefialar provisionalmente la titularidad de la carga como incom-
patible (titularidad dudosa o posiblemente litigiosa). En el segundo caso,
hay extincién de la carga por via administrativa mediante la aplicacién
del mecanismo de la expropiacién forzosa dentro de la reparcelacién. No
hay que olvidar que la reparcelacién tiene en esencia un posible aspecto
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expropiatorio, en ciertos supuestos (art. 101, 3, de la Ley del Suelo y
articulo 125 del Reglamento de Gestién citado).

Constancia registrai de la incompatibilidad de la carga

. Una vez centrado el dmbito del problema, en el sentido de que el
articulo 101, 3, de la Ley del Suelo y el 123 del Reglamento de Gestién
se refieren exclusivamente a esa incompatibilidad por razones «civiles»,
“hay que tratar de explicar el sentido y alcance de la consignacidn regis-
tral a que aluden esos preceptos para tal supuesto.

Ante todo, hay que decir que la constancia registral hay que reali-
zarla aunque se exprese en el acuerdo de reparcelacién que el titular de
la carga ha sido compensado en dinero, pues la dltima 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), podra
procederse a la cancelacién de la misma. En otro caso, se consignard por
el Registrador de la Propiedad esa declaracién de incompatibilidad re-
sultante del aclierdo de reparcelacién, pero manteniendo la vigencia de
la carga e incluso trasladdndola al nuevo folio, si bien con esa especial
matizacion.

Respecto a la naturaleza de tal constancia registral, creo que no tiene
autonomia propia, sino que va unida a la subsistencia de la carga y a su
traslado por subrogaci6én real. Quiero decir que no puede independizarse
de la propia carga. Eso si, es un complemento de ella, en el sentido de
puntualizar que, seglin el Registro, existe tal carga, pero que ha sido de-
clarada incompatible por el acuerdo de reparcelacién sin decretarse su
cancelacién. '

José Luis Laso MARTINEZ es el tnico autor que conozco que se haya
ocupado de esta figura, y entiende que se trata de una constancia registral
asimilable en sus efectos a una anotacién de demanda del nimero 1.°
del articulo 42 de la Ley Hipotecaria, por lo que llega a la conclusién
de que su plazo de duracién, a efectos registrales, sera de cuatro afios,
prorrogables en los términos del artfculo 199 del Reglamento Hipotecario.

Aun considerando muy interesante esta aportacién de Josg Luis
LAso, no participo personalmente de tal interpretacién, pues desde mi
punto de vista la consignacién registral de incompatibilidad es un com-
plemento o aditamento de la carga registrada, la cual ha de quedar vi-
gente en virtud de la subrogacién real, sin que quepa aplicar la caduci-
dad, pues, pasado el tiempo, la finca quedaria libre de esas cargas, con
lo que seria de mejor condicién el titular del dominio que el titular de
la carga, y resulta que mientras los Tribunales ordinarios no decidan la
cuestién deben quedar ambos titulares de la «relacién discutida» en igual-

<
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dad ‘de planos. Ademds, si segin los preceptos que prevén esa figura el
Registrador «se limitarda a hacerlo constar en el asiento correspondiente»,
se trata de una constancia incluida dentro del asiento definitivo de ins-
cripcidn, respecto al cual no cabe aplicar la caducidad.

Aparte de hacer constar en el asiento la declaracién administrativa de
incompatibilidad, debe expresarse el justiprecio en que la carga haya
sido tasada segin la Administracién actuante, pues luego puede ser con-
vertida por decisidon de los Tribunales ordinarios en una hipoteca en ga-
rantia de ese justiprecio (confréntese art. 123 del Reglamento de Ges-
tién). Claro que los Tribunales ordinarios podrin justipreciar en su dia
la carga en un mayor o menor valor que el consignado administrativa-
mente, con lo que, en definitiva, no dejard de ser de momento un dato
informativo de la cuantia del valor, dado que lo importante para el ter-
cero es saber que la carga todavia no estd cancelada y que puede ser
convertida en un derecho de crédito con garantfa hipotecaria (aplicacién
aqui otra vez de la figura de la subrogacién real), por un valor todavia
no definitivo en el momento del acuerdo de reparcelacién. Algo se re-
siente aqui el principio de especialidad, pero la imprecisién resulta de
la propia situacién juridica existente, en que no cabe llegar a mas, y el
Registro de la Propiedad se tiene que limitar a recogetla tal cual es.

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

El caso especial de la adquisicién originaria

Hasta ahora nos hemos ocupado del supuesto de subrogacién real,
que aunque en la Ley del Suelo es el tinico expresamente previsto (ar-
ticulo 100, 1, b), ya hemos visto que en el Reglamento de Gestién Ur-
banistica aparece contrapuesto a otra posibilidad, la de la adquisicién
originaria. Esta 'se produce cuando no haya exacta correspondencia entre
las fincas antiguas y las nuevas resultantes de la reparcelacién, y su fun-
damento, desde la perspectiva de la jerarquia de fuentes, es mds 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 jerarquia normativa, pues el Reglamento de Gestién no ha sido
declarado contra la Ley y tampoco es evidente que se produzca esa vul-
neracién de la jerarquia. De todos modos, no hay por qué descartar esa
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posible actuacién en algin caso concreto, dada la libertad e indepen-
dencia de la funcién calificadora.

No obstante, creo que la funcién del Registrador consistird, en este
caso de adquisicién originaria resultante del acuerdo de reparcelacién,
en velar por las garantias de los titulares registrales de las fincas anti-
guas, que precisamente aqui han de pasar a un primer plano, incluso
més que en el caso de la subrogacién real, pues, si se configura la ad-
quisicién como originaria, resulta que, para los titulares del dominio,
se prescinde dec sus antecedentes, y para los titulares de derechos reales,
se prescinde de los mismos totalmente, quedando extinguidos.

Precisamente en el estudio de esta cuestién de la .adquisicién origi-
naria procede distinguir segin 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 adquisicidn originaria

Como la adquisicién originaria es una adquisicién ex novo, sin enlace
con ningdn titular anterior —a diferencia de la adquisicién derivativa y
de la subrogacién real—, el efecto de tal adquisicién es que se prescinde
de toda la historia registral anterior. En este sentido se manifiesta el ar-
ticulo 114 del Reglamento de Gestién Urbanistica, pues dice que cuando
no haya correspondencia con otras fincas anteriormente inscritas «se prac-
ticard un asiento de primera inscripcion» (apartado d del articulo 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 subrogacién real.

Esto significa que, tratdndose de adquisicién originaria, la consecuen-
cia es muy grave para el titular registral, pues de ser quizd un tercero
protegido por la fe pablica registral, por ejemplo, puede pasar, por el
mero hecho de declararse en la reparcelacién que no existe «exacta co-
rrespondencia con su finca antigua, a ser un titular registral con nuevo
titulo, titulo que seria originario, o sea el derivado de la propia reparce-
lacién, lo cual no deja de ser insélito, dentro de esta figura. ’

Por eso, el Registrador de la Propiedad, aun teniendo que admitir la
posibilidad de adquisicién originaria, ha de exigir, cuando la misma se
concrete en el acuerdo de reparcelacién, que conste la notificacién al ti-
tular registral sobre ese resultado, no debiendo considerar suficiente la
tramitacién normal del expediente de reparcelacién, pues el resultado pro-
piamente dicho de éste es la subrogacién real y no la adquisicién origi-
naria. Ha de constar, por tanto, que se ha notificado al titular registral
de fincas la configuracién del titulo de la finca que se le adjudica como
una adquisicién originariu
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Otro problema que se plantea es el de si este «asiento de primera
inscripcién» es un asiento de inmatriculacién o no. Aunque la inmatricu-
lacién es normalmente una primera inscripcién, sabido es que hay casos
"de inscripciones primeras que no son de inmatriculacién (agrupacién, se-
gregacién, etc.) y viceversa (inscripcién segunda del dominio dtil o de
una participacién indivisa). Por ello, del hecho de que el legislador lo
califique como «primera inscripcién» no se deduce que se trate de un
‘«asiento inmatriculador». Por otra parte, la contraposicién entre «adqui-
sicién originaria»-«adquisicién derivativa» nada presupone respecto a la
inmatriculacién, pues no porque se trate de adquisicién originaria (ex
novo) hay que imaginar necesariamente la inmatriculacién. Ante todo,
hay que recordar que hay «adquisiciones derivativas» que dan lugar a
un importante supuesto de inmatriculacién (el del art. 205 de la Ley
Hipotecaria, por ejemplo); y que hay adquisiciones originarias que no
siempre dan lugar a inmatriculacién (ejemplo: bienes vacantes inscritos
con anterioridad).

De entrada hay que decir que este caso de la «adquisicién origina-
ria» no se adapta al supuesto normal de inmatriculacién, pues en ésta,
seglin la legislacién hipotecaria, es requisito previo la «falta de inscrip-
cién de la finca», mientras que en el presente caso partimos de que todas
“las fincas antiguas estdn inmatriculadas y, sin embargo, por falta de «exac-
ta correspondencia» (no de previa inscripcién), se produce la «adquisi-
cidén originaria». Si alguna de las fincas antiguas no esta inmatriculada, lo
procedente es inmatricularla previamente, para lo cual el expediente de
reparcelacién constituye un medio adecuado, conforme a lo dispuesto en
el nimero 8 del articulo 28 del Reglamento de Reparcelaciones. Parece
més adecuado inmatricularla previamente, para que asi quede registrada
toda la superficie reparcelable, y se pueda cumplir el requisito de can-
celar las hojas registrales de las fincas antiguas.

Ademds, en la mayor parte de los casos ese «asiento de primera
inscripcién» de la adquisicién originaria se caracterizard por la falta de -
«exacta correspondencia» con una o mds 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 quizd podamos llegar a la figura de la inmatridulacién en este
caso, con caracteres muy especiales. Y ello es porque si todas las hojas
registrales de las fincas antiguas son objeto de cancelacién, y sélo en el
caso de que opere la subrogacién real el nuevo folio alude al de la finca
antigua, no haciéndose asi en estas adquisiciones originarias, resulta que,
en definitiva, aunque en principio habia que presuponer que se trataba
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de fincas antiguas ya inmatriculadas, al cancelar sus hojas registrales sin
referirse més a ellas por no existir «correspondencia», el efecto es que
quedan «desinscritas», sin enlace alguno con las nuevas, y entonces, ante
esta falta de inscripcién producida por el propio expediente, aparece una
especial inmatriculacién para la finca nueva que se adjudica como adqui-
sicién originaria. Pero bien entendido que no estamos propiamente ante
una inmatriculacién de finca nueva por falta de previa inscripcién del
terreno fisico, sino ante una primera inscripcién que al carecer de todo
" enlace con ninguna inscripcién anterior viene a ser, en definitiva, una
primera inscripcién inmatriculadora, al menos de la nueva finca, tal como
se describe en el acuerdo de reparcelacién.

Sélo desde la perspectiva indicada podria hablarse aqui de inmatricu-
lacién. Pero de ningln modo habria que aplicar los requisitos ni efectos
previstos para otros supuestos de inmatriculacién. No se trata de un «me-
dio inmatriculador», sino de un «resultado de inmatriculacién» provocado
por la cancelacién 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 adquisicién originaria de la regla
general de la subrogacidn real.

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

El articulo 122 del Reglamento de Gesgién, en su nimero 3, esta-
blece lo siguiente: «Cuando no haya una exacta correspondencia entre
las fincas adjudicadas y las antiguas, el acuerdo- constituird un titulo de
adquisicién originaria a favor de los adjudicatarios y éstos recibirdn la
plena propiedad de aquéllas, libre de toda carga que no se derive del
propio acuerdo.»

El ndmero 3 del articulo 123 completa la regulacién de este supuesto
diciendo: «Cuando .se trate de fincas sobre las que no opere el principio
de subrogacién real, la extincién de los derechos y cargas se producird
por virtud del acuerdo de reparcelacién.» Y el articulo 125 del propio
Reglamento afiade 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 reparcelacién tendrd el mismo
efecto que el acta de ocupacidn a efectos expropiatorios».

De toda esta regulacién se desprende que los titulares de derechos
reales de las fincas antiguas no pasan a ostentar ningin derecho sobre
las nuevas fincas, cuando éstas se adjudican a titulo de adquisicién ori-
ginaria, a diferencia de lo que ocurre cuando opera la subrogaci6én real.
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La extincién de estas titularidades se produce atribuyendo al acuerdo
de reparcelacién efectos expropiatorios, al estilo de lo que ocurre en las
actas de ocupacién. De aqui se desprende que serd requisito necesario
para la cancelacién de dichas titularidades que conste el pago del corres-
pondiente justiprecio, lo que tendrd lugar dentro del propio expediente
de reparcelacién.

Hay que observar que en este supuesto no se prevé la actuacién del
Juez de la via civil ordinaria, lo que a primera vista podria parecer un
contrasentido respecto al caso de incompatibilidad de las cargas por cau-
sas «civiles», del que antes me he ocupado. No obstante, podria explicar-
se la diferencia, teniendo en cuenta que aqui no opera la figura de la
subrogacién real y que el expediente reparcelatorio tiene eficacia expro-
piatoria y, por tanto, caracteres administrativos, totalmente extranos a
la jurisdiccién civil ordinaria. Claro que lo discutible es precisamente el
fundamento de este efecto expropiatorio, a la vista de la regla general
de la subrogacién real sentada por la Ley del Suelo, de la que el Regla-
mento de Gestién Urbanistica parece prescindir. Pero ya me he ocupado
antes de esta cuestién y de lo inadecuado que resultaria que el Registra-
dor de la Propiedad plantease el tema por la via de la jerarquia nor-
mativa en términos generales. <

La funcién del Registrador en este caso de adquisicién originaria se
ha de manifestar, en mi opinién, en los siguientes aspectos:

1.° La cancelacién de esas titularidades reales sobre las fincas anti-
guas requiere que conste el pago de la indemnizacién correspondiente por
razén de la extincién de tales derechos, conforme a la normativa de la
expropiacién forzosa (art. 101, 3, de la Ley del Suelo y art. 125 del Re-
glamento de Gestién).

2.° Ha de exigir que se acredite una especial notificacién a los titu-
lares registrales en relacidén con la extincién de tales derechos de los que
son titulares, no bastando la genérica notificacién de existir un expediente
de reparcelacién en marcha. Han de darse todas las garantias previstas
para cuando se trate de extinguir derechos por el sistema de expropiacién
urbanistica. Aunque el tema es francamente discutible, entiendo que la
nota marginal del articulo 102 del Reglamento de Gestidn, relativa a la
aprobacién de la reparcelacién, no parece haya de tener virtualidad no-
tificadora suficiente a estos efectos, pues para ello seria necesaria una
nueva nota marginal tendenie a publicar el acuerdo de proceder a la ex-
tincién de derechos reales sobre determinadas parcelas. No obstante, hay
que reconocer que sélo estd prevista esa nota marginal y no la del ar-
ticulo 32 del Reglamento Hipotecario, dentro del expediente de reparce-
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lacién, pero la garantia de los interesados y la especialidad del supuesto
imponen esa solucién.

La aplicacién de la adquisicion originaria a los casos de adjudicaciones
«pro indiviso» o con modificacidn sustancial de las condiciones
de la primitiva titularidad

El articulo 122, nimero 4, del Reglamento de Gestién aplica el sis-
tema de «adquisicién originaria» no sélo 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-
cién originaria— se aplicard en los casos de adjudicaciones pro indiviso
o con modificacién sustancial de las condiciones de la primitiva titula-
ridad.»

Si ya de por sf es criticable el haber implantado por via reglamentaria
la adquisicién originaria (frente a la regla de la subrogacién real que
establece la Ley del Suelo), en estos supuestos especiales es todavia mds
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 subrogacién real, y hasta pienso que es lo mds
conforme con la regla del articulo 100, 1, b), de la Ley del Suelo. Por
eso, en la prdctica se planteard probablemente como solucién la aplica-
cién del criterio de la subrogacidn real del articulo 100, 1, b), de la Ley
y no el articulo 122, 4, del Reglamento, adjudicando la nueva finca a
los titulares de la finca antigua que corresponda en proindivisién en la
misma medida en que resultase sobre tal finca antigua. Otra cosa sucede
cuando los nuevos terrenos no permitan una excesiva atribucién de titu-
laridades, tal como resulta del articulo 94 del Reglamento de Gestidn,
en cuyo caso podria admitirse la adjudicacién de la finca a uno o algunos
de los comuneros, con indemnizacién en metélico a los restantes, y en-
tonces, por aplicacién del articulo 122, ndmero 4, del Reglamento de
Gestidn, la adquisicién de la nueva finca seria a titulo de adquisicién
originaria por no existir exacta correspondencia entre la cuota que se
tenfa en la finca antigua y la nueva parcela adjudicada.

Por lo que se refiere al caso de adjudicacién de nueva finca con mo-
dificacién sustancial de las condiciones de la primitiva titularidad, al que
también se refiere el articulo 122, nimero 4, como un supuesto de adqui-
sicién originaria, cabria fundamentar la previsién reglamentaria teniendo
en cuenta que si se ha impuesto, por ejemplo, una limitacién urbanistica
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, segin el Reglamento de Gestién, es
lo que justificaria una subrogacién real que en el caso no se da,

Pero, en definitiva, toda esta regulacién reglamentaria hay que insis-
ticr que abre cierta brecha en la regla de la subrogdcion real, tnica pre-
vista por la Ley del Suelo, lo que aconsejara cierta prudencia interpre-
tativa respecto a los supuestos de adquisicién originaria.

B) CESI6N DE TERRENOS AL MUNICIPIO

Una vez estudiado el efecto mds llamativo de la reparcelacién, que
es la subrogacién real con esa «espina» de la adquisicién originaria, pro-
cede ahora estudiar otro de los efectos de la reparcelacién previstos en
¢l apartado 1 del articulo 100 de la Ley del Suelo.

Ya se indicé al principio que el acuerdo aprobatorio del proyecto de
reparcelacién también produce el efecto consistente en la «cesién de de-
recho al municipio en que se actie en pleno dominio y libre de cargas
de todos los terrenos de cesién obligatoria para su incorporacién al Pa-
trimonio del suelo o a su afectacién conforme a los usos previstos en
el Plan». .

En relacién con estas cesiones hay que tener en cuenta lo dispuesto
en los articulos 83, 3, 1.°, y 84, 3, a) y b), de la Ley del Suelo.

Segin el articulo 83, 3, 1.°, «los propietarios del suelo urbano debe-
rén: 1.° Ceder gratuitamente a los Ayuntamientos respectivos los terre-
nos destinados a viales, parques, jardines ptiblicos y centros de Educa-
cién General Biésica al servicio del poligono o unidad de actuacién co-
rrespondiente...»

Y segtn el articulo 84, 3, «los propietarios de suelo urbanizable pro-
gramado deberan: a) Ceder obligatoria y gratuitamente a favor del Ayun-
tamiento o, en su caso, 6rgano urbanistico actuante los terrenos que se
destinen con cardcter permanente a viales, parques y jardines publicos,
zonas deportivas ptiblicas y de recreo y expansién, centros culturales y
docentes y demds servicios ptiblicos necesarios. ) Ceder obligatoria y
gratuitamente el 10 por 100 del aprovechamiento medio del sector en
que se encuentre la finca...»

Los articulos 46 y siguientes del Reglamento de Gestién Urbanistica
regulan con detalle esta materia de las cesiones obligatorias.

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

En primer lugar, hay que tener en cuenta que aqui no se plantea el
problema de cudl ha de ser el «titulo inscribible» de esa cesién, y con-
cretamente si basta el documento administrativo o se requiere escritura
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piiblica, pues el «titulo inscribible» lo constituye el titulo administrativo
de reparcelacién mismo, sin necesidad de ningln acta complementaria ni
de escritura pablica. Por otra parte, es lo mds adecuado, al tratarse de
una «cesién obligatoria» y «de derecho», lo que justifica que no se re-
quiera escritura publica, mixime en este caso en- que la cuestién se re-
suelve dentro del expediente de reparcelacién. Asi, uno de los extremos
que ha de contener el acuerdo de reparcelacién, segin el articulo 113,
1, ¢), del Reglamento de Gestién, es la «localizacién de los terrenos de
cesién obligatoria y de las reservas que establezca el plan»,

Por otra parte, el articulo 124 del propio Reglamento es bien claro:
«La firmeza en via administrativa del acuerdo de reparcelacién determi-
nara la cesién de derecho al Municipio, en que se actde, en pleno dominio
y libre de cargas, de todos los terrenos que sean de cesién obligatoria,
seglin el plan, para su incorporacién al Patrimonio municipal del suelo
0 su afectacién a los usos previstos en el mismo.» En su niimero 2 afiade
lo siguiente: «Los terrenos que el plan destine al dominio pidblico mu-
nicipal quedarin afectados al mismo sin més trdmites.»

Un segundo problema que se plantea es el de la inscripcién de estos
bienes a nombre del Municipio. El articulo 114, b), del Reglamento de
‘Gesti6n Urbanistica aplica el sistema de apertura de nueva hoja registral
también a las fincas adjudicadas «en favor del Patrimonio municipal del
suelo o que estén afectadas a cualquier servicio ptblico».

Respecto al Patrimonio Municipal del Suelo, hay que tener en cuenta
los articulos 89 a 93 de la Ley del Suelo. En realidad, se trata de una
especie de «patrimonio separado» de los Ayuntamientos, por lo que la
inscripcién se practica a favor del Municipio, pero como bien incluido
en el «Patrimonio Municipal del Suelo», con todos los efectos que esta
atribucién lleva consigo (ejemplo, en relacién con las enajenaciones, ar-
ticulo 92 de la Ley del Suelo).

En cuanto a la inscripcién de los bienes afectados a un servicio pi-
blico, la inscripcién ha de verificarse igualmente a favor del Municipio,
‘pero especificando que se trata de bien de servicio piblico.

El problema se plantea respecto a los bienes de dominio y uso pa-
blico (viales, parques, jardines pdblicos, etc.), pues la cesién de derecho
también se produce en virtud del acuerdo, de reparcelacién, y, sin embar-
g0, el Reglamento de Gestién no alude en el articulo 114 a estos bienes,
con lo que pareceria que este silencio significa que se sigue la misma
linea del articulo 5° del Reglamento Hipotecario, que, como es sabido,
considera exceptuados de la inscripcién los bienes de dominio y uso pd-
blico.

No obstante, en la practica se realiza la inscripcién de estos bienes,
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aunque sean de dominio y uso publico, pues s6lo asi queda completo el
mapa de los terrenos inscritos en el Registro, y, ademas, la inscripcién
en estos casos es todavia més necesaria, debido a que se trata de dar pu-
blicidad registral a unos terrenos que en la realidad todavia no tienen
ningln indicio exterior de su destino de uso ptblico.

El fundamento de este acertado proceder de la préctica diaria podria
encontrarse en el articulo 30, 1, del Reglamento de Reparcelaciones de 7
de mayo de 1966, que por ser posterior al articulo 5.° del Reglamento
Hipotecario ha de prevalecer sobre el mismo, con lo que se cubre asi el
silencio del articulo 114 del Reglamento de Gestién Urbanistica.

Dicho articulo 30, 1, del Reglamento de Reparcelaciones establece lo
siguiente: «La aprobacién definitiva de la reparcelacién producird la ce-
sién al Ayuntamiento de todos los terrenos destinados a dominio y uso:
piblico municipal, que serdn inscribibles conforme senalan los articu-
los 28 y concordantes de este Reglamento», es decir, en virtud del propio
titulo de reparcelaci6n.

Ya sé que hay autores que se empefian en elevar a «dogma de fe»
el articulo 5.° del Reglamento Hipotecario (CORELLA MONEDERO). Otros
lo aplican en combinacién con el articulo 6.° del mismo Reglamento Hi-
potecario, con lo que, en definitiva, se llega al mismo resultado, pues «se
inscriben» para seguidamente, en base al articulo 6.°, «desinscribirlos»
(asi, Jost A. LO6PEZ PELLICER, en Rev. de Derecho Urbanistico, niime-
ro 53, mayo-junio de 1977). Otros autores tratan de disminuir el campo
del articulo 5.° del Reglamento Hipotecario (José Maria Chico Orrtiz,
MARTIN MAaRrcos). Pero lo que realmente procede es prescindir del ar-
ticulo 5.° del Reglamento Hipotecario, al menos en el dmbito de la repar-
celacién, considerdndolo superado por la regulacién posterior dada por el
Reglamento de Reparcelaciones, cuya vigencia en este punto es defen-
dible por los argumentos sefialados al principio del presente estudio. Re-
cuérdese que los bienes que son objeto de expropiacién forzosa s¢ ins-
criben a favor del expropiante o beneficiario sin importar que, por el
mero hecho de la expropiacién, se produzca la afcctacién al uso o al
servicio ptiblico. Precisamente, el articulo 101, 3, de la Ley del Suelo
se remite con cardcter supletorio a la normativa de la expropiacién for-
zosa, lo que confirma la interpretacién aqui dada respecto a la inscripcion
de los bienes de dominic y uso publico.

Si a ello se unen los trabajos del VI Congreso Internacional de De-
recho Registral, celebrado en Madrid el afio 1984, en el sentido de ser
procedente la inscripcidén de los bienes demaniales, se comprenderd me-
jor el fundamento de la inscripcién de estos bienes descritos en el acuer-
do de reparcelacién.
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En cuanto al titulo de adquisicién o causa adquisitiva de estos bienes
por parte del Ayuntamiento, que ha de refl€jarse en el acta de inscrip-
«ién, es evidente que se trata de una «cesién obligatoria y gratuita», por
lo que en el acta de inscripcién se expresard que se inscribe el dominio
a favor del Municipio, «a titulo de adjudicacién en el expediente de re-
parcelacién por cesién obligatoria y gratuita y como bien...» (de la clase
-que sea). Quizd en la practica no sea necesario recargar el asiento prac-
ticado y sea suficiente una mencién mds breve, pero lo que quiero ahora
recalcar es que se trata de una adquisicién «derivativa» (son transmiten-
tes los titulares de las fincas incluidas en la reparcelacién) y no «origi-
naria», si bien esto no significa que el asiento registral tenga enlace con
las fincas antiguas, pues no existird 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 via-
les, zonas verdes u otros usos o.servicics, pues en tal caso si que operard
plenamente la subrogacidn real. Pero aqui contemplamos el caso de que
la cesién de terrenos tenga lugar en el propio expediente de reparcelacién
y que se formalice entre las nuevas adjudicaciones, en cuyo caso hay que
insistir en que, si bien se trata de una adquisicién derivativa (cesién), se
reflejard en un asiento de primera inscripcién sin enlace con ninguna
inscripcién anterior y libre de toda carga, pues, ademds, éste es uno de
los requisitos de la cesién previstos legalmente (art. 100, 1, a, de la Ley
del Suelo, antes transcrito).

C) AFECTACION DE LAS FINCAS ADJUDICADAS AL PAGO
DE LOS GASTOS DEL SISTEMA

Este es el tercero de los efectos del acuerdo de reparcelacién, segtin
el articulo 100, 1, ¢}, de la Ley del Suelo, que establece lo siguiente:
«El acuerdo aprobatorio del proyecto de reparcelacién producird los si-
guientes efectos: ... ¢) Afectacién real de las parcelas adjudicadas al
cumplimiento de las cargas y pago de los gastos inherentes al sistema de
actuacidn correspondiente.»

El articulo 126 del Reglamento de Gestién Urbanistica desarrolla ese
precepto estableciendo lo siguiente en sus apartados 1 y 2:*

«1. Las fincas resultantes quedardn afectadas, con caricter real, al
pago del saldo de la cuenta de liquidacién del proyecto de reparcelacién
aprobado que a cada una se le asigne.

2. Esta afeccién serd preferente a cualquier otra y a todas las hipo-
tecas y cargas anteriores, excepto a los créditos en favor del Estado a
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que se refiere el nimero 1 del articulo 1.923 del Cédigo Civil y a los
demaés créditos tributarios en favor del Estado que estén vencidos y no
satisfechos y se hayan hecho constar en el Registro antes de practicarse
la afeccién a que el presente articulo se refiere.»

Se plantean varios problemas sobre la interpretacion de este articu-
lo, que pasamos a estudiar con separacién.

La afeccién se refiere a la cuenta de liquidacién provisional

El articulo 126 del Reglamento de Gestién alude al «saldo de la
cuenta de liquidacién del proyecto de reparcelacién». Esta cuenta es la
de «liquidacién provisional» a que se refiere el articulo 82, 1, e), del
Reglamento de Gestién, y en ella no sélo se incluyen los gastos de urba-
nizacién y del proyecto de reparcelacién, sino las indemnizaciones a que
se refiere el articulo 98, 4, del propio Reglamento.

La liquidacién definitiva se aprueba con posterioridad, conforme a
lo dispuesto en los articulos 128 y 129 del mismo Reglamento. Natural-
mente, cabe que se consigne en un momento ulterior el saldo de la li-
quidacién definitiva (argumento: art. 126, 3, del Reglamento de Ges-
tién), pero siempre —si es por mayor importe— que las fincas no ha-
yan pasado todavia a.un tercero que, al no haber sido parte en el expe-
diente de reparcelacién, no puede quedar afectado por un saldo distinto
del que reflejaba el saldo de la cuenta de liquidacién provisional. Claro
que cabria consignar esa mayor ‘cuantia sin perjuicio de los que inscri-
bieron en el interin.

Hay que tener en cuenta que la liquidacién definitiva «tendrd ex-
clusivamente efectos econémicos y no podra 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-
némicos», aunque, por la explicacién que el propio articulo da seguida-
mente, cabe interpretar que las correcciones afectan tnicamente a los
que fueron parte en el expediente de reparcelacién con efectos persona-
les, salvo cuando estén comprendidas dentro del mdximo de la cuenta
de liquidacién provisional, o salvo cuando, como acabo de decir, se haya
consignado en el Registro el saldo de la liquidacién definitiva antes de
que la finca en cuestién haya pasado a poder de tercero.
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El principio de especialidad impone concretar la cuantia
de la afeccién respecto a cada finca -

El articulo 126, 1, del Reglamento de Gestién asi lo establece ex-
presamente al aludir al «saldo» que «a cada una (o sea, a cada finca)
se asigne». Por tanto, no podria inscribirse el titulo de reparcelacién si
no consta de modo expreso y claro la cuantia de la afeccién real de cada
una de las fincas adjudicadas. El articulo 113, 1, d), del Reglamento de
Gestién destaca destaca este requisito, considerando como uno de los re-
quisitos del contenido del acuerdo de reparcelacién «la cuantia del saldo
de la cuenta de liquidacién provisional con que quede gravada cada una
de las fincas adjudicadas». Y en el articulo 114, e), del mismo Regla-
mento se prevé la constancia registral de la cuantia del saldo de liquida-
cién «sobre las fincas resultantes» «con arreglo a la legislacién hipote-
caria», siendo una de las exigencias de esta legislacién la distribucién de
responsabilidad de cada finca en base al principio indicado de espe-
cialidad.

No cabe la inscripcion de la reparcelacion si no se expresa
la afeccién de cada finca

El problema que ahora nos planteamos no es el de la necesidad de
distribucién de la afeccidn entre cada una de las fincas, pues de esto se_
acaba de tratar, sino el de si es posible inscribir «parcialmente» la re-
parcelacidn, aunque sea sin expresar el saldo de la cuenta con que habria
de quedar gravada cada una de las fincas, por no expresarse en el titulo
o constar de modo defectuoso.

La contestacién tiene que ser claramente negativa. No cabe la inscrip-
cién parcial del documento, porque la determinacién de la afeccién es
uno de los efectos fundamentales de la reparcelacién, seglin el articu-
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 publico no tengan sefialada ninguna afeccidn.

El citado articulo 114 del Reglamento de Gestidn, en su apartado e),
asi lo expresa de modo terminante, pues dice que se haré constar «en
todo caso la cuantia del saldo de liquidacién». ;

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

Algiin autor duda de la «legalidad» del nimero 2 del articulo 126
del Reglamento de Gestién, antes transcrito, que es el que sefiala esa
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preferencia, Asi, JosE A. L6pEz PELLICER (en Rev. Derecho Urbanis-
tico, nim. 67, marzo-abril de 1980, pag. 93) dice quc es una «afeccién
que supone instituir una hipoteca legal ticita de segundo grado y que
tiene la virtualidad de alterar el rango hipotecario», citando a continua-
cién a GONZALEZ BERENGUER, para decir que se trata de un «precepto
de legalidad dudosa, ya que, como ha sefialado GONZALEZ BERENGUER,
para tal alteracién es precisa una norma con rango formal de Ley».

Sin embargo, el fundamento de esta alteracién de rango podria en-
contrarse en que la reparcelacién afecta no sélo 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 reparcelacién, por lo que a todos debe gravar la afeccidn, sien-
do la tnica 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 afeccién se practicase y recayese sobre la totalidad de
los derechos y titularidades de las fincas y no ya sélo sobre la titularidad
de dominio. No hay que olvidar que el articulo 100, 1, ¢), se refiere a
la «afeccién real de las parcelas» y no de la titularidad de dominio,
por lo que se justifica plenamente esa preferencia establecida por via
reglamentaria en concordancia con la Ley.

Ahora bien, desde esta perspectiva, puede causar extrafieza que se
exceptien de esa alteracién de rango los «créditos tributarios» expresa-
dos en ese apartado 2 dél articulo 126 del Reglamento.

Quiz4 el legislador se ha impresionado ante los créditos singularmente
privilegiados a favor del Estado del ndmero 1 del articulo 1.923 del °
Cédigo Civil, entendiendo que esos créditos tributarios de la dltima anua-
lidad deben estar por encima de los gastos derivados de la reparcelacion,
algunos de ellos de cardcter particular. Por eso, también quedan exclui-
dos «los demds 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 afeccién a que el presente articulo se refiere».

Claro que si esto es asi no hay mds remedio que ampliar el circulo
de los créditos excluidos. Asi, los créditos tributarios de las Comunida-
des Auténomas, seglin su clase respectiva, estdn equiparados a los cré-
ditos tributarios del Estado, en virtud de la Ley de Financiacién de las
Comunidades Auténomas, en cuyo articulo 2.°, nlimero 3, establece que
«las Comunidades Auténomas gozardn del tratamiento fiscal que la Ley
establezca para el Estado» (Ley Orgédnica 8/1980, de 22 de septiembre).
Por otra parte, existen los llamados créditos salariales «superprivilegia-
dos» a que se refiere el articulo 32, nimero 1, del Estatuto de los Tra-
bajadores, en que se plantea el problema de si son preferentes a la afec-
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cién que estamos estudiando. La ratio de dejar aparte los créditos tribu-
tarios (prevalencia del «interés ptiblico tributario» sobre el «interés ur-
banistico») no parece se dé en los créditos salariales, por muy privile-
giados que sean, pues los gastos de la reparcelacién ya se ha dicho que
«afectan» a 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 habrian de quedar excluidos aquellos créditos.
Pero entonces resultard el absurdo de que si una finca estaba adjudicada
con anterioridad al inicio de la reparcelacién a los «trabajadores», éstos
han de soportar el saldo de la cuenta de liquidacién provisional, y, en
cambio, si tienen un simple crédito (por muy privilegiado que sea), no
quedarian afectados, a pesar de que la finca tendria unos beneficios de-
rivados de la reparcelacidn.

Queda simplemente apuntado este dificil problema, sin dar una solu-
cién concreta, pues en definitiva todo €l se inserta dentro del tema ge-
neral de la «prelacién de créditos», en que no existen ideas claras ni en

. la legislacién ni mucho menos en la doctrina y en la jurisprudencia, y
cuyo estudio a fondo habrd que reservar para otra ocasién. Después in-
sistiremos al hablar de las cancelaciones procedentes.

Forma de consignar en el Registro la afeccién

Aunque el articulo 114 del Reglamento de Gestién no se pronuncia
de modo expreso acerca de la clase de asiento en que ha de reflejarse
la afeccién, parece que parte de la idea de que la misma ha de consig-
narse en el mismo asiento de inscripcién de las fincas nuevas que se
adjudican.

Desde luego, estd 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 articulo 102
del Reglamento (relativa a la publicidad de la iniciacién del expediente
de reparcelacién), que se ha de consignar en las fincas antiguas, y la
afeccién 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 inscripcién de las nuevas fincas o si procede reflejarlo en el
cuerpo del asiento de, inscripcién mismo.

El articulo 126, nimero 3, del Reglamento de Gestién parece presu-
poner que se trata de una «nota marginal», pues, a propdsito de su can-
celacidn, alude a la «nota de afeccién». Claro que podria 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 articulo 114, e), més arriba ci-
tado, alude a la constancia del saldo como una circunstancia mis de la
inscripcién de las fincas resultantes.

Como se trata de una cuestién meramente formal, resulta indiferente
decidirse en uno u otro sentido. Ahora bien, teniendo en cuenta que el
«titulo» que da lugar a esa constancia es el mismo que determina el
asiento de inscripcién y las demds circunstancias, parece mds adecuado
reflejar la afeccién 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 liquidacién definitiva, lo procedente serd una nota marginal.

Procedimiento para hacer efectiva la garantia de la afeccién

El ndimero 4 del articulo 127 del Reglamento de Gestién se ocupa
de esta cuestién estableciendo lo siguiente: «A todos los efectos se en-
tenderd que los saldos de reparcelacién son deudas liquidas y exigibles
que median entre cada uno de los interesados y la Administracién ac-
tuante. En caso de impago procederd la via de apremio.»

Esto quiere decir que en el correspondiente procedimiento de apre-
mio, que se seguird conforme al Reglamento de Recaudacién y a la Ins-
truccién General de Recaudacién, se practicard la oportuna anotacién
de embargo en base al mandamiento expedido al efecto por el Recauda-
dor. La especialidad de esa anotacién de embargo la da la previa afec-
cién de las fincas al pago del saldo de la cuenta de liquidacién provisio-
nal, en dos sentidos: 1.° La via de apremio puede dirigirse contra cual-
quiera que sea el titular de la finca segtin el Registro, pues constando re-
gistralmente la afeccién de la finca, cualquier titular del dominio estd
legitimado pasivamente para ser parte en el procedimiento de apremio.
Si no constase inscrita la afeccién, la via de apremio no podria dirigirse
nada més que contra el que fue parte en el expediente de reparcelacién,
pero no contra los sucesivos adquirentes. De ahi este primer efecto im-
portante de la constancia registral de la afeccién respecto a la futura
anotacién de embargo. 2.° La anotacién de embargo tiene la prelacién
que le da la previa afecci6n consignada registralmente, en los términos
del artfculo 126, 2, antes citado. Naturalmente, esto puede plantear nu-
merosps problemas registrales bien a la hora de presentar el correspon-
diente mandamiento administrativo de cancelacién 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 juridicas inscritas
con anterioridad, problemas que ya han sido apuntados antes a propé-
sito de los créditos tributarios y de los créditos salariales singularmente
privilegiados, por no citar mds que los supuestos gravemente conflictivos.:
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Parece que lo mas prudente, desde el punto de vista registral, es lo
siguiente: 1.° No cancelar, en base al mandamiento administrativo de
cancelacién expedido por el Recaudador en la via de apremio de la
afeccién urbanistica que estamos estudiando, las anotaciones de embargo
de créditos tributarios que sean anteriores a la constancia de la afeccién
registral, ni las anotaciones de embargo de créditos tributarios del ‘ni-
mero 1.° del articulo 1.923 del Cédigo Civil, que reflejen claramente la
hipoteca legal técita. 2.° No cancelar tampoco en base a ese mismo man-
damiento las anotaciones de embargo motivadas por créditos salariales
cuando excepcionalmente conste en la propia anotacién que se trata de
los créditos singularmente privilegiados del ntimero 1 del articulo 32 del
Estatuto de Recaudacién. 3.° No cancelar la afeccién urbanistica ni la
anotacién 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 nimero 2 del
articulo 126 del Reglamento de Gestién, antes transcrito. 4.° En lo de-
mds, aplicar las reglas hipotecarias generales en materia de cancelacién
de asientos por virtud de procedimientos judiciales o administrativos de
apremio. Y todo ello sin perjuicio de la interposicién de las tercerias
de mejor derecho que ‘procedan.

Cancelacién de la afeccion registral

El nimero 3 del articulo 126 del Reglamento de Gestién Urbanis-
tica establece lo siguiente:

«La afeccién serd cancelada a instancia de parte interesada, a la que
se acompaiie certificacién del érgano actuante expresiva de estar pagada
la cuenta de liquidacién definitiva referente a la finca de que se trate.»
«En todo caso, la afeccién caducard y deberd ser cancelada a los dos
anos de haberse hecho constar el saldo de la liquidacién definitiva, y si
no constare, a los siete afios de haberse extendido la nota de afeccién. La
cancelacién se practicard a instancia de parte interesada o de oficio al

practicarse algin otro asiento o expedirse certificacién relativa a la finca
afectada.» )

Se contemplan en este precepto dos causas de cancelacién: 1.° El
pago de la cuenta de liquidacidén definitiva referente a la finca de que
se trate, para lo cual debe presentarse en el Registro una instancia de
parte interesada, junto con certificacién del érgano actuante acreditativa
del pago. Hay que tener en cuenta que esa liquidacién definitiva puede
arrojar una cifra inferior o superior, segin los casos, a la cuantia del
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saldo de liquidacién provisional. Si es inferior, no hay problema en can-
celar la afeccién registral. Si es superior, el problema que se plantea es
que el tercero que adquirié sobre la base de la cuantia del saldo de la
liquidacién provisional no puede ser obligado a pagar mayor cuantia,
por lo que ha de poder obtener la cancelacién de la afeccién acreditando
mediante certificacién del érgano actuante haber pagado dicha cuantia
que figure en el Registro. Para evitar problemas de este tipo deberia se-
guirse el criterio establecido por el articulo 45, ndmero 6, del Reglamen-
to de Reparcelaciones, que al regular la afeccién sefiala que «debera
constar la cantidad mdxima-por la que responderé el respectivo inmueble».
Por tanto, si el saldo de la cuenta de liquidacién provisional se configura
como «afeccién de méaximo» en previsién de futuras rectificaciones en
la liquidacién definitiva, el tercero responderd de las cantidades que en
su dia resulten en la citada liquidacién dentro del méximo inicialmente
previsto. 2.° También se prevé como causa de cancelacién la caducidad
de la afeccidn, estableciendo dos clases de plazos: a) El de dos afios de
haberse hecho constar el saldo de la liquidacién definitiva;" esto puede
consignarse por nota marginal siempre que la finca no haya pasado a
tercero, segln se ha indicado anteriormente, o, en otro caso, que sea de
cuantia inferior a la que consta registralmente. A partir de esa nota mar-
ginal de constancia del saldo de la liquidacién definitiva han de pasar
dos afios, y entonces puede cancelarse por caducidad la afeccién regis-
tral. b) El de siete afios desde la fecha en que se haya hecho constar
registralmente la afecci6n, en el supuesto de que no se consigne el saldo
de la liquidacién definitiva. Recordemos que el precepto alude a la «nota
de afeccién», como si se tratara de una nota marginal, cuando ya hemos
visto que puede constar dentro del cuerpo del asiento de inscripcién de
la adjudicacién de la finca, por lo que la palabra «nota» no tiene un
sentido técnico.

En cualquier caso, el asiento mds adecuado para hacer constar la
cancelacién 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 «titulo», ya hemos visto que en el caso de
cancelacién por pago el titulo es la «certificacién administrativa del 6r-
gano actuante», junto con ‘una instancia de parte interesada, dberando la
certificacién como «titulo» propiamente dicho y la «instancia» como
mero documento complementario de «rogacién». Respecto al supuesto
de caducidad, el Gltimo inciso del ntimero 3 del articulo 126 del Regla-
mento de Gestién Urbanistica prevé el mismo sistema que el del articu-
lo 353, ndmero 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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algtin otro asiento o expedirse certificacion relativa a la finca afectadax.

La tnica especialidad consiste en que el Reglamento de Gestidn Urbanis-

tica no exige que la «certificacién sea de cargas», y aunque el articu- -
lo 353, 3, del Reglamento Hipotecario tampoco alude de modo expreso

a esa clase de certificacién, no hay que olvidar que estd incluido en el

epigrafe de «certificaciones de cargas». Considero méas adecuado inter-

pretar el articulo 126, 3, del Reglamento de Gestidn, de acuerdo con lo

que en general establece para la cancelacién por caducidad el articu-

lo 353, 3, del Reglamento Hipotecario, -en lugar de atenerse a una mera

literalidad aislada de aquel precepto.

ITI. BREVE REFERENCIA A LOS SUPUESTOS ESPECIALES
DE REPARCELACION EN RELACION CON EL REGISTRO
DE LA PROPIEDAD

Nos referiremos en este epigrafe a la reparcelacién voluntaria, a la
reparcelacién simplemente econdmica y a la normalizacién.

A) REPARCELACION VOLUNTARIA

El articulo 115 del Reglamento de Gestién Urbanistica, bajo el epi-
grafe «Reparcelacion voluntaria», establece lo siguiente:

«1. La propuesta de reparcelacién, formulada por los propietarios
afectados y formalizada en escritura ptblica, serd-sometida a informa-
cién piblica durante quince dias e informada por los servicios munici-
pales correspondientes.

2. Cuando recaiga la aprobacién definitiva no serd necesaria ningu-
na nueva formalizacién, bastando, para la ihscripcién en el Registro de
la Propiedad, con la presentacién. de la citada escritura y la certificacién
del acuerdo de su aprobacién.» "

Lo més caracteristico de esta reparcelacidén, aparte de sus tramites
abreviados, lo constituye el «titulo inscribible», que en este caso es un
«titulo complejo», que se compone de dos documentos: la escritura pu-
blica formulada por los propietarios afectados y la certificacién admi-
nistrativa del 6rgano actuanie aprobando dicha escritura pidblica. Dada
la naturaleza de la reparcelacién como operacién urbanistica, no parece
que pueda ser relegado el documento administrativo de aprobacién a
mero documento complementario, sino que integra, junto con la escritura
ptblica, el titulo inscribible (titulo inscribible complejo y mixto; recuér-
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dese el caso de las herencias, en que el titulo es también complejo: tes-
tamento mds escritura de particién, por ejemplo).

Un dificil problema se plantea en este caso cuando las fincas estdn
gravadas: ¢es inscribible la reparcelacién con s6lo la escritura piiblica
formulada por los propietarios afectados, junto con el certificado de su
aprobacién? El articulo 115, que se acaba de transcribir, se refiere, efec-
tivamente, s6lo a los propietarios y no a los titulares de derechos reales,
pero no parece pueda prescindirse de estos dltimos en un supuesto como
el de la reparcelacién, en que sus derechos pueden quedar muy afectados.
La solucién més adecuada es que consientan expresamente los titulares
de las cargas o gravamenes. La referencia exclusiva del articulo 115 a
los «propietarios afectados» hay que interpretarla en el sentido de que
son ellos inicialmente los que formulan la escritura pidblica, pero sin pre-
juzgar si a posteriori son 0 no necesarios otros «consentimientos» resul-
tantes de los datos del Registro. Incluso cabria pensar que no basta la
simple notificacién, sobre todo teniendo en cuenta las menores garantias
—dada la abreviacién de tramites— que se produce en este caso de re-
parcelacién, cuya ratio'es precisamente la conformidad de los «afecta-
dos». Hasta podria interpretarse la palabra «propietarios» en un sentido
amplio de «titulares de las fincas que resulten afectados».

B) REPARCELACION SIMPLEMENTE ECONOMICA

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

El articulo 116 del Reglamento de Gestién regula este supuesto del

. modo siguiente:

«Cuando en aplicacién de lo dispuesto en los articulos 125,2, de la
Ley del Suelo y 74 de este Reglamento la reparcelacién debe limitar sus
efectos a la determinacién de las indeninizaciones sustitutorias que pro-
cedan entre los afectados, se aplicardn las siguientes reglas:

a) La documentacidén del proyecto se reducird a la expresada en los
apartados a), b) y e) y planos f.1, .2 y £.3 del articulo 82 de
este Reglamento.

.b) El plazo de audiencia serd de quince dias.
¢) El acuerdo de aprobacién definitiva serd impugnable ante la -
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jurisdiccién contencioso-administrativa, en la forma ordinaria y
sin ninguna limitacién.

d) El acuerdo se formalizard y protocolizaré en forma andloga a
la prevenida en los articulos 113 y 114 de este Reglamento, pero
sin incluir la descripcién de las fincas afectadas.

e) El Registrador de la Propiedad se limitard a cancelar las notas
marginales que hubiere extendido, con arreglo al articulo 102
de este Reglamento, y a tomar razon de la cuantia de los saldos
de la cuenta de liquidacién provisional que se hubieren asignado
a los titulares de fincas inscritas, a los efectos prevenidos en el
articulo 100, 1, ¢), de la Ley del Suelo.»

Los péarrafos que se han subrayado son los que interesan a los efectos
registrales. '

El apartado d) se refiere al «titulo», remitiéndose a lo dispuesto en
los articulos 113 y 114, y sefialando como especialidad la de no incluir
la descripcidon 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-
cripcién de las fincas afectadas», pues la necesidad de este extremo re-
sulta en todo caso de la legislacién hipotecaria, como requisito indispen-
sable para la identificacién de las fincas cuando se trata de extender
cualquier clase de asiento registral, sino que se trata de no ser necesaria
una «nueva adjudicacién de fincas» y, por tanto, se prescinde de una
«nueva descripcién de las fincas». Pero el titulo ha de contener la des-
cripcién de las fincas (arts. 9.° de la Ley Hipotecaria y 51 de su Re-
glamento). )

También podria interpretarse esa referencia del pédrrafo.d) a la «no
descripcién de las fincas» en relacién con el articulo 114 y no con el 113,
en el sentido de que para la prictica de los asientos a que se refiere el
siguiente apartado e) no es necesario que conste en el asiento (no en el
titulo) la descripcién de la finca, por tratarse de una nota marginal de
una inscripcién en que ya consta la descripcion.

En cuanto al apartado e) del articulo 116, transcrito mas 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 iniciacién del expediente de reparcela-
cién, es decir, de la nota del articulo 102 del Reglamento. Obsérvese que
en la reparcelacién normal no se dice expresamente nada acerca de la
cancelacién 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-
parcelacién simplemente econémica no hay nuevas fincas, sino que se
opera tinicamente con las existentes, no hay mds remedio que cancelar
aquella nota marginal, una vez que ha cumplido su funcién durante el
expediente. .

b) La «toma de razén» de la cuantia de los saldos de la cuenta
de liquidacién .provisional que se hubieren asignado a los titulares de
las fincas inscritas. El Reglamento emplea la expresién «toma de razén»,
bastante prehistérica; pero no hay duda de que se quiere, referir a una
constancia registral que no sea «asiento de inscripcién», al no haber
nueva adjudicacién. de fincas. En este sentido, lo més adecuado es ex-
tender una nota marginal de afeccién de cada_ finca al pago del saldo de
su cuenta de liquidacién provisional. Sobre esta afeccién me remito a lo
ya dicho anteriormente, pues no hay ninguna especialidad, ya que lo pe-
culiar de esta reparcelacién es que su efecto es precisamente ése de «afec-
cién real de las fincas» y no los otros del articulo 100 de la Ley del
Suelo. La especialidad meramente formal consiste en que aqui no hay
duda de que se trata de una «nota marginal», a diferencia del supuesto
general de reparcelacién en que ya vimos que podia consignarse la afec-
cién en el cuerpo de la inscripcidn.

C) NORMALIZACION DE FINCAS

Se trata de un caso en que no es necesaria la redistribucién de los
beneficios y cargas entre los participes, ni el realizar nuevas adjudica-
ciones de las fincas, sino tGnicamente, como dice el articulo 117 del Re-
glamento de Gestién, de «regularizar la configuracidén fisica de las fincas
para adaptarla a las exigencias del planeamiento». Hay que observar
que uno de los «objetos» de la reparcelacién, segin el articulo 72, 1, b},
del propio Reglamento, es precisamente «la regularizacién de las fincas
para adaptar su configuracién a las exigencias del planeamiento», afia-
diendo el ntimero 2 del citado articulo 72 que «cualquiera de estas fina-
lidades justifica por s{ sola la reparcelacién, aunque no concurran las
otras».

Segtin el articulo 118, 2, la normalizacién «se limitard 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 proporcién su-
perior al 15 por 100, ni a las edificaciones existentes».

Por tanto, se trata de una simple rectificacién de las lineas de los
linderos, con la consiguiente modificacién posible de superficie. Esto es
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interesante a la hora de determinar el contenido de la operacién regis-
tral a realizar. ,

Segln el numero 2 del articulo 119, «al proyecto deberdn acompa-
fiarse las oportunas certificaciones registrales de titularidad y cargas vy,
en caso de fincas no inmatriculadas, el testimonio de los titulos justifi-
cativos de las respectivas titularidades». .

En relacién con este parrafo, se plantea el problema de si el 6rgano
actuante debe o no recabar de oficio del Registro de la Propiedad la cer-
tificacién de titularidad y cargas, a efectos de la nota marginal del ar-
ticulo 102 del Reglamento de Gestién. Tal como estd redactado el pre-
cepto, parece como si se tratase de «certificaciones» que han de acompa-
fiar los interesados. No obstante, sin perjuicio de que los interesados las
acompaiien, considero aplicable lo dispuesto en el articulo 102 del Re-
glamento de Gestidn y, por tanto, la peticién de oficio de la certifica-

_cién o su actualizacién, puesto que segin el articulo 117, 3, «en todo lo
no previsto expresamente en esta Seccidn, se tendrdn en cuenta las nor-
mas del procedimiento general de reparcelacién en cuanto sean de apli-
cacién», y no cabe duda de que el articulo 102 es perfectamente aplicable
e incluso totalmente necesario para que el expediente pueda afectar a los
terceros.

Por otra parte, el citado articulo 119, 2, se refiere al supuesto de
«fincas no inmatriculadas», lo que plantea el problema de si, tratindose
de normalizacién, el titulo administrativo constituye o no medio inma-
triculador, como en el supuesto normal de teparcelacién. Aunque la so-
lucién es discutible, no parece muy adecuada la configuracién del titulo
como inmatriculador, dado lo dispuesto en el nimero 2 del articulo 121
del Reglamento de Gestidn, que luego veremos, que limita los efectos re-
gistrales al aspecto meramente fisico y no al juridico de la titularidad,
cuestién esta ultima bdsica en el sistema espafiol da inmatriculacién. Pero,
desde otra perspectiva, también cabria pensar que la inmatriculacién pro-
cederia en relacidén con las fincas anfiguas, en base a la similitud de
trdmites y garantias de la normalizacién respecto a la reparcelacién. No
obstante, es mas adecuada la primera solucidn.

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 segin el Registro no s6lo del dominio, sino de cualquier otro
derecho real sobre las fincas en cuestién. El articulo 120 del Reglamento
de Gestidn, al aludir a la «audiencia de los demds interesados conoci-
dos», cbnfirma esta interpretacién, que, desde el punto de vista hipote-
cario, no podia ser de otra manera. Esta notificacién no es necesaria,
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segin hemos visto, en relacién con los titulares posteriores a la nota mar-
ginal del articulo 102 del Reglamento de Gestién.

En cuanto al «titulo» para la inscripcién de la normalizacién, se apli-
ca la misma regla general de la reparcelacién ordinaria, puesto que €l
articulo 121, 1, del Reglamento establece que, «aprobada la normaliza-
cién, el acuerdo se protocolizard notarialmente y se remitird de oficio al
Registro de la Propiedad para su oportuna toma de razén». Aunque no
se dice que el acuerdo ha de ser firme en via administrativa y que en él
han de constar las descripciones antiguas de las fincas y las nuevas des-
cripciones resultantes de la normalizacién, ello resulta de la aplicacién
supletoria del articulo 113, 1, del Reglamento de Gestién y de la natu-
raleza misma de la normalizaci6n.

Por ltimo, por lo que se refiere a la «inscripcién» .de la normaliza-
cién, acabamos de ver que el articulo 121, 1, del Reglamento de Gestién
utiliza otra vez la expresién «toma de razén», muy anticuada y poco
expresiva. En realidad, se trata de «inscribir» o «hacer constar» la nueva
descripcién o configuracién fisica de las fincas inscritas, para lo cual el
asiento adecuado, como en toda rectificacién descriptiva, es el asiento de
inscripcién. El contenido de dicho asiento resulta del nimero 2 del ar-
ticulo 121, segin el cual «el Registrador se limitard a consignar la nueva
configuracién fisica de las fincas inscritas, sih que el asiento que prac-
tique deba afectar en ninguna otra forma a las titularidades existentes».
Se trata, por tanto, de sendos asientos de inscripcién extendidos en cada
finca a continuacién de los existentes, sin que tenga lugar ninguna ex-
tincién ni apertura de hoja registral, a diferencia del supuesto normal de
reparcelacién. Con dicho sistema también ha quedado superada la antigua
técnica del Reglamento de Reparcelaciones, que consistia en la inscrip-
cién de una agrupacién de las fincas normalizadas y en la ulterior segre-
-gacién de cada una de las nuevamente configuradas, técnica ésta no sélo
abandonada para el supuesto normal de reparcelacidn, sino para la nor-
malizacién. Respecto al archivo de los planos de informacién y de nor-
malizacién, procede su aportacién al Registro a tal efecto, por aplicacién
supletoria de la normativa de la reparcelacién ordinaria. En cuanto a la
nota marginal del articulo 102 del Reglamento de Gestién, procede tam-
bién su cancelacién una vez aprobada la normalizacidn, esta vez por ana-
logia con lo dispuesto en el articulo 116, 3, en relacién con otra repar-
celacién abreviada que tampoco lleva consigo nuevas adjudicaciones,
como es la reparcelacién simplemente econémica. :

(Continuard.)

Jost MANUEL GaArcia Garcia
Registrador de la Propiedad de Barcelona



La propiedad urbana: orientaciones actuales.
Clasificacién del suelo segin la Ley del
Suelo. Limitaciones en la propiedad
del suelo por razones de ordenacién urbana.
La legislacién de viviendas de proteccion
oficial. Limitaciones que impone (%)

LA PROPIEDAD URBANA; ORIENTACIONES ACTUALES

La propiedad urbana representa, en cierto modo, la superacién del
concepto de dominio contenido en el articulo 348 del Cédigo Civil («La
propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa sin mas 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 institucién que regula ha

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

Como puede apreciarse, tiene dos partes: el texto, que podria considerarse
fundamental, y las notas de pie de p4gina, las cuales deben servir al opositor no
s6lo- como complemento para utilizar a su arbitrio, sino también como medio de
aclarar conceptos.

(1) La concepcién de propiedad contenida-en el articulo 348 del Cédigo Civil
habia entrado en Espafia, en el afio 1810, como consecuencia de la recepcién de -
las ideas nacidas de la Revolucién francesa. Dichas ideas desechan el concepto de
un dominio aristocritico 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 mas amplio
sefiorio que podia tenerse sobre una cosa. Y este concepto, nacido de la burguesia
revolucionaria francesa, serd posteriormente recogido en nuestro-pafs por una bur-
guesia ya conservadora —de aquellas ideas y sus resultados—, que fue la encar-
gada de redactar el Cédigo Civil,



322 ESTUDIOS -

sufrido cambios sustanciales: de un derecho de propiedad que frente al
Estado significaba «un espacio juridico vacio» (SCHREIER) se ha pasado
a un concepto de la misma en el que casi su naturaleza de derecho sub-
jetivo se somete a revisidn (Garripo FALLA) (2).

En este contexto, GARc{A DE ENTERRiA intenta justificar el concepto
de propiedad urbana diciendo que su contenido normal estd delimitado
por la ley (3).

Los seguidores de esta teoria, que puede calificarse como «adminis-
trativista», ven su apoyo en el articulo 87 del Texto refundido de la Ley
del Suelo de 9 de abril de 1976 (en adelante, TRLS), segin el cual «... la
ordenacién del uso de los terrenos y construcciones... definen el conte-
nido normal de la propiedad...», lo que entienden como una superacién
del contenido del articulo 348 del Cédigo Civil,

Sin embargo, frente a esta posicién doctrinal existe la tesis que po-
dria denominarse «civilista», para la cual la distincién entre delimitar y
limitar es un mero artificio y no se encuentra en nuestros textes legales.
Conforme a éstos, el propietario tiene insitas en su dominio todas las
facultades, incluso las de aprovechamiento urbano o edificacidn, 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 sefale. Y esta naturaleza de limitacién legal jus-
tifica lo preceptuado por el articulo 88 del TRLS, segin el cual «... la

(2) GArrIDO FALLA: Comentarios a la Constitucién, pag. 424.

(3) Garcia pE ENTERRIA, conferencia «Actuacién pdblica y actuacién privada
en el Derecho urbanistico», parte de la cual aparece comentada por Francisco
NONEZ 1.AGOoS en su trabajo, publicado en el nimero de julio-diciembre de la
Revista de Derecho Notarial, pags. 353 y sigs., «Dos temas de oposicién: La pro-
piedad urbana, y urbanismo y Registro de la Propiedad». En ella, el autor —dice
NOREz LAaGos—, «siguiendo la- terminologia alemana, entiende que una cosa es
‘delimitar’ y otra ‘limitar’ la propiedad. Reconoce el equivoco de las palabras en
espafiol, pero insiste en que delimitar es configurar los limites dentro de los cuales
se produce el contenido normal del Derecho; limitar, en cambio, es restringir,
quitar algunas de las facultades'que entrafiarian ese contenido normal resultante
de la delimitacién. La propiedad urbana estd delimitada y tiene un contenido
propio, normal —sigue diciendo Garcfa pE ENTERRfA—, distinto del de la propiedad
rastica: lo demuestra el que segln el concepto tradicional del dominio, que hay
que estimar superado, no habia diferencias entre propiedad ristica y propiedad
urbana, ya que el propietario de bienes inmuebles podia a su libre arbitrio transfor-
marlos de risticos en urbanos; podia parcelar a su antojo, edificar en suelo rastico
construcciones no justificadas para destino agricola, ganadero o forestal; podia, a su
vez, en suelo ya urbano construir el tipo de edificio que le viniera en gana. Hoy, en
cambio, la conversién de suelo ridstico en urbano, urbanizar, ya no es facultad del
propietario en abstracto, sino que estd estrictamente reservada al Plan, y dentro de
ello, el aprovechamiento concreto de cada finca también viene determinado en el
Planeamiento, asi.como el grado de intensidad de cada usos.
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enajenacién de fincas no modificard la situacién 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
‘Constitucién, que en su articulo 33, después de reconocer el derecho a
la propiedad privada, establece que «la funcidn social de estos derechos.
.delimitard su contenido de acuerdo con las leyes». Y en su articulo 47
dice: «Todos los espafioles tienen derecho a disfrutar de una vivienda
digna y adecuada. Los poderes ptiblicos promoveran las condiciones ne-
cesarias y establecerdn las normas pertinentes para hacer efectivo este
derecho, regulando la utilizacién del suelo de acuerdo con el interés ge-
‘neral, para impedir la especulacién. La comunidad participard en las
plusvalias que genere la accién urbanistica de los entes ptiblicos.».

Y el mismo Cédigo Civil, al recoger en su articulo 7.°, 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 linea: «La ley no
.ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo
.acto u omisién que por la intencién de su autor, por su objeto o por las
circunstancias en que se realice' sobrepase manifiestamente los limites
normales de ejercicio de un derecho, con dafio para tercero, dard lugar
a la correspondiente indemnizacién y a la adopcién de las medidas ju-
diciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso.»

Sin embargo, no debe verse en la redaccién de estos preceptos un
intento de socializacién ¢ nacionalizacién del suelo urbano, sino una re-
gulacién de la utilizacién del mismo de acuerdo con el interés general,
determinando la participacién de la comunidad en las plusvalias que ori-
gine la accién urbanistica de los entes publicos, como dice la propia
‘Constitucién (5).

(4) Esta doble argumentacién, administrativa y civilista, la he tomado del ya
«itado trabajo de Francisco NONEz LAcos, donde puede verse desarrollada mds
a fondo. Este autor termina comentando que «la posicién civilista tal vez explique
mejor lo que ocurre cuando el propietario construye sin licencia o contra el Pla-
neamiento: a pesar de ello, la construccién existe y estd atribuida en propiedad al
-duerio de la finca; tanto es asi que se le puede sancionar por la infraccién urbanis-
tica cometida, pero no afectar a su propiedad sobre dicha construccién. Y una vez
pasado el plazo de prescripcién para sancionarle, quedard duefio de aquélla con
-entera legalidad. Evidentemente, su propiedad de lo edificado deriva de que la fa-
cultad de edificar estaba insita en su dominio y no de que le hubiera sido concedida
-en el Plan o con arreglo al mismo».

(5) Puede encontrarse desartollado este punto en la obra anteriormente citada
de GARRIDO FALLA, pig. 544, quien en nota de pie de pagina sigue diciendo al res-
pecto: «Un intento de socializacién del suelo urbano estaba contenido en la en-
mienda nimero 493, de los diputados Morobo y SANCHEZ Ayuso, postulando porque
-se afiadiera el siguiente inciso al articulo 47: ‘Mediante la socializacién del suelo’.
Y una orientacién en sentido contrario se advierte en la enmienda nimero 63, de
FERNANDEZ DE LA MORA, quien propuso la eliminacién de la segunda parte del
precepto citado, sefialando que la misma era una simple declaracién 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.° El sistema urbanistico espafiol reconoce la propxedad privada
del suelo. .

2.° La propiedad del suelo, en tanto estd sujeta al proceso de trans-
formacién habilitado por el Planeamiento, queda afecta a fuertes restric-
ciones y limitaciones.

3.° La propiedad del suelo queda diferenciada de su aprovecha-:
miento urbanistico de tal manera que si bien la primera no puede ser
sacrificada sin compensac1on el segundo puede ser restringido sin indem-
nizacién.

4° 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.° La Administracién no estd sujeta normalmente a restriccién al-
guna en su iniciativa para participar en la propiedad del suelo mediante -
su adquisicidén por un valor objetivo.

Por todo lo cual —segiin 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 urbanis-
tico; ambas son nociones distintas, porque asi como el propietario de
un terreno calificado como inedificable estd privado de construir en él,
sin embargo, no pierde la propiedad del mismo, su posesién excluyente,.
ni la facultad de individualizar el bien (7).

CLASIFICACION DEL SUELO SEGUN LA LEY DEL SUELO

La clasificacién del suelo la hace el Plan.
Por Plan de Ordenacién Urbana puede entenderse:

v que la referencia al suelo o es una técita invitacién a la nacionalizacién o no es.
materia constitucional».

(6) Laso MARTINEz: Derecho urbanistico, tomo Ill, pag. 30.

(7) Por otros autores se han apuntado las siguientes notas como caracterizado-
ras de la propiedad urbana: acentuado carécter social de los problemas que plan-
tea; aspecto global y complejo del hecho urbanistico, que desborda la mera pers-
pectiva del suelo y la vivienda, enmarcéndose en un contexto méis amplio de ca-
racter sociolégico donde intervienen diversos factores econémicos, politicos y sani--
tarios (GARcfa DE ENTERR{A); acusado intervencionismo de la Administracién; se-
trata de una propiedad con una tercera dimensi6én, el volumen; est4 temporal~
mente subordinada al Planeamiento y es esencialmente limitada, etc. .
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— EI conjunto de normas de dmbito nacional, comarcal o municipal.

— Que tienen por objeto clasificar el suelo y regular su uso y apro-
vechamierito.

— Creando, ademds, una serie de obligaciones propter rem en orden
a su urbanizacién y edificacién.

Los Planes obligan a todos, tanto particulares como Administracién
(articulo 57 del TRLS).

Del estudio de los, Planes se ocupan los articulos 6.° y siguientes del
citado TRLS y el Reg]amento de Planeamiento de 23 de junio de 1978.

Clases de Planes (8):

. 1.° Plan Nacional: en él se establecen las grandes directrices para
la ordenacién del territorio espafiol. De momento, no se encuentra con-
feccionado (9).

2.° Planes Directores Territoriales de Coordinacién: establecen las
directrices para la ordenacién del suelo en territorios mds o menos ex-
tensos de Espafa (10).

3. Planes Generales Municipales y Normas Complementarias y Sub-
sidiarias del Planeamiento: ordenan el suelo del término municipal al
que se refieren. El Plan General Mun1c1pal es méds complejo y desarro-
llado que las Normas (11).

(8) EI articulo 6.° del TRLS dice: «1. El planeamiento urbanistico del territorio
nacional se desarrollard a través de un Plan Nacional de Ordenacién y de Planes
Directores Territoriales de Coordinacién, Planes Generales Municipales y Normas
Complementarias y Subsidiarias del Planeamiento.

2. Los Planes Directores Territoriales de Coordinacién podrén tener &mbito
supraprovincial, provincial o comarcal.

3. Los Planes Generales Municipales se desarrollarén, segin los casos, en Pla-
nes Parciales, Planes Especiales, Programas de Actuacién Urbanistica y Estudios
de Detalle».

(9) El articulo 7.° del TRLS dice: «El Plan Nacional de Ordenacién determina-
r4 las grandes directrices de ordenacién del territorio, en coordinacién con la
planificacién econémica y social para el mayor bienestar de la poblacién». -

(10) Segin el articulo 82, 1, del TRLS: «Los Planes Directores Territoriales de
Coordinacién establecerdn, de conformidad con los principios del Plan Nacional de
Ordenacién y de la Planificacién Econémica y Social y las exigencias del desarrollo
regional, el marco fisico 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) Segiin el articulo 10, 1, del TRLS: «Los Planes Generales Municipales de
Ordenacién, como instrumento de ordenacién integral del territorio, abarcardn uno
o varios términos municipales completos y clasificardn el suelo para el estableci-
miento del régimen juridico correspondiente; definirdn los elementos fundamentales
de la estructura general adoptada para la ordenacién urbanistica del territorio y es-
tablecerdn el programa para su desarrollo y ejecucién, asi como el plazo minimo
de su vigenciav.

Y el articulo 88 del Reglamento de Planeamiento establece: «1. Dentro de los
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4° Planes Parciales y Estudios de Detalle: son complementarios de
los anteriores y su finalidad es desarrollar la ordenacién del suelo mar-
cada por el Plan para una determinada parte del territorio municipal (12).

5° 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 deberd atenderse a si se
trata de Municipios con Plan General o sin €l, a tenor con lo dispuesto
en los articulos 77 a 82 del TRLS y 20 y siguientes del Reglamento de

Planeamiento. Asi:
a) Municipios con Plan General Municipal de Ordenacién Urbana:

en ellos el suelo se clasificard en los siguientes tipos:

— Suelo urbano: estard constituido por los terrenos a los que el
Plan incluya en esa clase, por contar con acceso rodado, abasteci-

limites sefialados por la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana
para los Planes de Ordenacién, se podran redactar Normas Complementarias y Sub-
sidiarias del Planeamiento, que tendrédn el rango jerdrquico de los que complementen
o suplan.

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

3. Las Normas Subsidiarias del Planeamiento se redactardn con alguna de las
finalidades siguientes: a) Establecer para la totalidad de una provincia o parte de
ella la normativa de caricter general sobre proteccién y aprovechamiento del suelo,
urbanizacién y edificacién aplicable a los Municipios que carezcan de Plan General
o de Normas Subsidiarias de caricter municipal. b) Definir para los Municipios que
carezcan de Plan General, 1a ordenacién urbanistica concreta de su territorio.

4. El contenido de las Normas Complementarias y Subsidiarias deber4 ajustar-
se a las determinaciones y directrices establecidas en los Planes Directores Territo-
riales de Coordinacién, si los hubiere.

5. En ninglin caso, las Normas Complementarias y Subsidiarias podr4n ser
aprobadas para desarrollar un Plan General con la finalidad de sustituir un Plan
Parcial o un Programa de Actuacién Urbanfsticas.

(12) Dice el articulo 13, 1, del TRLS: «Los Planes Parciales de Ordenacién
tienen por objeto, en el suelo clasificado como urbanizable programado, desarrollar,
mediante la ordenacién detallada de una parte de su 4mbito territorial, el Plan
General y, en su caso, Jas Normas Complementarias y Subsidiarias del Planeamien-
to, y en el suelo clasificado como urbanizable no .programado, el desarrollo de los
programas de actuacién urbanistica». ’

Conforme al articulo 14, 1, del mismo texto legal, «los Estudios de Detalle
podrdn 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 articulo 15 se refiere a los Proyectos de Urbanizacién, entendiendo como
tPalIes aquellos proyectos de obras que tienen por finalidad Ilevar a la préctica los

anes. '

(13) Del estudio de los Planes Especiales se ocupan los articulos 76 a 87 del
Reglamento de Planeamiento.
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miento y evacuacién de aguas, suministro de energia eléctrica, o
por estar comprendidos en édreas consolidadas por la edificacién
al menos en dos terceras partes de su superficie, 0 que lleguen a
disponer de los citados elementos por ejecucién del Plan.

— Suelo urbanizable: estard 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,
seglin pueda ser urbanizado de acuerdo con el programa del pro-
pio Plan o necesite la aprobacién del correspondiente Programa
o Programas de Actuacién Urbanistica.

— Suelo no urbanizable: estara constituido por aquellos terrenos no
incluidos en el Plan en alguno de los tipos de suelo ya citados,
asi como por los espacios especialmente determinados por dicho
Plan al objeto de otorgarles una especial proteccién en razén a
su excepcional valor agricola, forestal o ganadero, valor paisajis-
tico, etc. Se subdivide en protegido y no protegido.

b) Municipios sin Plan General de Ordenacién Urbana: en ellos
s6lo hay suelo urbano y no urbanizable.

— Suelo urbano: serd aquel que, reuniendo los requisitos ya citados
para el suelo urbano en los Municipios con Plan —con la excep-
cién de que bastard que la edificacién esté consolidada en la mi-
tad de su superficie—, esté incluido como tal en el oportuno Pro-
yecto de Delimitacién. ,

— Suelo no urbanizable: estara constituido por todos los demas es-
pacios del término municipal.

Dos notas finales a la clasificacién del suelo:

1.2 Resaltar que el suelo rdstico aparece ya en la categoria de suelo
no urbanizable.

2.2 El concepto de solar: las superficies de suelo urbano aptas para
ser edificadas por reunir los requisitos exigidos en la legislacién urba-
nistica (14).

(14) El régimen juridico de los diversos tipos de suelo viene regulado por los
articulos 83 a 86 del TRLS y 39 a 44 del Reglamento de Gestién Urbanistica de
25 de agosto de 1978. En los mismos se establecen una serie de limitaciones: Asi,
el suelo urbano no podra ser edificado hasta que la parcela merezca la calificacién
de solar, salvo autorizaciones excepcionales o que se den las garantias reglamen-
tariamente determinadas; estari sometido a las limitaciones especificamente esta-
blecidas en el Plan, y habra obligacién de ceder a los Ayuntamientos los terrenos
destinados a viales, parques, etc., costear la urbanizacién, 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 ORDENACION URBANA

El articulo 148, 1, 3.°, de la Constitucidén dice: «Las Comunidades
Auténomas podrdn asumir competencias en las siguientes materias:
Ordenaci6n del territorio, urbanismo y vivienda.»

Consiguientemente, el derecho estatal sobre esta materia serd suple-
torio del de las Comunidades Auténomas. y

Siguiendo esta direccién constitucional, la Instruccién de la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado de 16 de julio de 1984
sobre actuacién de Notarios y Registradores en relacién con el urbanis-
mo, al tiempo que ratifica su anterior Resolucién de 9 de abril del mismo
afio, en el sentido de declarar que es el Estado el que tiene competencia
exclusiva para dictar las reglas relativas a la ordenacién de los Registros
e instrumentos publicos, conforme al articulo 149, 1, 8.°, de la Consti-
tucién, deja expresa constancia de las competencias atribuidas a las Co-
munidades Auténomas en la ordenacién del territorio, el urbanismo y la
vivienda (15).

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

ble no podra ser urbanizado hasta que se apruebe el correspondiente Plan Parcial;
deberd cederse obligatoria y gratuitamente al Ayuntamiento los terrenos destinados
a viales, parques, etc., costear la urbanizacién, etc. En el suelo no urbanizable, los
espacios de especial proteccién no podran ser dedicados a usos que entrafian trans-
formaciones de su destino o naturaleza.

(15) La Resolucién de 9 de abril de 1984, de la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado, sobre competencia en materia de Registros ¢ instrumentos pi-
blicos, dice, entre otros extremos: «Primero: Es el Estado el que tiene competencia
exclusiva, en todo caso, para dictar las reglas relativas a la ordenacién de los
Registros e instrumentos ptblicos. Segundo: La potestad reglamentaria e interpreta-
tiva en esta materia corresponde al Gobierno de la nacibén, al Ministerio de Justicia
y a la Direccién General de los Registros y del Notariado». Y la Instruccién del mis-
mo Centro Directivo de 16 de julio de 1984 sobre actuacién de Notarios y Registra-
dores en relacién con el urbanismo dice, a su vez: «Primero: En materia de ordena-
cién del territorio, urbanismo y vivienda rigen, en primer lugar, las normas que
emanen, en su caso, de las correspondientes Comunidades Auténomas y después,
supletoriamente, la legislacién estatal. Segundo: Notarios y Registradores, al enjui-
ciar la validez y alcance de los actos juridicos sobre las fincas situadas en los terri-
torios de las Comunidades Auténomas, se atendrédn, segiin el caso, a una u otras
normas. Tercero: En particular, se decidird con arreglo a las normas respectivas
si determinada parcelacién del suelo, sea urbano o ristico, es legal, o si determi-
nada infraccién impide a los Notarios la autorizacién de los actos, y a los Regis-
tradores, la inscripcién. Cuarto: Los titulos expedldos conforme a la correspondlen-
te leglslac16n aplicable tendrian en el Registro, si cumplen, ademds, las exigencias
de la Ley Hipotecaria, el correspondiente reflejo a través del asiento —inscripci6n,
anotacién preventxva o nota marginal— que, conforme a la legislacién del Estado,
sea apropiado segln el supuesto».

En la actualidad, la totalidad de las Comunidades Auténomas han asumido ya
las competencias atribuidas por la Constitucién.
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A) Limitaciones urbanisticas de las Comunidades Auténomas con
normativa propia al respecto. g

Hasta la fecha, las Comunidades Auténomas con normativa urbanis-
tica propia, mds o menos completa, son las siguientes:

— Catalufia, con su Ley de 18 de noviembre de 1981 sobre protec-

cién de la legalidad urbanistica 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,

— Andalucia, con su Protocolo de 11 de noviembre de 1981.

— Extremadura, con su Protocolo aprobado el 21 de septiembre
de 1982.

— Comunidad Auténoma de Madrid, con su Ley de 10 de febrero
de 1984 sobre Medidas de Disciplina Urbanistica (16).

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

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

Articulo 1°, 1: «La parcelacién urbanistica... requiere la previa aprobacién de
un Plan Parcial de Ordenacién. 4: No se podra proceder a la parcelacién urbanis-
tica en suelo urbanizable hasta que se haya obtenido la correspondiente licencia
de parcelacién... 5: Seré nula de pleno derecho toda parcelacién urbanistica reali-
zada con infraccién de lo dispuesto en este articulo».

Articulo 14, 1: «En suelo no urbanizable sélo podrdn realizarse parcelaciones
riisticas.. 2: ... deberdn ser autorizadas por la Comisién de Urbanismo y Medio
Ambiente de Madrid... 3: Serdn nulas de pleno derecho las parcelaciones rdsticas
que infrinjan lo dispuesto en los apartados anteriores...».

Articulo 15, 6: «Los Notarios y Regitradores no procederidn a autorizar e ins-
cribir, respectivamente, escrituras de divisién de terrenos, sin que se acredite pre-
viamente el otorgamiento de la licencia de parcelaci6n, tanto urbanistica como ris-
tica...» (hay que fijarse aquf cémo el precepto dice «divisién de terrenos» y «li-
cencia de parcelacién, tanto urbanistica como rdstica», lo cual lleva a la necesidad
de dicha licencia, tanto en los supuestos de parcelacién urbanistica como en los
que no exista tal, como, por ejemplo, las divisiones de terrenos con motivo de
particiones hereditarias; cabria preguntarse ¢/si dentro de las facultades concedidas
por la Constitucién a las Comunidades Auténomas —ordenacién del territorio, ur-
banismo y vivienda— est4 la de establecer la necesidad de licencia administrativa
para divisiones o segregaciones de terrenos que no entrafien parcelacién urbanistica,
sino que se muevan en la esfera concreta del Derecho privado?).
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1.° La proteccién de la legalidad urbanistica.

2° La concepcién del Registro de la Propiedad como instrumento
de publicidad de las relaciones juridico-inmobiliarias, reforzando la efi-
cacia de los actos administrativos en materia urbanistica, y como medio
idéneo de informacién y garantfa de la actividad controladora y sancio-
nadora de la Administracién.

3.° El reconocimiento de las funciones de Notarios y Registradores
y el respeto a la facultad calificadora de estos dltimos.

4° La constancia registral, mediante un sistema de anotaciones pre-
ventivas y notas marginales, de determinados actos administrativos pro-
ducidos en el ejercicio de funciones urbanisticas; igualmente, en la mayor
parte de estas disposiciones urbanisticas de las Comunidades Auténomas
se posibilita la autorizacién de escrituras de segregacién y divisién de
terrenos sin necesidad de licencia administrativa, asi como su acceso al
Registro de la Propiedad. Para todo ello se tuvo en cuenta no sélo el ya
citado articulo 148, 1, 3.°, de la Constitucién, sino también el 221, 1,
del TRLS («Los actos administrativos que se produjeren en el ejercicio
de las funciones reguladas en la presente Ley podran ser anotados o ins-
critos en el Registro de la Propiedad, conforme a lo establecido en la
legislacién hipotecaria, segin proceda, por acuerdo de la Comisién Pro-
vincial de Urbanismo, de oficio o a propuesta de la Corporacién encar-
gada de la urbanizacién»).

B) Régimen urbanistico de aquellos territorios sin normativa espe-
cifica propia, o que aun teniéndola fuese insuficiente o incompleta (ya
que en este tltimo caso la Ley del Suelo actuaria con cardcter supletorio
respecto a la regulacién urbanistica de las Comunidades Auténomas).

Serd de aplicacién el TRLS y sus Reglamentos de Planeamiento de
23 de junio de 1978, de Disciplina Urbanistica de la-misma fecha y de
Gestién Urbanistica de 25 de agosto de 1978.

Y en cuanto a las limitaciones en concreto se atenderd a los articu-
los 94, 95 y 96 del TRLS (17). (Evidentemente, son muchas y variadas,
las limitaciones impuestas a la propiedad urbana en la legislacién espe-
cifica, tales como ceder al Ayuntamiento los terrenos destinados a viales,

(17) El contenido de estos preceptos se caracteriza —entre otras muchas cosas,
por supuesto— por un claro desconocimiento y olvido de 1a institucién registral. En
este sentido, dice Cuico Y ORTiz (Estudios sobre Derecho hipotecario, tomo 1I,
pagina 10): «El reto que la legislacién urbanistica ha supuesto para la institucién
registral hubiese sido f4cil de resolver si los urbanistas hubiesen tenido un cono-
cimiento minimo de la institucién y de su funcionamiento, pero se han limitado
a echar las culpas a la definicién del C6digo Civil sobre la propiedad, tachando a la
institucién registral como pieza clave de la persistencia de la concepcién indivi-
dualista». ’
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costear las urbanizaciones, edificar los solares, etc. Sin embargo, dado lo
extenso del tema, voy a referirme Unicamente a aquellas que mas direc-
tamente afectan a Registradores y Notarios.) De su examen resulta lo
siguiente:

1.° Concepto de parcelacién urbanistica: «Se considerard parcela-
cién urbanistica la divisién simultdnea o sucesiva de terrenos en dos o
més lotes cuando pueda dar lugar a la constitucién de un nticleo de po-
blacién, en la forma que reglamentariamente se defina éste.

Se considerara ilegal a efectos urbanisticos toda parcelacién que sea
contraria a lo establecido en el Plan, Programa o Norma Urbanistica que
le sea de aplicacién o que infrinja lo dispuesto en el articulo 96 de esta
Ley» (art. 94 del TRLS).

Comentario:

— Se trata de un precepto absolutamente ambiguo, pues no da un
concepto preciso de parcelacién urbanistica, lo cual, a efectos
practicos, trae consigo enormes problemas (18).

— Cuando el acto no entrafie una parcelacién’urbanistica no serd de
aplicacién la legislacién del Suelo (19), con excepcién de lo dis-
puesto en el articulo 95 sobre la indivisibilidad de la parcela
minima.

(18) Dice, a este respecto, BENAVIDES DEL REY («Algunas consideraciones sobre
el Registro de la Propiedad y su papel en la politica de urbanismo», Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, afio 1980, pags. 625 y sigs.): «Resulta absolutamente in-
seguro deducir el concepto de nicleo de poblacién del binomio ‘parcelacién-cons-
truccién’, y todavia mds arriesgado calificar de urbanistica, por referencia a aquel
concepto, la simple divisién de un terreno en dos o més lotes, maxime cuando el
reflejo documental de la operacién sefialada precede habitualmente en el tiempo
a la formalizacién 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 parcelacién urbanistica en los siguientes
supuestos: 1. Cuando figurando la finca en el Registro de la Propiedad como ris-
tica, se produzcan segregaciones 0 divisiones miiltiples formalizadas en un mismo
documento y en el que se altere la naturaleza de la finca matriz o de las fincas
resultantes, asf como su descripcién, de manera que en él, tanto la cabida como los
linderos, se expresen en la forma exigida por la regla 3.° del articulo 51 del Regla-
mento Hipotecario para las fincas urbanas. 2. Cuando aun respetando lo dispuesto
en la regla segunda del citado articulo para la descripcién de las fincas rusticas,
de la comparecencia, intervencién u otorgamiento, resulta que dichas fincas van
a ser destinadas a un uso diferente del especificamente agricola, pecuario o forestal.
3. Cuando figurando la finca en el Registro como riistica, se produzcan segrega-
ciones o divisiones aisladas, formalizadas en documentos piiblicos 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
segregacién o divisién figura en el Registro como urbana, salvo que se trate de una
particién hereditaria, en las que habitualmente no hay indicios de parcelacién ur-
banfstica.
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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 minima indivisible urbana y evitar las urbanizaciones ile-
gales (20). ’

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

Articulo 95: «1. Serdn indivisibles:

a) Las parcelas determinadas como minimas 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 minimas en el Plan, salvo si los lotes resultantes se
adquirieran simultdneamente por los propietarios de terrenos colindantes,
con el fin de agruparlos y formar una nueva finca.

¢) Las parcelas cuyas dimensiones sean' menores que el doble de
la superficie determinada como minima en el Plan, salvo que el exceso
sobre dicho minimo pueda segregarse con el fin indicado en el apartado
anterior.

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

2. Los Notarios y Registradores hardn constar en la descripcién de
las fincas la cualidad de ‘indivisible’ de las que se encontraren en cual-
quiera de los casos expresados.

3. . Al otorgarse licencia de edificacién sobre una parcela comprendi-
da en el apartado d) del parrafo 1 se comunicard al Registro de la Pro-
piedad para su constancia en la inscripcién de la finca.»

(20) Dice FUueENTEs SANCHIZ («En torno al urbanismo. Politica del suelo y Re-
gistro de la Propiedad», RCDI, nim. 422/3, afio 1973, pig. 48): «Una de las
preocupaciones del legislador se halla constituida por la triste historia de las que
{lamariamos urbanizaciones clandestinas: creacién de barrios pseudourbanos en el
ensanche de las poblaciones, carentes de servicios y que cafan después como un
alud sobre la ciudad, que habia de hacer frente a un hecho consumado, general-
mente trazado sin técnica y sin sentido comin».

(21) Los articulos 97 a 102 del TRLS y 71 y siguientes del Reglamento de
Gestién, se ocupan de la reparcelacién urbanistica, procedimiento del que merece
destacar, desde el punto de vista registral, la certificacién de titularidad y cargas
del Registro de la Propiedad que ha de expedirse al inicio del mismo, asf como,
una vez finalizado, la cancelacién de las hojas registrales correspondientes a las
fincas reparceladas, a la vez que se abre nuevo folio registral a cada una de las
fincas adjudicadas.
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Articulo 96: «1. No se podrd efectuar ninguna parcelacién urbanis-
tica sin que previamente haya sido aprobado un Plan General, cuando
afecte a suelo urbano, o sin la previa aprobacién del Plan Parcial del
sector correspondiente para el suelo urbanizable. En suelo no urbaniza-
ble no se podran realizar parcelaciones urbanisticas.

2. Toda parcelacién urbanistica quedard sujeta a licencia y toda
reparcelacién a la aprobacién del proyecto correspondiente.

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

4. En ningln caso se considerardn solares, ni se permitira edificar
en ellos, los lotes resultantes de una parcelacién o reparcelacidn efectua-
das con infraccién de las disposiciones de este articulo o el que antecede.»

Comentario:

a) Del articulo 95:

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

— Consagra la distincién entre fincas divisibles e indivisibles. El
fundamento de la indivisibilidad es manifiesto: es una ineludible
consecuencia de la unidad minima de aprovechamiento. Toda or-
denacién urbana deberd, en funcién del destino de la zona y su
consiguiente utilizacién, establecer las dimensiones de la parcela
minima (22).

— El limite de la indivisibilidad de la parcela minima opera no sélo
respecto de las parcelaciones urbanisticas, sino con relactén a
cualquier segregacién o'divisién de fincas (23).

— Ni aun con la correspondiente licencia administrativa serd vélida
la parcelacién que vulnere o pueda traer como resultado la vul-
neracién de la parcela minima, segin se deduce del anteriormen-
te citado articulo 57 del TRLS: «Los particulares, al igual que
la Administracién, quedardn obligados al cumplimiento de las dis-
posiciones sobre ordenacién urbana contenidas en la presente Ley
y en los Planes, Programas de Actuacién Urbanistica, Estudios de
Detalle, Proyectos, Normas y Ordenanzas aprobadas con arreglo

(22) GonzALEz PErez: Comentarios a la Ley del Suelo, tomo I, pag. 716.

(23) GonzALEZ P£REZ, en la pdgina 716 de la obra anteriormente citada, dice:
«Una vez en vigor un Plan.de Ordenacién Urbana, no es admisible ninguna divi-
sién que conduzca a parcelas de dimensiones inferiores a la minima.. ., ¥ aun cuan-
do no se trate de parcelacién en sentido propio, no es admisible la divisién».
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a la misma.» Por lo cual, establecidas en el Plan las dimensiones,
de la parcela minima, la Administracién no tendrd facultad para
conceder licencias de parcelacién que vulneren o puedan vulne-
rar dichas dimensiones.

Sin embargo, segin LAso, el acto administrativo del otorgamien-
to de la licencia tiene una presuncién de validez que tnicamente
cede ante una resolucién judicial en contrario, y, por ello, tanto
el Notario como el Registrador deberdn autorizar e inscribir, res-
pectivamente, dicha parcelacitn si la Administracién, por error o
por cualquier otro motivo, concedié licencia para ella.
Finalmente, en cuanto a la naturaleza de la parcelacién que vul-
nere o pueda traer como resultado la vulneracién de la parcela
minima, dice LAaso (24) que se tratard de un acto no sélo admi-
nistrativamente ilicito, sino, ademds, nulo de pleno derecho en
su aspecto civil, pues el articulo 95 encierra un mandato legal al
respecto: «Serdn indivisibles», lo que hay que relacionar con el
articulo 6.°, 3, del Cédigo Civil: «Los actos contrarios a las nor-
mas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho...»

Del articulo 96:

Este precepto, en cuanto a la necesidad de licencia para toda par-
celacién urbanistica, se refiere al suelo urbano y al urbanizable
programado, ya que en el urbanizable no programado y en el no
urbanizable no se podran realizar parcelaciones urbanisticas.
Las segregaciones o divisiones de terrenos que no supongan par-
celaciones urbanisticas (como podrian ser las divisiones de fincas
en particiones hereditarias) no estardn sujetas a licencia.

Segtin se desprende del pirrafo 1.° de este articulo, 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 podrdn realizar parcelaciones urbanis-
ticas. Sin embargo, el contenido de esta norma parece que debe-
ria aceptarse con prudencia, pues, dado el escaso Planeamiento
existente en nuestro pais, lo contrario significarfa paralizar el tra-
fico juridico en todos aquellos Municipios que carecieran de Plan
General (25).

(24) Laso MARTINEZ, Seminario del Colegio de Registradores de la Propiedad,
afios 1983-84, sobre la «llicitud administrativa y validez civil en relacién a la legis-
lacién urbanistica».

(25) GoNzALEZ PEREzZ, ob. cit., pég. 724: «Ahora bien, en el supuesto de que

no exista Plan General, /se mantiene este requisito? Antes de la reforma de 1975,
como la jurisprudencia venia admitiendo la posibilidad del'Plan Parcial sin el Plan
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_~— El 6rgano competente para otorgar la licencia de parcelacién ur-
banistica serd el Ayuntamiento (26).

— En cuanto a la naturaleza de la parcelacién urbanistica realizada
sin licencia, puede decirse que las opiniones estdn divididas. Para
los ius publicistas es un acto nulo. Sin embargo, para la moderna
doctrina ius privatista el problema no es tan simple; MARcOs
JiMENEZ (27) entiende que «la naturaleza de la licencia, como
acto administrativo, no desvirtia el cardcter civil del acto de par-
celacién o divisién», por lo que considera que tal parcelacién serd
anulable, pero nunca nula de pleno derecho. Y para GONZALEZ
PEREZ (28) «si hubiera nulidad sobrarian las sanciones que prevé
la legislacién del Suelo».

Como puede apreciarse, MARCOS JIMENEZ apunta algo que para los
ius publicistas parece pasar inadvertido: que una ‘cosa es el acto de par-
celacién efectuado sin licencia administrativa y otra la eficacia civil del
mismo. Y LAsoO termina por fijar la cuestién al afiadir que es absoluta-
mente imprescindible distinguir entre la indivisibilidad de la parcela mi-
nima y la necesidad de licencia para toda parcelacién urbanistica: de lo
primero se ocupa el articulo 95 del TRLS, y de lo segundo, el 96; la
vulneracién de las dimensiones de la parcela minima —como ya expu-
se— supondria un acto administrativamente ilicito y nulo en su aspecto

General, la falta de éste no impedia que pudiera —y debiera— aprobarse el Plan
Parcial, previa o simultdneamente. 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 exigiria, nada menos, que la
formacién y aprobacién simulténea del Plan General, el Plan Parcial y el Proyecto
de Urbanizacién, lo que seria tanto como condenar a una absoluta y total parali-
zacién del trafico juridico en todo Municipio que carezca de Plan General».

(26) Segtin los articulos 179 del TRLS y 6.° del Reglamento de Disciplina Ur-
banistica, «la competencia para otorgar las licencias corresponderd al Ayuntamien-
to». Este precepto, sin embargo, debe matizarse teniendo en cuenta los articulos 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 Comisién Municipal Perma-
nente (art. 122, f), del Texto Refundido de la Ley de Régimen Local).

b) Cuando no existiera tal Comisién Municipal Permanente, la competencia la
tendr4 el Ayuntamiento en Pleno (art. 121 del Texto Refundido de la Ley de Ré-
gimen Local).

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

(27) Marcos JIMENEZ: Parcelaciones y reparcelaciones y el Registro de la Pro-
piedad, pag. 194.

(28) GonzALEz PEREZ, ob. cit.,, pig. 717, aunque el autor parece referirse més
concretamente al supuesto de indivisibilidad de la parcela minima.
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civil, pero la parcelacién urbanistica efectuada sin licencia —tratandose,
desde luego, de un acto administrativamente ilicito— civilmente seria
vélido, pues el articulo 96 no contiene el mandato legal del 95 («serdn
indivisibles»). Cita este autor en apoyo de su teoria 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 s6lo
como ‘ilegales a efectos urbanisticos’, o sea que constituyen una mera
ilegalidad administrativa y no un acto nulo de pleno derecho, seglin se
desprende del articulo 188 de la Ley del Suelo, por lo que el acto no
debe encontrar obstdculo para su acceso al Registro...» (29); y una
Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de mayo de 1980, seglin la cual
la divisién es una quaestio facti, por lo que los preceptos del Cddigo
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 administrativa y
validez civil en relacién a la legislacién urbanistica», pas6, con una for-
mulacién mas amplia, a ser la conclusién quinta de la Comisién Primera
del VI Congreso Internacional de Derecho Registral (Madrid, 22-26 de
octubre de 1984): «Los actos entre particulares sometidos al cumpli-
miento de determinados requisitos administrativos pueden tener acceso
al Registro, dejandose constancia en la inscripcién de la falta de aqué-
Hos, siempre que la Ley no exija su cumplimiento como condicién de va-
lidez del acto.» ¢

La teoria es sugestiva, y pienso que acertada, si se examinan con de-
tenimiento no sélo los preceptos de la legistacién del Suelo, sino también
la normativa civil, que no cabe olvidar. Sin embargo, hasta que no ob-
tenga un reconocimiento jurisprudencial, bien por el Tribunal Supremo,
bien por la Direccién General de los Registros y del Notariado, es ne-
cesario que Notarios y Registradores sigan exigiendo la licencia de par-
celacién urbanistica.

(29) Laso MarTfNEZ, pig. 191, de.su obra anteriormente citada, tomo I: «En
cambio, la parcelacién propiamente dicha se orienta esencialmente a evitar que
donde no haya una estructura de Planeamiento o de servicios surja una comunidad
cuyas necesidades quedardn asf frustradas. La consecuencia es meramente urba-
nistica y la divisién del suelo hecha con infraccién de la norma, civilmente no se
ve afectada. Asi parece deducirse del actual articulo 94 del Texto Refundido, que
afiade al texto de la Ley de 1956 estas palabras: «Cuando pueda dar lugar a la
constitucién de un ntcleo de poblacién», y, sobre todo, incorpora un segundo
pérrafo, que dice: «Se considerard ilegal a efectos urbanisticos...».

Puede verse también el trabajo aportado por Laso al Libro Homenaje a Tirso
Carretero, de préxima aparicién, «Ilicitud administrativa y validez civil».
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3.° El suelo urbanizable no programado y el suelo no urbanizable
estardn sometidos al siguiente régimen:

a) En ellos no se podrdn realizar parcelaciones urbanisticas.

b) Las segregaciones y divisiones de terrenos —aunque no fuesen
-constitutivos de parcelaciones urbanisticas— deberdn respetar lo estable-
cido en la legislacién agraria (puede verse el art. 85, 4, del TRLS), por
lo que seran de aplicacién los articulos 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 minima de cultivo).

4° La falta de licencia administrativa de obras de nueva planta o
de modificacién de estructuras no serd obstdculo para la autorizacién de
la escritura por el Notario y su correspondiente inscripcién en el Regis-
tro de la Propiedad (30).

5.° Al haber sido suprimido el antiguo contenido del articulo 98
-del Reglamento Hipotecario (31) en la reforma de 12 de noviembre de
1982, no serdn posibles inscripciones condicionales en los supuestos de
‘parcelaciones urbanisticas sin licencia, con lo cual se revela un mani-
fiesto intento de acercamiento de la legislacién hipotecaria a la urba-
nistica.

LA LEGISLACION DE VIVIENDAS DE PROTECCION OFICIAL

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

(30) La Resolucién de la Direccién 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 urbanisticas el velar por el cumplimiento de las normas de
edificacién, no corresponde al Notario al autorizar las escrituras de declaracién de
-obra nueva ni tampoco al Registrador al ejercitar su funcién calificadora el entrar
en el examen de esta materia, ya que la posible infraccién urbanistica se produce
no por el hecho de otorgarse la declaracién de obra, sino porque la construccién
no se adapt6 a lo ordenado en el Planeamiento... Los articulos 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
rconcesién de la licencia municipal para que pueda practicarse la inscripcién, y en
el mismo sentido se manifiesta en la propia Ley del Suelo...».

(31) Antes de la citada reforma del Reglamento Hipotecario, decia el articu-
lo 98 del mismo en su pérrafo 3.°: «Cuando las leyes u otras disposiciones impon-
-gan como requisito para otorgar.e inscribir determinado titulo, la autorizacién, li-
‘cencia, aprobacién o cualesquiera otra intervencién de una autoridad u organismo
-administrativo, o la comunicacién previa o posterior a los mismos, el Registrador,
-si no se acredita su cumplimiento, podrd practicar la inscripcién con la reserva
explicita en el acta 'de inscripcién y en la nota al pie del titulo de no haberse jus-
‘tificado, y la advertencia de que transcurridos dos afios desde la fecha del asiento,
-serd cancelado de oficio o a instancia de parte si no se hizo constar antes el repe-
stido requisito».
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tales (fiscales, préstamos, subvenciones, etc.), a fin de que las viviendas
respondan durante un largo periodo 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 modificacién singular del contenido or-
dinario del derecho de dominio, la cual no deriva autométicamente de la
Ley,.sino que es consecuencia de un acto administrativo de afectacién;
b) que para afectar a terceros debe inscribirse especialmente la califica-
cién como VPO; c¢) que las limitaciones impuestas, al ser excepciones
al estatuto ordinario de la propiedad, no se presumen, sino que son de
interpretacién 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-
rias (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 Politica 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 podrén ini-
ciarse expedientes de VPO acogiéndose a la legislacién anterior»
(disposicién transitoria primera del Real Decreto de 10 de no-
viembre de 1978).

«Las VPO construidas o en construccidn, con calificacién
obtenida al amparo de regimenes anteriores, que hayan sido ob-
jeto de contrato de compraventa o promesa de venta, seguirdn
rigiéndose por las disposiciones de su legislacién respectiva. Ex-
cepcionalmente, cuando la vivienda objeto del contrato sea una
vivienda acogida a la legislacién de viviendas sociales sungidas
al amparo del Real Decreto-ley de 30 de julio de 1976,'y el
adquirente no haya tenido acceso a la financiacién prevista por
dicha legislacién, podré 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» (disposicién transi-

(32) PEeNA BERNALDO DE QuUIRGS: Derechos reales. Derecho hipotecario, 1982,
péginas 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 promocién ptblica 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 promocién piblica de VPO en el medio rural; Real Decreto de 14 de
diciembre de 1983 sobre financiacién de actuaciones protegibles en materia de vi-
vienda, etc.
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toria segunda del mismo Real Decreto de 10 de noviembre
de 1978).

«Durante el plazo de nueve meses a partir de la entrada en
vigor del Real Decreto-ley sobre Politica de Viviendas de Pro-
teccidn Oficial de 31 de octubre de 1978 podran acogerse a lo
dispuesto en la presente disposicién las VPO cuyos expedientes
hayan sido calificados al amparo de los regimenes anteriores y
que no hubiesen sido objeto de cesidén por cualquier titulo, asi
como las de los ya iniciados en la fecha de publicacién del Real
Decreto-ley antes mencionado, o las de los que se inicien de
acuerdo con la disposicién transitoria primera» (disposicién tran-
sitoria tercera del citado Real Decreto).

b) Reglamento de Viviendas de Proteccién 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 Inversién en Vivienda, y la Orden de 24 de
noviembre de 1976. . .

Estos dos grupos de normas dan lugar, a su vez, a los que podrian
calificarse como regimenes moderno y antiguo, respectivamente, sobre
VPO; ambos, de momento, estan en vigor.

Asi, se regulardn por uno u otro:

1) Régimen moderno: las viviendas con calificacién posterior al
27 de enero de 1979 (en esta fecha entr6 en vigor el Real Decreto de
10 de noviembre de 1978) y aquellas con calificacién 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-
més disposiciones concordantes referidas en la letra b), entrardn dentro
de su dmbito las demds viviendas no comprendidas en el ntimero 1) (34).

Limitaciones que impone

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

(34) Este diferente régimen normativo puede verse més desarrollado en el tra-
bajo de UrIBE SorrIBES publicado en la Revista de Derecho Notarial, nimero de
enero-marzo de 1981, pags. 211 y sigs.: «La legislacién de viviendas de proteccién
_ oficial», el cual, juntamente con los diversos textos legales, me ha servido de base
para la elaboracién de esta pregunta y la siguiente.
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desarrollo ha de moverse dentro de unos limites marcados por la misma
legislacién que las protege. Por ello, la referencia o estudio del contenido
juridico de las VPO lleva automdticamente aparejado la referencia o es-
tudio de sus limitaciones, y viceversa.-

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

1) Régimen moderno (35):

— Concepto de VPO: «Se entenderd por VPO-la que, destinada a
domicilio habitual y permanente, tenga una superficie ttil maxima 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 Publicas y Urbanismo
0 por otros entes ptblicos territoriales a los que se atribuya esta com-
petencia» (art. 1.° del Real Decreto de 10 de noviembre de 1978).

Duracibn: treinta afios' a partir de su calificacién (art. 1.° del Real
Decreto-ley de 31 de octubre de 1978, sobré Politica de Vivienda).

Clases: de promocién privada o de promocién ptblica.

a) VPO de promocién privada.

M

1. Elementos personales: los promotores y los beneficiarios.

Podran ser promotores las personas fisicas o juridicas, ptblicas o pri-
vadas, con o sin dnimo de lucro (art. 7.° del Real Decreto).

Podrin ser propietarios’ las personas fisicas o juridicas, pero tnica-
mente las fisicas podrdn ser usuarios (art. 9.° del Real Decreto).

2. Elementos reales: ademds de a las viviendas, la proteccién oficial
puede extenderse a locales de negocio, talleres de artesanos, anejos de
viviendas, edificaciones, instalaciones y servicios complementarios, terre-
nos y obras de urbanizacidén, siempre que rednan los requisitos exigidos
por el articulo 2.° del Real Decreto.

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

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

et —— \

(35) La Exposicién 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 promocién privada o publica, intensificar el régimen san-
cionador, etc. \

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

4. Tramitacién: debe distinguirse entre la solicitud de calificacién
provisional y la solicitud de calificacién definitiva (ambas, asi como su
concesién o no, estdn reguladas en los arts. 16 a 20 del Real Decreto).

Solicitud de calificacién provisional: se presentard por el promotor
en la Delegacién provincial, acompafiando, entre otros 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 presentacién sin que hubiera recaido resolucién expresa, se
considerara concedida la calificacién provisional a todos los efectos.

Solicitud de calificacién definitiva: los promotores dispondrdn de un
plazo de treinta meses, a partir de la obtencién de la calificacién provi-
sional, para presentar la solicitud de calificacién definitiva; a dicha so-
licitud deberd acompaiiarse, entre otros, documento justificativo de ha-
berse practicado en el Registro de la Propiedad la inscripcién de la obra
nueva comenzada.

La Delegacién Provincial del Ministerio de Obras Pdblicas y Urba-
nismo, a la vista de la solicitud y documentacién acompafiada, asi como .
de la oportuna inspeccion de las obras, concedera o denegard, en el plazo
maximo de tres meses, la calificacién definitiva solicitada.

b) VPO de promocién publica.
Pueden resaltarse las siguientes especialidades:

1. Elementos personales.

Promotores serdn, sin dnimo de lucro, el Estado, a través del Minis-
terio de Obras Publicas y Urbanismo, y aquellos entes pdblicos territo-
riales a quienes expresamente se atribuya esta competencia (art. 38 del
Real Decreto).

Beneficiarios s6lo podrin ser aquellas familias cuyos ingresos anuales
sean inferiores al 25 por 100 del precio de venta de la vivienda (ar-
ticulo 49 del Real Decreto).

2. Elementos reales.

En garantia del pago del precio aplazado se constituird 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 obligacién de otorgamiento de escritura ptiblica y de
su inscripcién en el Registro de la Propiedad (37).

4. Contenido. .

Las viviendas de promocién piblica sélo podrédn transmitirse inter
vivos, en segunda o sucesivas transmisiones, por los propietarios, cuando
hubieran transcurrido cinco afios desde la fecha del contrato de compra-
venta. Los entes publicos podrén ejercitar en estos casos los derechos de
tanteo y retracto (art. 54 del Real Decreto).

Infracciones y sanciones: en los articulos 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 afio
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 financiacién no se concede subvencién, primas, auxi-
lios o anticipos del Instituto Nacional de la Vivienda —que en virtud
de Real Decreto-ley de 26 de septiembre de 1980 pasé a ser el Instituto
para la Promocién Pdblica de la Vivienda (38)—; y segundo grupo o
viviendas sociales para las que se conceden determinados beneficios siem-
pre que se dé la calificacién objetiva y subjetiva que el Decreto sobre
Viviendas Sociales de 16 de septiembre de 1976 establece.

Duracién: cincuenta afios (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) Segin el Real Decreto de 18 de julio de 1980 y Orden ministerial de
17 de noviembre del mismo afio sobre adjudicacién de VPO de promocién publica
del Estado o de sus organismos auténomos, «...los correspondientes contratos de
compraventa o arrendamiento se formalizardn finalizada la construccién».

(38) Sin embargo, en la actualidad, y después de las sucesivas transferencias
de competencias a las respectivas Comunidades Auténomas, este Instituto ha que-
dado précticamente vacio de contenido.

(39) Como principales limitaciones en cuanto a la utilizacién y uso, pueden
destacarse: obligacién de dedicar la vivienda a domicilio habitual y permanente,
mantenerla en buen estado de conservacién de higiene, no utilizarse para uso pro-
pio dos o més viviendas, etc.; en cuanto a las ventas, se establecen limites diferentes
seglin que la calificacién 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. Ademds, sobre las viviendas del
grupo segundo o sociales se establecen prohibiciones especiales, tales como no poder
ser transmitidas inter vivos hasta transcurridos cinco afios -desde la fecha de su
ocupacién, haber obtenido previamente la descalificacién de la misma, etc.



Configuracion. doctrinal de las
adquisiciones «a non domino»

0

Una primera excepcién al principio nemo dat quod non habet se en-
cuentra en el articulo 1.473 del Cdédigo Civil (1), que contempla el su-
puesto de doble venta de un mismo bien por idéntico vendedor a dife-
rentes compradores, hipdtesis embebida en el articulo 34 de la Ley Hi-
potecaria, que, ademds, regula la situacién 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 adquisicion una vez que
haya inscrito su derecho, y siempre que haya adquirido de buena fe y
a titulo oneroso de persona que en el Registro aparezca con facultades
para transmitir.

Se permite asi que quien ha dejado de ser duefio de un inmueble por
‘haber transferido ya su‘derecho, o carece de tal cualidad por ser su
titulo 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 cientifica, a la hora de explicar este fenémeno, se ha
dividido en dos grandes direcciones:

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

B) Negatle tal cualidad afirmando que dnicamente se encuentra en
una situacién juridica privilegiada que le excluye de la reivindi-
cacién del verdadero propietario.

(1) Roca SASTRE considera al articulo 1.473 del Cédigo Civil como un supues-
to absorbido en los artfculos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria. Vid. Roca Sas-
TRE, R. M.*: «Las adquisiciones a non domino», conferencia pronunciada en la
AécademiasMatritense del Notariado el dfa 1 de junio de 1970, en AAMN, t. XIX,
pégina 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-
sicién del derecho es definitiva, en tanto que la irreivindicabilidad es un
obstdculo opuesto al ejercicio de una accién por una determinada situa-
cién que subsiste s6lo mientras la misma existe y desaparece cuando ésta
cesa (2).

La redaccién actual de la Ley Hipotecaria no deja lugar a dudas;
al decir en el articulo 34 «serd mantenido en su adquisicién» se estad
aceptando expresamente la primera de las soluciones apuntadas. A pesar
de ello, NUNEz LAGos, en contra de la opinién 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 adquisicién una vez que haya inscrito su derecho, lo
que se consigue haciendo la adquisicién irrevocable. En su opini6én sélo
se puede hablar de adquisicién a non domino como consecuencia de la
irreivindicabilidad, por efecto de la exclusién de la accién reivindica-
toria (3).

No es admisible esta posicién, porque el derecho de propiedad es
erga omnes, de forma que o se es propietario frente a todos 0 no se es
frente a nadie (4), pudiendo ejercitarse la accién 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
estd en manos del otro, es claro.

Por otra parte, si este tercero es despojado del bien cuya titularidad
ostenta, indudablemente podré ejercitar las acciones pertinentes para vol-
ver a ocupar la situacién que poseian, entre ellas la reivindicatoria, en-
tonces, {qué serd més que un propietario?

La verdad es que si alguna duda deja la expresién literal del ar-
ticulo 34 acerca de si hay o no una adquisicién, ésta queda resuelta si
se la pone en conexién con el articulo 1.473 del Cddigo Civil, que en su
parrafo 2.° dice que la «propiedad» pertenecerd 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 adquisicién a@ non domino, no faltan autores, esen-
cialmente italianos, que a través de diversas ficciones juridicas defienden

(2) SanNz FerNANDEZ, A.: Instituciones de Derecho hipotecario, t. 1, Reus,
Madrid, 1947, pég. 403. .

(3 NUREZ Lagos, R.: «El Registro de la Propiedad espafiol», en RCDI, 1949,
pagina 248.

(49) No considero aceptable en nuestro Derecho la téorfa de la propiedad 7
relativa elaborada por una parte de la doctrina italiana.
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la cualidad de dominus en el enajenante, estudiando el caso tipico de
la doble venta.

Para ver lo artificioso de esta construccién serd suficiente con expo-
ner las tres teorias mds destacadas en este sentido: las de GENTILE,
MEenNcoN1 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 inscripcién opera como circunstancia final que seiiala la extincién del
derecho dominical. Desde este punto de vista, después de la inscripcién
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 si, lo que implica que el tercero hipotecario es un
adquirente a domino.

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

Quizi la tesis mas consistente sea la de MEsSINEO, formulada como
respuesta a aquella segiin la cual la transcripcién del ulterior causaha-
biente haria de hecho retroactivamente resolutorio de la precedente ad-
quisicién no transcrita (7). Para €l la falta de inscripcién del primer ad-
quirente no resuelve la adquisicién, ya que no afecta a la validez del
titulo que, conforme al principio del «consentimiento validamente mani-
festado» (contrato) que se sigue en este sistema latino, es suficiente para
transmitir la propiedad, siendo indudable que la segunda o ulterior ena-
jenacién la realiza quien no tiene ya la disponibilidad del derecho. No
obstante, considera que la falta de inscripcién, aunque no resuelve la ad-
quisicién, a tenor del articulo 2.644 del Cédigo Civil, limita su eficacia

no s6lo entre las partes, sino también frente a todos los terceros.
' Partiendo de esta base llega a la conclusién de que la adquisicién-
del segundo comprador, cuando el primero no inscriba, es @ domino y,
en consecuencia, a titulo derivativo, porque por efecto de la inscripcién

(5) GentiLe, F.: La trascrizione immobiliare, Casa editrice Dott Eugene
Jovene, Napoli, 1959, pég. 66.

(6) MEeNGoNI, L.: Gli acquisti «a non domino», Dott. A. Giuffré editore,
Milano, 1968, pégs 10 a 13.
: (7) O transcriba después ya que en el sistema italiano no se conoce ¢l llama-
do cierre registral.
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la segunda adquisicién, que por si misma seria ineficaz, adquiriria eficacia
en detrimento de la primera, restituyendo, aunque sea a posteriori, al
enajenante la figura de dominus y, por lo tanto, de legitimado para dis-
poner en orden a la segunda o ulterior enajenacién (8).

Desde luego que estas teorias no son admisibles en nuestro Derecho,
y sblo 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 registral» o «transcripcién», 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 €l la inscripcién
no tiene cardcter constitutivo y la propiedad se transmite a través del
contrato simplemente, plantedndose problemas para resolver los supues-
tos de doble venta, que MESSINEO solventa sometiendo los efectos de
determinados negocios a’la existencia de publicidad registral, incurrien-
do en contradicciones notables, pues primero afirma que el enajenante
ha perdido la disponibilidad de su derecho y luego se la hace recuperar,
ilégicamente, después de haber enajenado sin ser duefio, por el mero
hecho de que el segundo comprador inscribié y el primero no, legitiman-
dole a posteriori para realizar un negocio ya efectuado.

Pero en el Derecho espafiol no cabe limitar la eficacia de un negocio
por no realizarse la inscripcidn del derecho al que hace referencia, por-
que la inscripcién tiene simple valor informativo, declarativo, limitédn-
dose a recoger los elementos constitutivos del derecho real, sin ahadirles
ningln valor especial por si misma. Sostener, como hace GENTILE, que
el enajenante conserva la propiedad en tanto uno de los adquirentes no
inscriba su derecho, supondria tanto como afirmar que la inscripcién es
un requisito necesario en la transmisién de la propiedad sin el cual ésta
no puede considerarse perfeccionada, y es indudable que la inscripcién
dnicamente da publicidad a una situacién 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-
cién, ya que ello supondria partir de la igualdad de los dos compradores,
y si bien es cierto que si el segundo adquirente inscribe su titulo es el
protegido por la Ley Hipotecaria, ello se debe a una serie de principios
como el de la buena fe, la seguridad del tréfico juridico, etc., que obligan
a llegar a tal solucién; 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, traduccién de
Santiago Sentis Melendo, Ejea, Buenos Aires, 1954, pégs. 577 a 580.
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_Estas teorias, ademds, tienen el inconveniente de negar la existencia
de las adquisiciones a ron domino, ocupindose del tema de forma pat-
cial, estudiando la doble venta y olvidando los supuestos en los que
habiendo un solo comprador el titulo del transmitente es anulado o
resuelto.

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

I. Imaginemos que Primus, titular registral, 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 teoria del titulo y el modo, resulta
incuestionable que reuniendo la primera compraventa los requisitos de
consentimiento, objeto y causa, sin vicio alguno que le haga devenir in-
eficaz, y produciéndose la traditio a manos del comprador (Secundus),
éste habra 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 articulo 34 de la Ley Hipotecaria, éste de-
vendra en auténtico titular del bien, habiendo adquirido, sin lugar a du-
das, de quien no era propietario del mismo. '

II. De forma semejante, si Ticius simula vender un inmueble a
Caius, no llevando a cabo en realidad ninglin negocio (simulacién abso-
luta), y éste para dar una imagen de mayor veracidad inscribe el bien a
su nombre, vendiéndoselo posteriormente a Sempronius, que retne los
requisitos que le hacen merecedor de la proteccién del articulo 34 de la
Ley Hipotecaria, aunque recaiga una sentencia judicial firme declarando
la inexistencia del negocio simulado, el que adquirié de Caius sera el
propietario del bien a todos los efectos.

No es dificil reconocer que la adquisicién es a non domino, ya que
el transmitente en ninglin momento fue duefio realmente del bien ena-
jenado.

Sefiala DE CAsTRO que la adquisicién del tercero confiando en la
realidad de la apariencia no se puede calificar propiamente de hecha «a
non domino, puesto que trans$mite quien estd in loco domini por mani-
fiesta voluntad del mismo duefio (9), y ello es cierto, porque si Caius
pudo llevar a cabo la enajenacién de la cosa objeto del contrato simu-

(9) Dt Castro, F.: El negocio juridico, Instituto Nacional de Estudios Juri-
dicos, Madrid, 1971, pég. 363.
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lado y de la cual no es duefio, se debe precisamente a que se encuentra
ficticiamente en el status de dominus por expresa voluntad del propie-
tario, que, persiguiendo un fin de engafio a terceras personas, finge haber
traspasado la propiedad de la cosa, desprendiéndose en la mayoria de
Jos casos de su posesién y, aunque de un modo aparente, de los demds
derechos inherentes al dominio. Ahora bien, el falso adquirente que trans-
mite, aunque lo haga in loco domini, en ningn momento ha sido pro-
pietario, por lo que quien de él adquiere lo hace «¢ non domino (10).

En estas hiptesis hay una evidente contradiccién 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
adquisicién por la legislacién hipotecaria, Ello es l6gico, pues siendo lo
normal hoy dia que el trafico juridico 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 proteccién al tercero hipotecario «sobra-
rian la institucién del Registro y la Ley Hipotecaria» (11), quebrando
la seguridad del trafico juridico al quedar desprotegidos los terceros de
buena fe.

La solucién adoptada en el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, en-
tonces, no es drbitraria ni mucho menos, méxime: habiéndose llegado a
ella tras la Ley de Reforma de 1944, momento en el que la doctrina ya
habia discutido a menudo sobre el tema, siendo numerosos los fallos

_jurisprudenciales existentes al respecto, y estando ya completamente con-
solidada la regulacién del Registro en el Derecho aleman, inspirador de
nuestra legislacién hipotecaria en lo que se refiere a las consecuencias
del principio de fe piblica registral (12).

En virtud de la fe piblica registral se sustituye en el trifico juridico
inmobiliario de buena fe la facultad material de disposicién por el con-
tenido del Registro, aunque éste no corresponda a la verdadera realidad
juridica. Ello supone liberar a la inscripcién de todo vinculo causal y
dotarla de sustantividad y autonomia, haciéndola valer, cualquiera que

(10) La proteccién del articulo 34 de la Ley Hipotecaria alcanza al tercero
adquirente también cuando el titulo del otorgante se resuelve por otras causas: de
inexistencia, como el error obstativo; de nulidad, por ilicitud o por contravenir
una prohibicién legal; de anulabxhdad 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, Aguxlar,
Madrid, 1945, p4g. 92.

(12) Roca SastrRe, R. M.*: Derecho hipotecario, t. 1, Bosch, Barcelona, 1979,
péginas 306 a 310 Opinién no compartida por NUNEz Lacos, R.: «El Registro
de la Propiedad...», loc. cit., phgs. 244 a 248, que sostiene que nuestro sistema
inmobiliario reglstral 1o es «de publicidad» y no de «fe piblica del Registro».
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sea la suerte civil del titulo en ella reflejado, como la tnica y total ver-
dad, reputando, por una incontrovertible ficcién juridica, que el Regis-
tro es exacto (13). .

Es indispensable para que dicho principio opere que el adquirente
retina los siguientes requisitos: .

a) Adquirir de quien en el Registro aparece con facultades para

transmitir.
b) Buena fe en el adquirente.
¢) Onerosidad de la transmisién. -

d) Inscripcién en el Registro de la adquisicién (14).

Déndose todas estas condiciones la propiedad del tercero serd inata-
cable, habiendo discutido la doctrina si su adquisicién debe de ser con-
siderada originaria, derivativa o mixta (15).

En rigor, afirmar que la adquisicién 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 cardcter negocial de la adqui-
sicién, pero debe de salvar el grave obstdculo de la carencia-de facul-
tades dispositivas en el fradens. Claro que los autores al formular sus
teorias ‘entremezclan los diferentes elementos, defendiendo, por ejemplo,
la existencia de una «adquisicién legal derivativa».

SANz FERNANDEZ cree que en estas hipétesis hay una adquisicién
originaria y otra derivativa. Distingue en toda enajenacién dos aspectos:
uno, la transmisién del derecho, que se opera segin las reglas del Dere-
cho civil, y otro, la apariencia juridica registral, que se produce por via
de consecuencia de aquélla, pero registralmente. Cuando el Registro es
inexacto y el titular inscrito no es tal, la transmisién —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 intencién de las partes diri-
gida a obtener la transmisi6n para que surta efectos.

(13) Definicién del principio de fe publica registral tomada de Cossfo
y CORRAL, A.: Instituciones de Derecho hipotecario, Bosch, Barcelona, 1956, pé-
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 habfan apuntado
su necesidad. Vid. MoreLL Y TERRY, J.: Comentarios a la. legislacién hipotecaria,
tomo II, Reus, Madrid, 1917, p4gs. 619 y 620.

(15) NURNEz Lacos, defensor de la teorfa de la irreivindicabilidad, sostiene
que el tercero del artfculo 34 no es un adquirente, sino un sucesor o causahabien-
te tabular a titulo singular, al que se protege contra las acciones de nulidad o re-
solucién dirigidas contra su causante o transmitente (NUGREz Lacos, R.: «Fe pd-
blica especial», en RDN (1958), 2, pag. 29.
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Estima, por lo tanto, que existe una adquisicién derivativa de la apa-
riencia juridica que se opera en virtud del titulo inscrito, y una adqui-
sicién originaria del derecho mismo que tiene lugar por obra de la
ley (16), produciéndose correlativamente la extincién del derecho del
duefio, que entiende sometido a una especie de condicién resolutoria: la
disposicién por el titular registral no propietario, de modo que el ver-
dadero duefio, a pesar de no tener limitacién alguna en el disfrute de su
derecho, estd amenazado con la pérdida del mismo por el acto dispo-
sitivo que el titular realice (17).

Realmente lo que interesa es determinar si la adquisicién de la pro-
piedad, unitariamente considerada, procede del duefio no inscrito, del
titular registral o de la ley. Por otra parte, sostener que el derecho del
duefio no inscrito estd afecto a una condicidén resolutoria entrafia més
de una dificultad. {Quién impone esa condicién?, ;dénde se encuentra
recogida?; la préctica de semejantes condiciones, {no pondria en otros
casos en peligro-la seguridad del trafico juridico?

Lo que es innegable es que falta uno de los términos esenciales en
la ecuacién necesaria para la transmisién de la propiedad: la preexisten-
cia del derecho en el patrimonio del enajenante que le faculie para dis-
poner, y esta es la dificultad que las tesis en torno a la adquisicién 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-
gitimaci6n, originada por el hecho de aparecer el enajenante en el Re-
gistro como titular del derecho transmitido, reemplazando la inscripcién
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 legitimacién supone una autorizacién voluntaria o legal para dis-
poner que en las hipétesis del articulo 34 de la Ley Hipotecaria no
existe (19). Consideran que la ley aporta el equivalente juridico de la
inexistente legitimacién o facultad de disponer expropiando de su dere-

(16) SaNz FERNANDEZ, A.: Instituciones de Derecho..., op. cit., pags. 405 y 406.

(17) Ibidem, pég. 407, que recoge la idea de NUREz LAGOs expuesta en su
trabajo «Realidad y Registro», en RGL], 1945.

(18) Vid. GonzALEz MARTINEZ, J.: Principios hipotecarios, Imp. Sdez Her-
manos, Madrid, 1931, pdgs. 143, 144 y 158; Idem en Estudios de Derecho hipote-
cario y Derecho civil, t. I, Ministerio de Justicia, Seccién de Publicaciones, Ma-
drid, 1948, p4g. 26; RocA SASTRE, R. M.*: Derecho..., op. cit., pag. 564, nota 2.

(19) Lacruz BERDEjO-SANCHO REBULLIDA: Derecho inmobiliario registral, Bosch,
Barcelona, 1968, p4g. 256.
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cho al titular registral que no lo hizo constar en el Registro, y haciendo
eficaz el negocio transmisivo valido, en virtud de la inscripcién (20).

Pero la cuestién sigue en pie. Sea la facultad dispositiva sustituida
por una legitimacién derivada de la inscripcién, 0 por una expropiacién
del verdadero dueio, ¢la adquisicién del tercero serd originaria o deri-
vativa?

Roca SASTRE estima que segtn los casos la adquisicién a non do-
mino puede ser derivativa u originaria, aunque en el del articulo 34 de
la Ley Hipotecaria no puede ser sino derivativa, ya que la proteccién
de esta norma sélo alcanza al adquirente a titulo oneroso, o lo que es
lo mismo, por negocio juridico, lo que implica que su’adquisicién ha
de ser derivativa y no originaria, por mds que el factor mds decisivo
en estas adquisiciones sea la ley (21).

Llegan a una conclusién andloga LACRUZ BERDEJO y SANCHO, para
quienes, a pesar de la intervencidén de la ley, la adquisicién es derivativa.
Sostienen que aunqué la transmisién no proviene del propietario lo que
se recibe es su mismo derecho a través de la expropiacién que la ley
hace al titular real, atribuyendo la finca o derecho, de modo directo, al
nuevo duefio, afirmando a la vez que si la adquisicién tiene lugar ex
negotio, el derecho deriva ex lege, debiendo de hablarse de cooperacién
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 mds analogias 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 transmisién de la
propiedad, si bien disctepan a la hora de conceder preponderancia al
uno sobre la otra o viceversa.

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

1. El negocio juridico de transmisién, intrinsecamente valido.
2. Las circunstancias del articulo 34 de la Ley Hipotecaria.

Decir que la transmisién se produce por el negocio, supliendo la
preexistencia del derecho la legitimacién que concede la existencia de
una titularidad aparente en el enajenante por aparecer inscrito en el Re-
gistro, no es una verdad completa. Se estaria desconociendo la trascen-

(20) Ibidem, pag. 258.

(21) RocA SASTRE, R. M.*: Derecho..., op. cit., pags. 591, 619 y 773.

(22) Lacruz BERDEJO-SANCHO REBULLIDA: Derecho inmobiliario..., op. cit., pé-
gina 258.
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dencia del resto de los requisitos del articulo 34 de la Ley Hipotecaria,
sobre todo-el de la buena fe, olvidando que precisamente ésta es el dato
esencial a tener en cuenta a la hora de proteger la seguridad del tréfico
juridico, finalidad primordial del principio de fe pudblica registral,

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

No se puede decir que la adquisicién es originaria ni que es deriva-
tiva sin faltar a la verdad, porque civilmente la adquisicién no es deri-
vativa, puesto que el anterior titular no es el transmitente y, en cambio,
conforme a la legislacién hipotecaria habria adquirido del titular regis-
tral, por més que el Registro fuera inexacto.

. Todo ello nos demuestra que la adquisicién a non domino presenta
una serie de caracteristicas muy particulares, y ;por qué encuadrar lo
peculiar en una determinada categoria juridica, con el riesgo de incurrir
en errores? Considero mdas exacto poner de relieve su naturaleza espe-
cial, calificdindola de adquisicién sui generis.

MARfA CARCABA FERNANDEZ

Doctora en Derecho
Profesora de la Facultad de Derecho
Universidad de Oviedo



El derecho a completar la letra
en blanco (%)

SUMARIO: 1. Introduccién.—I11. Naturaleza juridica—I111. Titularidad y trans-
misibilidad —1V. Posicién juridica de los sujetos intervinientes en la «comple-
mentacién»: 1. Posicién juridica del librador y su relacién con otros sujetos
de la letra en blanco. 2. Posicién juridica del tomador y su relacién con los
terceros poseedores de la letra en blanco. 3. Posicién juridica del tenedor de la

. letra en blanco. 4. Posicién juridica del librado-aceptante de la letra en blan-
co. 5. Posicién juridica del avalista y del endosante de la letra en blanco.—
V. Limites a la facultad de completar la letra en blanco: 1. Acuerdo para com-
pletar la letra en blanco: A. Concepto. B. Naturaleza y forma. C. Sujetos.
2. Limite temporal.—VI. Inobservancia de los limites: 1. Inobservancia del
acuerdo para completar la letra en blanco. 2. Inobservancia del limite tempo-
ral.—VII. Excepciones en la letra en blanco: 1. Excepciones propias de la letra
en blanco: A. Excepci6én de inobservancia del acuerdo para completar la letra
en blanco. B. Excepcién de «complementacién» fuera de plazo. C. Excepciones
personales que el emitente tuviera contra el tomador. 2. Excepciones generales:
Exceptio doli cambiaria—VII1. Responsabilidad penal en la «complementacién»
de la letra en blanco.

I. 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 circulacién.

(*) Abreviaturas utilizadas:

© Ann. Dr. Com.: Annales de Droit Commercial frangais, étranger et
international.

O BBTC: Banca Borsa e Titoli di Credito.

© Foro it.: Foro italiano.

O Marg.: Marginal.

© RDBB: Revista de Derecho Bancario y Bursatil.

o RDC: Rivista di Diritto Commerciale.

O RGD: Revista General de Derecho.

© R. Trim. Dir. e Proce. Civ.: Rivista Trimestralle di Diritto ¢ Procedura
Civile.

O SAAP: Sentencias en Apelacién 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 circulacién la letra en blanco y otorga al tomador un
derecho potestativo para completarla.

El que ejercita este derecho dota de contenido al titulo; le da ca-
rdcter cambiario y coopera en la creacién de la letra de cambio.

11. NATURALEZA JURIDICA

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

VALERI (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-
ticulo 14, 1, de la Ley cambiaria italiana (2), que se propone proteger
al poseedor de buena fe. Parece excesivo extraer del mismo la conclusién
de que concede un derecho a completar la letra. Aunque pudiera pen-
sarse que dicha proteccién lleva implicito el derecho a rellenarla. Con
alguna duda nos inclinamos a pensar que la ley no otorga al poseedor de
un titulo 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 legislacién italiana. En el Derecho espafiol vigente no ha lugar para
plantearse la admisién de la tesis expuesta sobre la naturaleza juridica
del derecho a rellenar la letra (3).

Algin 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-Pavont (5) critica la tesis anterior y entiende que una cosa

(1) «La cambiale in bianco», RDC, 1937-1, pag. 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 espafiol de Ley Cambiaria y Cheque, con su articulo 12,
puede introducir una norma similar al citado articulo italiano (ambos textos tienen
su origen en la Ley Uniforme de Ginebra). Aunque dicho Anteproyecto se convier-
ta en ley, creemos resultara dificil, como ya hemos indicado, sostener 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.,
pégina 325.

(5) «L’onore della prova nell’eccezione di riempimento tardivo della cambiale»,
R. Trim. Dir e Proce. Civ., 1953, pags. 897 y 898.
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es la voluntad declarada y escrita en el titulo, y otra la voluntad que
tiene por objeto la emisién del titulo o su redaccién 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 formacién o letra en blanco. El derecho a completar la letra tie-
ne natyraleza extracambiaria, pues este derecho deriva de un negocio
juridico extracartular, dado que la letra en blanco no es una verdadera
letra de cambio hasta el momento en que se ejercite plena y totalmente
€l derecho a completarla (6).

El derecho a completar la letra en blanco es inherente a su natura-
leza y circula con el titulo, transmitiéndose del tomador a todo poseedor
posterior. La facultad de completarlo acompafia siempre al documento
preparado ad hoc para ser letra de cambio, y resulta de lo incompleto
del titulo. El adquirente de un derecho sobre el documento idéneo 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
-emisién de dicho documento. De esto la Ley deduce la voluntad del emi-
tente de crear y poner en circulacién un titulo idéneo, destinado a de-
venir letra mediante la sucesiva «complementacién» 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-
terminaria una obligacién, no el -derecho a rellenar la letra y, como ve-
remos mds 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 ltimo es totalmente incompatible con la figura del man-
dato (9). )

(6) Hay autores, como DE SEMo (Trattato di Diritto cambiario, Ed. CEDAM,
Padova, 1963, 3.* ed., pdg. 331), que opinan que el derecho a rellenar la letra surge
por el hecho de la adquisicién del titulo sin que necesariamente derive de un
contrato de riempimento.

(7) La cambiale e il vaglia cambiario, Ed. A. Giuffre¢, Milano, 1964, 4. ed.,
pégina 143. :

(8) La cambiale e il vaglia cambiario, cit., plgs. 143 y 144,

(9) La doctrina alemana (STAU-STRANZ y QUASSOWISKI-ALBRECHT) indica que
el derecho a completar la letra nace de la voluntad, la intencién subjetiva del emi-
tente o de la autorizacién. Citada por DE SEMo, G.: Trattato~di Diritto cambiario,
Ed. CEDAM, Padova, 1963, 3.* ed., p4g. 332.
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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 titulo.

DiEz-Picazo (11) afirma que son derechos patrimoniales los poderes.
destinados a realizar los fines econémicos de ]a 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 emisién de la letra en blanco y después en el patrimonio de
cada portador sucesivo. Esto se demuestra por el hecho de que la muerte,.
la incapacidad o la quiebra sobrevenidas al emitente, no producen la ile-
gitimidad de la «complementacién», 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 auténomo, propio de
todo aquel que recibe el titulo, 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.

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

El derecho a completar la letra en blanco lo crean el emitente y el
primer tomador de la letra. Es un derecho ex contractu, pues tiene su
origen en el acuerdo celebrado entre el emitente y el tomador del titulo:
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 titulo. El es el primer titular de este derecho. Con la posesién del
titulo se le atribuye el derecho a hacer cuanto desee para transformarlo.
en letra de cambio. Pero tendrd el deber de llenar la letra respetando
exactamente los limites acordados para el ejercicio de dicho derecho. El
tomador puede transmitir a otra persona el titulo y, con él, el derecho a:
rellenarlo.

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

(10) Trattato, cit.,, pégs. 325 y 326.
(11) Fundamentos de Derecho civil patrimonial, Ed. Tecnos, Madrid, 1979, vo--

»

lumen 1, pég. 143. = :
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bién tendrd el derecho a completarla, El titulo 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 transformacién de
la letra en blanco en letra de cambio depende tinicamente de la voluntad
y de la actuacién del tenedor, pero éste deberd informarse de los limites
acordados para el ejercicio de este derecho. Los poseedores de la letra
en blanco deben pedir a quien se la transmite informacién sobre.los li-
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 estd facultado para llenarla, pero
no es un mandatario del librador, ni de los endosantes o aceptantes; es
simplemerite 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 libradof, 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
INTERVINIENTES EN LA LETRA EN BLANCO

1. PoOSICION JURIDICA DEL LIBRADOR Y SU RELACION
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 posicién del librador tiene ciertas peculiaridades. Puede ser el
primero en estampar la firma y, en este caso, creard una apariencia cam-
biaria, e implicitamente se manifiesta conforme con la posterior «com-
plementacion» del titulo segiin los pactos. De este modo asume la pater-
nidad de la letra de cambio resultante.

Puede que la firma del librador no aparezca desde un principio en
el titulo. En este supuesto, como dice la Sentencia de 17 de enero de
1977 de la Audiencia Territorial de La Corufia (RGD, 1978, p. 627),
«el acto de estampar la firma en una letra en blanco representa-la asun-
cién para el firmante de las responsabilidades del que interviene en la
letra, con el cardcter que le atribuye a cada uno el lugar habitual de
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fijacién de la firma, y, por consiguiente, la asuncién de las obligaciones
subsiguientes a la firma de la letra al rellenarse los huecos que cstaban
en blanco al firmarse».

El libradar al entregar la letra en blanco al tomador le faculta para
completar su contenido. El librador y el tomador, tras decidir la emisién
de una letra en blanco, suelen acordar los limites 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 serén
oponibles por la otra, e incluso por los restantes firmantes del titulo, las
excepciones aplicables a la letra en blanco.

Habitualmente la doctrina nacional y extranjera analiza la «comple-
mentacién» de la letra en blanco desde la posicién del tomador. Olvida
que el librador también puede completar la letra en blanco e incluso
incumplir el acuerdo celebrado con el tomador sobre los limites del de-
recho a completar la letra. Por esta razén no se le aplican al librador
las excepciones propias de estos titulos. Pero es factible que la situacion
descrita se dé, y asi 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 circulacién abusé
el librador de los poderes y facultades de que estaba investido, extrali-
mitandose de las condiciones estipuladas en el contrato que fue causa
de la expresa cambial». )

La inobservancia del acuerdo para completar la letra en blanco no
exonera al suscriptor del cumplimiento de la obligacién. Este responde-
té, segln el tenor literal de la letra, frente al tercero poseedor de buena
fe, pues el acreedor cambiario actda de conformidad con la literalidad
del texto. En este caso de inobservancia el suscriptor podré dirigirse con-
tra el tomador, pues, frente a éste, el emitente asumié la obligacién y, a
su vez, el tomador contrajo la obligacién de regularizar el texto del do-
cumento.

Cuando sea demandado el tomador deberd demostrar que, al dar su
firma, la letra en blanco no estaba completa y que, al entregarla, infor-
mé a su cesionario de los limites o condiciones y éste no los respetd, o
no los transmitié al posterior adquirente de la letra en blanco. El tomador
podra 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 sélo estard 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 «complementacidén»,

La persona que recibe la letra en blanco y la completa de manera
distinta a la convenida, sea sobrepasando los limites 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 serdn oponi-
bles al tercero de buena fe que adquiere la letra indebidamente rellenada,
si desconoce esta circunstancia. Se protege al tercero de buena fe para
no comprometer la circulacién de las letras de cambio.

Si la letra ha sido completada respetandc el pacto de «complementa-
cién», su suscriptor estard obligado a pagarla tanto si quien la presenta
es el tomador originario’como si es un tercero adquirente de la letra.

2. PosICION JURIDICA DEL TOMADOR Y SU RELACION
CON LOS TERCEROS POSEEDORES DE LA LETRA EN BLANCO

Fl tomador, primer tenedor de la letra en blanco, acuerda con el
emitente el modo de completarla. Puede intervenir en la creaci6n 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 algiin «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-
_tente, pues este derecho deriva de la naturaleza misma del titulo. De-
recho que debe ejercitar dentro de los limites en que le es atribuido.
Si no los respeta habrd obrado con mala fe, y por ello se le podrd oponer
la excepcién de inobservancia del acuerdo para completar la letra en
blanco. Cuando el tomador complete la letra en blanco después de
transcurrido el limite temporal pactado, el deudor cambiario podrd opo-
nerle la excepcién de «complementacién» fuera de plazo y su obligacién
serd nula. )

El tomador puede transmitir a un tercero la letra en blanco y con
ella el derecho a completarla. Aquél deberd informar a éste del acuerdo
que celebrd con el emitente en el que se establecieron las condiciones y
los limites al derecho a completar la letra en blanco. E! tomador res-
. ponde contractualmente en virtud del vinculo nacido de la transmisién
de la letra y existird una obligacién de resarqi'miento de dafios y per-
juicios.



360 ESTUDIOS

-3. PosICION JURIDICA 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 titulo. Deberd completar la letra respetando
los limites sefalados en el acuerdo celebrado entre el emitente y el to-
mador; por ello debera informarse del contenido de dicho acuerdo para,
conforme a él, llenar la letra en blanco. Si el tenedor, a su vez, transmite
el titulo con algin blanco, deberd informar al adquirente de la letra en
blanco de los limites 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, actia de mala fe, lo que dard lugar a
que, conforme al criterio jurisprudencial, le sea oponible la excepcién
de inobservancia del acuerdo para completar la letra en blanco.

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

4. POSICION JURIDICA 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 mds usual en el trdfico 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 afiadan 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 titulos de crédito en la doctrina y en el Derecho positivo, Zaragoza,,
1933, pég. 226.

(13) La Sentencia de 8 de mayo de 1974 de la Sala 2° del Tribunal Supremo:
declara que: «...La obligacién’ cambiaria existe y es licita desde que se entrega
el documento al acreedor con algunas de las menciones indispensables en blanco,
autorizdndole ticita o expresamente para completarla, por lo que éste al efectuatlo-
asi no falsifica, ya que actila como mandatario del aceptante...»., Tesis, pues, con-
traria a la del profesor VICEBITE Y GELLA.

(14) Puede verse BoQUERA MATARREDONA, J.: «La letra en blanco», RDBB, ni-
mero 15, afio IV, julio-septiembre 1984, pégs. 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 deudor aceptante al firmar
una letra que contiene una mencién en blanco se declara de antemano
conforme por el texto completo de aquélla, haciendo suyas anticipada-
mente las demds menciones que se aftadan para completarla».

El aceptante, como sujeto obligado al pago, deberd satisfacer el im-
porte de la letra si ésta le es presentada con todos los requisitos exigidos
por el ordenamiento juridico, tanto si se rellené conforme al pacto de
«complementacién» como si no lo fue. Pero, en el segundo caso, aquél
podrd excepcionar la inobservancia del acuerdo contra el poseedor de
mala fe o contra el que fue parte en el acuerdo y no informé de su
contenido. La Sentencia de 20 de diciembre de 1982 de la Audiencia
Territorial de Sevilla (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 titulo cam-
biario a la persona que aparezca como tal librador al tiempo de recla-
marsele al aceptante el pago correspondiente, sin que le sea dable extraer
excepciones derivadas de la relacién causal si quien figura como librador
" no esta ligado al aceptante por la relacidn causal».

5. PoSICION JURIDICA'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 avalado, podrd darse el caso de no
saberse, en un principio, a quién avala. M4s tarde, cuando se complete
la letra en blanco, se conocerd a quién puede exigir el avalista el reem-
bolso de lo pagado, si al avalado o a los demas obligados cambiarios.

Con la firma del endosante también se puede crear una letra en

blanco, pero el endosante serd 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

esta unido al titulo, pero no en lo referente a su contenido y duracién.
Entre el suscriptor y el primer tomador de la letra tiene lugar un acuerdo

(15) Puede verse BoQUERA MATARREDONA, J.: Ob. cit., p4g.-558.
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o pacto en virtud del cual queda establecido el contenido y la duracién
de este derecho. El modo de completar la letra se determina mediante
un acuerde 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 sélo 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 titulo. El contenido serd dife-
rente en cada caso, pero siempre ird dirigido a perfeccionar la obligacién
del deudor poniendo los requisitos de que carece el titulo. El contenido
deberd ser el que el suscriptor quiere que se dé a su declaracién cam-
biaria.

Se pueden establecer limites al ejercicio del derecho a completar la
letra en blanco, y su inobservancia producird el incumplimiento de lo
pactado. Estos limites pueden serlo por razén del contenido (acuerdos
para completar la létra en blanco) o por razén 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 cudl serd el contenido de
la futura letra de cambio. Este acuerdo fija el modo de completar el ti-
tulo, pero de él no nace el derecho a completar la letra en blanco, pues
éste nacié del pacto ejecutivo por el cual se decidié instrumentar el ne-
gocio juridico principal mediante una letra en blanco. Aunque en la
préctica estos dos convenios suelen ser simulidneos.

El acuerdo para completar la letra no se configura como una rela-
cién meramente personal, sino también como relacién tendente a la crea-
cién de una letra de cambio y a la constitucién de la obligacién y del
derecho cartular (16). .

El contenido del acuerdo variard seglin las menciones que desde un
principio contenga la fetra en formacién y segin los intereses de las par-
tes. Pero su fin serd siempre el mismo: Establecer los limites a la fa-
cultad, inherente a la posesién de una letra en blanco, de llenar los
«blancos».

(16) Orro, G.: «Opponibilitd 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- -
cambiaria. Nace de la voluntad extracartular de los sujetos intervinientes
en su creacién.

La determinacién o fijacién de los criterios para llenar la letra en
blanco y de los limites al derecho a completarla, puede establecerse en
el mismo pacto ejecutivo del que nace la obligacién de documentar el
contrato fundamental en una letra en blanco o de un acuerdo distinto.

El acuerdo de «complementacién» es pieza clave de la nocién de le-
tra en blanco y estd considerado como fuente de posibles excepciones

" del deudor. Por ello se discute sobre si este acuerdo debe ser necesaria-
mente expreso o si cabe la posibilidad de que se deduzca de las cl4usulas
del contrato principal.

El profesor BrROSETA (17) senala’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 resultard de la relacién fundamental y de las condi-
ciones de hecho en que la transmisién se realizé. FERRARA indica (21)
que no es exacto decir que el suscriptor se remite completamente al ar-
bitrio del poseedor del titulo para la determinacién del contenido, sino
m4s bien confiere a éste el poder de llenarlo ex fide bona segin las re-
laciones materiales suscritas.

Algunos autores italianos (22) afirman también que si falta acuerdo
explicito y de la relacién fundamental no se deducen elementos de los
que puedan derivarse los limites del contenido del derecho a completar
la letra en blanco, el portador podra 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 «complementacién» 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 completara el
titulo, este iltimo tiene un arbitrium borni viri y no un arbitrium merum
para rellenarlo. Actuaria segin la presumible voluntad del suscriptor y
observando los usos comerciales.

[}

~ (17) Manual de Derecho mercantil, Ed. Tecnos, Madrid, 1983, pag. 572.
(18) La cambiale e il vaglia cambiario, cit., pdg. 163.
(19) La cambiale e il assegno bancario secondo la nuova legislazione, Ed. N. Za-
nichelli, Bologna, 1937, pégs. 93 y 94.
(20) Sulla cambiale in bianco, RDC, 1909, I, pag. 371.
(21) La girata della cambiale, Ed. Foro it., Roma, 1935, pag. 456.
(22) FERRARA, F.: La girata della cambiale, Ed. Foro it., Roma, 1935, pag. 456,
y ANGELONI, V.: La cambiale e il vaglia cambiario, cit., pag. 153.
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Creemos que el acuerdo debe ser expreso, pero consideramos que,
en ausencia de pacto para llenar alglin «blanco», si del contrato funda-
mental se desprende la manera de hacerlo, puede decirse que existe acuer-
do tacito sobre este punto.

C) Sujetos

El acuerdo para completar la letra en blanco vincula a las partes que
lo celebran, y éstas deberdn cumplirlo con toda fidelidad. Pero se dis-
cute si el acuerdo para completar la letra en blanco vincula no sélo al
contratante inmediato, sino también a los sucesivos poseedores de la le-
tra en blanco. Autores como FERRI (23), SALANDRA (24), Asaquini (25)
y NAVARRINI (26) afirman que el tercero poseedor de la letra en blanco
también tiene el poder y la obligacién de llenarla dentro de los limites
en los que el derecho fue inicialmente conferido. Cuando la «comple-
mentacién» se haga en contra del acuerdo habrd abuso de letra en blan-
co. Pero alglin autor, como MESSINEO (27), sefiala que el tercero extrafio
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, s6lo el ter-
cero poseedor de la letra en blanco, si es conocedor de los términos del
pacto fijados por las partes originarias, estd obligado a respetarlos cuando
proceda a llenarla. Es decir, MESSINEO entiende que existe la exigencia
de no caer en la mala fe, pero la obligacién de respetar el pacto no se
transmite ope legis a los sucesivos poseedores de la letra en blanco.

El acuerdo de «complementacién» de la letra en blanco no es vincu-
lante para los terceros poseedores de la letra, ya que, como establece el
articulo 1.257 del Cédigo Civil, «los contratos sélo producen efectos en-
tre las partes que los otorgan...» Pero, como afirman los profesores DiEz-
Picazo y GuLLON (28), «lo cierto es que el contrato una vez realizado
penetra en el mundo de la realidad juridica y se instala en él. Como
consecuencia de esta penetracién y de esta instalacién del contrato en
el mundo de la realidad, acontece que todo el comercio juridico tiene que
contar con los contratos ya realizados. Los contratos que se van reali-
zando contemplan y se basan en situaciones juridicas creadas por otros

(23) I titoli di credito, Ed. UTET, Torino, 1965, 2.* ed., (pig. 67.

(24) Manuale di Diritto commerciale, Ed. C. Ziffi, Bologna, 1953, 2° ed., vo-
lumen 11, péags. 303 y 304.

(25) Corso di Diritto commerciale. Titoli di credito e in particolare cambiale
e titoli di pagamento, Ed: CEDAM, Padova, 1966, p4gs. 199 y 200.,

(26) La cambiale e I'assegno bancario, cit., pégs. 93 y 94.

(27) Manual de Derecho civil y comercial, Ed. EJEA, ‘Buenos Aires, 1955.
Traduccién de Santiago Santis Melendo, t. VI, p4g. 320.

(28) Sistema de Derecho civil, Ed. Tecnos, Madrid, 1982, vol. II, p4gs. 70 y 71.
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contratos que se -realizaron antes. El contrato, ..., no es jamas indiferente
para los terceros». Por ello el tercer poseedor de la letra en blanco tiene
la obligacién de informarse de los limites para rellenar la letra por me-
dio de quien le transmite el documento y de respetar los limites acorda-
dos para el ejercicio del derecho a completar la letra. El problema de
la eficacia del contrato con respecto a los terceros, como dicen los auto-
res citados, es, ante todo, un problema de publicidad, o sea de que pue-
dan conocerlo los terceros. En nuestro caso, que los sucesivos poseedotes
de la letra conozcan la existencia del acuerdo de «complementacién».
Este conocimiento proporcionard seguridad a los terceros y, en general,
al trafico juridico.

2. LiMITE TEMPORAL

El tiempo para ejercitar el derecho a completar la letra en blanco
no puede ser indefinido, pues ello iria en contra de la seguridad juridica.
Asi pues, el derecho a completar la letra tiene un limite 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 cudl es el limite temporal del derecho a completar la
letra en blanco. Pueden tomarse en consideracién tres posibles solucio-
nes. Primera: El limite ser4 el plazo de prescripcién que ‘el articulo 950
del Cédigo de Comercio establece para las letras de cambio, si en la
letra en blanco figura la fecha de vencimiento, o sea tres afos. Segunda:
El limite serd el plazo de prescripcién general de las acciones o derechos
establecidos en el articulo 1.964 del Cédigo Civil, es decir, el plazo de
quince afios, al que remite el articulo 943 del Cédigo de Comercio. Ter-
cera: El limite temporal resultard de lo convenido por las partes y, en
su defecto, podrd deducirse de 1a relacién fundamental, de los usos del
comercio y del arbitrium boni viri con que debe completarse el negocio

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

La primera solucién no parece posible, porque la letra en blanco no
puede estar sujeta a la prescripcidn especial de la letra de cambio. Aqué-
lla es un documento que no ha alcanzado todavia la naturaleza de ver-
dadera letra de cambio. Es il6égico aplicar la prescripcién que la ley es-
tablece exclusivamente para las letras de cambio a un titulo que de mo-
mento constituye una obligacién civil o mercantil (seglin su naturaléza),
pero que no es letra de cambio.

La segunda solucién seria la correcta, seglin lo dispuesto en el De-
recho vigente, pues tratdndose de una obligacién civil o mercantil sin
término especial estd sujeta al citado articulo 1.964 del Cédigo 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 solucién nos parece la mis acertada, pues el limite 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-
brd incumplido el acuerdo y ello traerd 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 podrd deducirse del
contrato fundamental, teniendo en cuenta la voluntad de los sujetos que
lo celebraron. En cualquier caso, se tendridn presentes los usos comer-
ciales y el derecho se ejercitard conforme al arbitrium boni viri.

La jurisprudencia mantiene el criterio de que el momento Gltimo para
completar la letra en blanco es el del protesto. Asi lo declaran, entre
otras, las Sentencias de la Audiencia Territorial de La Corufia de 17
de'enero™de 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 fijacién
definitiva e incorporacién a un documento pidblico...» Pero entender que
el dltimo 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
fijacién definitiva e incorporacién a un documento publico...». La segunda sefiala
que aun «cuando la letra debe reunir todos los requisitos que el Cédigo Mercantil
sefiala, es al tiempo de utilizarse, o sea, cuando ha de ser llevada a juicio previo
su protesto por falta de aceptacién o por falta de pago...».
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la presentacién de la letra en dicho juicio constituird el limite temporal
del derecho a completar la letra en blanco.

Seria conveniente que existiera un limite temporal legal del derecho
a completar la letra en cambio. Es decir, en nuestro Derecho cambiario
deberia existir un precepto similar al articulo 14, 2, de la Ley cambiaria
italiana, que establece un término de decadencia para el derecho a com-
pletar la letra en blanco (31).

- VI. INOBSERVANCIA DE LOS LIMITES

1. INOBSERVANCIA DEL ACUERDO PARA COMPLETAR
LA LETRA EN BLANCO ' -

Como hemos afirmado anteriormente, los poseedores de la Ietra en
blanco a la hora de completarla deben respetar los pactos celebrados -
entre el suscriptor y el primer tomador. Si se sobrepasan los limites es-
tablecidos en el acuerdo estatemos 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 extralimitacién 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 motivé su aceptacién.
Asi, la Sentencia 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 estd supeditada a que su redaccién posterior coincida con los tér-
minos del contrato de integracién dentro de los acuerdos estipulados con
el suscriptor de la aceptacién, 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, pa-
gina 901) dice que «... es indudable que para hacer valer la obligacién
- dimanante de la letra al aceptante y a instancia del librador se precisa
que haya sido completada de acuerdo con el pacto precedente que mo-
tivé su aceptacién...» (33).

(31) FEl articulo 14, 2, de la Ley Cambiaria italiana dice: «El portador decae
del derecho a completar la letra en blanco después de tres anos desde el dia de
la emisién del titulo». ,

(32) Véase, entre otros, Opro, G.: «Titolo incompleto e titolo in bianco»,
RDC, 1951-1-161; Mossa, L.: Trattato, cit., p4g. 411, y SANTORO: «Abuso de cam-
biale in bianco e debito adempiuto e estinto», BBTC, 1971, III, 2.*, pdg. 361.

(33) En este mismo sentido y con la misma expresién 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 accptante de
la letra en blanco presta con posterioridad su conformidad a la modifi-
cacién incluida en la letra, aquélla tendrd validez. Asi 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 sera
vélida cuando «con posterioridad haya prestado su asenfimiento el acep-
tante...» a dicha modificacién, lo que equivale a la revocacién del con-
trato fundamental (34). El documento «... Unicamente podria estimarse
vulnerado —dice la Sentencia de 14 de mayo de 1980 de la Audiencia
Territorial de Madrid (RGD, 1980, pag. 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 asi. Hay que distinguir si en la «complemen-
tacién» sélo 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 titulo (35). En el primer supuesto, al existir ni-

1 de mayo de 1952, se manifiestan la Sentencia de 28 de enero de 1972 (RGD,
1973, pag. 868), la Sentencia de 23 de febrero de 1977 (RGD, 1978, pég. 1276),
la Sentencia de 18 de abril de 1980 (RGD, 1981, pag. 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, p4g. 246), la Sentencia de 24 de junio de 1968 de la Audiencia
Territorial de Valladolid (RGD, 1969, p4g. 435), la Sentencia de 25 de marzo
de 1960 de la Audiencia Territorial de Burgos (RGD, 1961, pag. 768) y la Sen-
tencia de 16 de octubre de 1973 de la Audiencia Territorial de Oviedo (RGD, 1974,
pégina 259).

Muy expresiva es la Sentencia de 25 de mayo de 1970 de la Audiencia Terri-
torial de Valladolid (RGD, 1971, p4g. 616), que toma en consideracién que desfi-
gurada «la voluntad del deudor como elemento formativo de la declaracién cam-
biaria, consignando el librador una cantidad mayor de la autorizada por el acep-
tante en el pacto procedente, las consecuencias legales de la citada alteracién
sitGan a la letra rechazada en los supuestos de nulidad del juicio ejecutivo, por
nulidad del titulo previsto en el ndmero 1.° del articulo 1.467 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, por cuanto la eficacia y exigibilidad de la letra aceptada en blanco
estd subordinada al cumplimiento riguroso por aquél que la formaliza del acuerdo
estipulado con el suscriptor de 1a aceptacién en blanco; a faita de otro convenio,
no demostrado aqui, predomina la voluntad unilateral del deudor, que no fue
respetada, simplificando el tema de la invalidez de la letra por la limitacién de las
relaciones cambiarias al ejercitarse la accién ejecutiva entre librador y librado,
donde adquiere plena eficacia la naturaleza causal de la obligacién y consiguiente
sometimiento al negocio juridico subyacente».

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

(35) Nos parece acertada la posicién adoptada por Lescor («De l’omission
des' mentions essentielles de la lettre de change», Annales de Droit Commercial
frangais, étranger et international, Libr. A. Rousseau, Parfs, 1928, p4gs. 287 y sigs.),
en el sentido de que el problema de la «regularizacién» no puede resolverse de
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camente la relacién entre suscriptor y tomador, el no completar la letra
<on respecto de lo convenido permite excepcionar la violacién del acuer-
.do celebrado. En el segundo caso habrd 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 juridica y la literalidad
del titulo protegen al tercero de buena fe. Mossa afirma (36) que «la
complementacién que sobrepasa los limites altera profundamente la vo-
luntad del obligado,* pero no provoca la nulidad del acto cambiario en
relacién con los poseedores que han adquirido el titulo, fidndose de su
apariencia y participando con buena fe o sin culpa grave en la circu-
lacién» (37).

La buena fe se presume y la mala fe debe probarse. La opinién 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 serd
¢l dador de la letra el que deberd demostrar hasta qué punto esta «com-
plementacién» 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
Ta buena o la mala fe del adquirente. S6lo en este tltimo caso puede el
suscriptor de la letra en blanco oponer al adquirente las excepciones que
podria oponer al que recibié originariamente la letra de manos del
-deudor.»

Es, por tanto, el suscriptor quien debe probar que existié mala fe
‘por parte del poseedor de la letra.

De la inobservancia o incumplimiento del acuerdo derivarin res-
ponsabilidades diferentes segiin los sujetos que intervengan.

igual manera con respecto a todos los sujetos de la letra. Este autor distingue entre
Tas 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., pag. 329.

(37) La Sentencia de 6 de febrero de 1973 de la Audiencia Territorial de
-Oviedo (RGD, 1974, p4g. 256) dice que «en el supuesto de dolo, que arranca de
la inobservancia por el tenedor de los acuerdos estipulados con el suscriptor de la:
.aceptacién en blanco, dado que, como los términos del contrato de integraci6n, su
maliciosa alteracién 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, pég. 1146) dice que las letras en blanco que son com-
pletadas con todos los requisitos del articulo 444 del C. Com., son vélidas y efica-
ces, «y para que no lo fueran seria preciso que por el aceptante en blanco, con
posterioridad, fueran completadas alterdndose alguno de los requisitos esenciales,
faltdndose a lo pactado dolosamente y no ajustdndose a lo que se acordé.

(38) Véase ut infra, pigs. 24 y sigs.

(39) Dictdmenes de Derecho mercantil, Madrid, 1976, vol. II, nim. 101, pé-
.gina 82.
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En nuestro Derecho cambiario no estd 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
Cambiaria 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 jurisprudencial en regla legal (41).

2. INOBSERVANCIA DEL LiMITE TEMPORAL

Si la letra en blanco se completa fuera del plazo acordado no produ-
cird ningln efecto. Se convertird en una letra incompleta y, por lo tanto,
serd ineficaz, salvo que las menciones que falten sean suplidas por una
presuncién legal (42). Transcurrido el limite temporal se extingue la fa-
cultad de completar la letra en blanco. El requisito afiadido fuera de
plazo se tendrd por no puesto, porque ha decaido el derecho a com-
pletarla.

La inobservancia del limite temporal daré lugar a una excepcién per-
sonal oponible sélo al tenedor de mala fe.

VII. EXCEPCIONES EN LA LETRA EN BLANCO

Dado que la letra eneblanco es aquella que tiene un proceso forma-
tivo abierto, que se va desarrollando hasta alcanzar la forma cambiaria,
existen excepciones propias de ésta y, ademds, le seran aplicables otras
excepciones generales. :

N

(40) " La Sentencia de 15 de abril de 1981'de la Audiencia Territorial de Ma-
drid (RGD, 1981, pdg. 1519) declara que «manteniéndose, doctrinalmente, la dis-
tincién entre validez y eficacia en juicio del documento, que sélo es lograda si en
el momento de utilizacién 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 articulo 10 de la Ley Uniforme Cambiaria, 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 articulo 12 del Anteproyecto de Ley Cambiaria y Cheque introducir4,.
si se convierte en ley, una norma para la proteccién de terceros de buena fe, en
el supuesto de que la letra sea completada contraviniendo el acuerdo. Este articulo
dice que «cuando una letra de cambio, incompleta en el momento de su emisién,
se hubijese completado contrariamente a los acuerdos celebrados, el incumplimiento-
de estos acuerdos no podra alegarse contra el tenedor que la haya adquirido de
buena fe».

(42) El articulo 2.° del Anteproyecto de Ley Cambiaria y Cheque prevé el
establecimiento de presunciones legales.
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A) EXCEPCIONES PROPIAS DE LA LETRA EN BLANCO

a) Excepcion de inobservancia del acuerdo para completar
la letra- en blanco

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 podran oponerse entre si la excepcién de
inobservancia del acuerdo para completar la letra en blanco.

Los firmantes de la letra en blanco podrdn oponer la excepcién de
inobservancia del acuerdo de «complementacién» cuando los posteriores
poseedores de la letra, que conocieron el acuerdo sobre los limites 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 habia sido completada contraviniendo el acuerdo ce-
lebrado.

Estdn legitimados para oponmer la excepcién de inobservancia del
acuerdo para completar la letra tanto las personas directamente implica-
das en el acuerdo, como aquellos que suscribieron la letra, mientras es-
taba atin en blanco, antes o después que el emitente (43).

La excepcién de inobservancia del acuerdo tiene catdcter personal.
Tiene su fundamento en obligaciones o relaciones extracartulares entre
el deudor y el primer poseedor, anteriores a la emisién o a la transmi-
sién del titulo, Dicha excepcién sélo es oponible a un determinado po-
seedor del titulo (el que lo adquiri6 de mala fe).

Con respecto a quién podrd oponérsele dicha excepcidén, hay que de-
cir que, légicamente, el tercero poseedor de buena fe estd protegido fren-
te a esta excepcién en virtud de los principios de literalidad y apariencia
juridica que informan a las cambiales, pero al tercero que actie de mala
fe, tanto al completar la letra en blanco como al adquirirla una vez com-
pletada, podrd oponérsele la excepcidn 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, pdg. 689) afirma que el perjudicado «linicamente tiene las ex-
cepciones del contrato causal o que no se hayan cumplido los convenios que
motivaron la emisién de la cambial, como tiene declarado 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, pig. 126) declara que «la persona que materia-
liz6 la confeccién 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 excepcién que
le permita el no cumplimiento de lo pactados.
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Nuestra jurisprudencia, en relacién con esta cuestién, tiene presente
la Ley Uniforme e incluso reproduce criterios recogidos en la misma (44).

Existe discusién 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. Segin VALERI (46), la carga de la
prueba incumbe al suscriptor, es decir, a quien opone la excepcién. Este
debera probar por cualquier medio de prueba que la letra no se rellené
conforme a lo acordado. ANGELONL (47) y -Mossa (48) comparten esta
tltima opinién. o

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-
cepcién (49).

b) 'Excepcién de «complementacion» fuera de’ plazo

Cuando el tomador o los sucesivos poseedores de la letra en blanco
ejerciten fuera del limite temporal pactado el derecho a completarla, o
cuando adquieran la letra completa a sabiendas de que fue llenada ex-
tempordneamente, los firmantes de la misma podrén oponer la excepcién
de «complementacién» fuera de plazo. Esta excepcién tiene por funda-
mento el incumplimiento del acuerdo de «complementacién», y en el
caso de que no se hubiera sefialado plazo para rellenarla, el fundamento
serd la actuacién de mala fe.

(44) La Sentencia de 6 de febrero de 1959 de la Audiencia Territorial de Gra-
nada (RGD, ‘1960, pégs. 659 y 660) dice que «de sus articulos 10 y 17 (Ley Uni-
forme) se deduce la admisién de excepciones causales frente al tenedor que adqui-
ri6 la letra obrando a sabiendas y en detrimento del deudor, siendo posibles las
que, sin ese caricter, afectan a su validez y resulten de su texto —como completar
la letra en contra de lo convenido—; también el tercero poseedor que adquirié de
mala fe o incurri6 en falta grave».

(45) La cambiale e l'assegno bancario, cit., pag. 94.

(46) «La cambiale in bianco», RCD, 1937, I, pag. 620.

(47) La cambiale e il vaglia cambiario, cit., pag. 159.

(48) Trattato, cit., pag. 334.

(49) La Sentencia de 1 de abril de 1976 de la Audiencia Territorial de Palma
de Mallorca (RGD, 1977, pag. 1011) dice que «la hipétesis 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, p4g. 53) declara que «tratén-
dose de letras aceptadas en blanco, incumbia al aceptante probar la realidad del
dolo en la conducta del librador por inobservancia de lo pactado a tal respecto...»
(véase: FIORENTINO, A.: Dei titoli di credito, 2* ed., 1974, psg. 11).
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Estin legitimados para oponer la excepcién de «complementacién»
fuera de plazo cualquiera que haya firmado la letra antes o después de
haber sido rellenada. Se podrd oponer al tomador o a los sucesivos ad-
quirentes de la letra en blanco que la completaron fuera de plazo o a
quien la haya adquirido completa sabiendo que ha sido llenada pasado
el limite temporal; es decir, al adquirente de mala fe, pues quien recibe
una letra ya completa, en principio, no tiene el deber de investigar si
se rellené correctamente dentro del plazo o no se hizo asi.

Se discute a quién corresponde la éarga 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 «complementacién». Este
debera probar por cualquier medio que la letra se rellend el dia 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 accién 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 excepcién es quien debe probar en qué momento la
letra fue completada, y si se demuestra que ésta fue rellenada extempo-
rdneamente, esta excepcién originard la ineficacia del titulo por haber
sido integrado después de haberse extinguido el derecho a completar la.
letra.

c) Excepciones personales que el emitente tuviera contra el tomador

Los adquirentes de la letra en blanco antes de ser completada sonr
simples cesionarios de los derechos del tomador y no endosatarios. Los
terceros adquirentes no tienen un derecho auténomo (51), puesto que
con la cesién se transmite el crédito cambiario del cedente y por ello el
cesionario quedard sometido a las excepciones que podrian oponerse al
cedente. Por tanto, como sefiala 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 pégina anterior.

(51) Vivante, C.: Tratado de Derecho mercantil, Ed. Reus, Madrid, 1936,.
traduccién de Miguel Cabeza y Anido, 1. ed., vol. III, pégs. 275 a 278.

(52) La cambiale e il vaglia cambiario, cit., pig. 159.
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decir, las excepciones derivadas de la relacién fundamental que podian
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 podrd opo-
nerse al pago alegando la exceptio doli ,cambiaria (54). La Sentencia de
21 de mayo de 1963 de la Audiencia Territorial de Sevilla (RGD, 1964,
pagina 699) declara que «el obligado al pago de la letra puede oponer
la excepcién de dolo en aquellos supuestos en que la eficacia de la cam-
bial debe supeditarse al principio de la buena fe».

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

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

El demandado cambiario podra oponer, ademis, las excepciones siguientes:

1* Las que afectan a la existencia o a la validez de su propia declaracién
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 extincién frente a todo tenedor del crédito cambiario,
cuyo cumplimiento se exige al demandado.

Frente al ejercicio de la accién cambiaria s6lo serdn admisibles las excepciones
enunciadas en este articulo. En el caso de que se ejercite la accién cambiaria por
via ejecutiva, no serd de aplicacién lo previsto en los articulos 1.464 a 1.467 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil». ]

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

(54) CasaLs COLLDECARRERA, M.: Estudios de oposicién cambiaria, Ed. AHR,
Barcelona, 1963, pdg. 503, dice que «el principio tradicionalmente sentado por la
doctrina en esta materia podriamos enunciarlo de la siguiente manera: El dolo,
como simple vicio de la voluntad en la creacién de la obligacién cambiaria, es
oponible a su autor y al poseedor tercero que en conociéndolo, quiere aprovechar-
se de él».
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dad juridica del tercero de buena fe que confia en la apariencia del
titulo.

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

En aplicacién del criterio que informa el ndmero 1.° del articu-
lo 1.467 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el obligado cambiario dis-
pondra de una excepcién 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 «complementacién» (55).

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

El poseedor de una letra en blanco que al completarla actie con
dolo incurrird en responsabilidad penal. El acto ilicito puede producir
un dafio a los firmantes del titulo. Dicha conducta serd una accién cri-
minal, punitiva, consistente en la violacién de la relacién fiduciaria entre
el suscriptor y el poseedor del documento. Constituye, ademds, 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-
sistird en la alteracién del contenido del documento, pues al rellenarlo
. con escritura el presunto culpable no lo modifica, pero lo incluido en €l
no responde a la verdad y contradice la voluntad del emisor. Con esta
conducta se asevera lo que no es veridico, aunque el documento es le-
gitimo. En el titulo habré la falsedad de un hecho; no existird coinci-

(55) Esta excepcién ha sido incluida en el articulo 20 del Anteproyecto de
Ley Cambiaria y Cheque en los términos siguientes: «E! demandado por una ac-
cién cambiaria no podrd 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., pégs. 499 a 507;
MEssINEO, F., ob. cit., pags. 372 a 373; Cossfo Y CorrAL, A.: El dolo en el De-
recho civil, Ed. RDP, Madrid, 1955; Mossa, L., ob. cit., pag. 243, y Surino-DE
SEMO, G.: Della cambiale e dell'assegno bancario, Ed. UTET, Torino, 1935, pégi-
nas 467 y 468). .

(56) Claro ejemplo de ello es la Sentencia de 8 de mayo de 1974 del Tribunal
Supremo, Sala 2.* (Aranzadi, nim. marg. 2177), que declara que existe dolo penal
cuando el procesado, «a pesar de saber el concreto objeto de la letra (renovacién
de otra anterior) que no correspondia a ninguna deuda exigible, 1a conservé sin
romperla y rellenando los espacids en blanco, la afecté al pago parcial de una
deuda».

7



376 ESTUDIOS

dencia entre la «complementacién» y las obligaciones contraidas en el

acuerdo (57). Aun asi, faltard la veracidad, pero no la legitimidad.

. La conducta antes descrita podra dar lugar a falsedades documenta-
les penadas por los articulos 302, 2.°, 3.° y 4.° del Cédigo Penal.

Al completarse la letra en blanco contraviniendo el acuerdo también
se puede cometer una estafa, pues, como establece el reformado articu-
lo 528 del Cédigo Penal (Decreto-ley de 27 de junio de 1983), «cometen
estafas los que con dnimo de lucro utilizan engafio bastante para pro-
" ducir error en otro, induciéndole a realizar un acto de disposicién en
perjuicio de si mismo o de un' tercero» (58).

La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de 8 de mayo
de 1974 (Aranzadi, nim. marg. 2177), dice «que si bien, por regla ge-
neral, la conducta o maniobra engafiosa indispensable en la estafa suele
producirse en el momento inicial de las relaciones entabladas con fin
negocial, entre el coautor y la victima, nada impide que éstas, desarrolla-
das licitamente 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 relacién de causa a efecto
con el desplazamiento patrimonial logrado o intentado, exigido en el tipo
penal; conducta engafiosa que en el presente caso no se halla solamente
representada por la indebida transmisién o cesién de la cambial a ter-
cero, en pago de una deuda contraida por el tenedor con aquél a sabien-
das de que su importe habia 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, nim. marg. 5620), declara que «el delito de estafa del nimero 5 del
articulo 529 del Cédigo 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 extensién 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 cambial, 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 llegé a su
poder, lo rellené 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, ndm. marg. 371), dice «que entre los elementos necesarios para inte-
grar el delito de estafa figura, a més del 4nimo de lucro, que se dé un perjuicio
patrimonial logrado o intentado por el empleo de medios engafiosos bastantes para
mover la voluntad de la victima a inducirle al error». «El art{culo 303 del Cédigo
Penal —continda 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 provisién, 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 empleandola como medio defraudatorio sin el cual la
estafa no podria siquiera haberse intentado; acciones ambas tan intima-
mente unidas que hay que estimar que coexisten y forman parte de la
citada maniobra engafiosa que nuestro Cdédigo 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 el
acto de disposicién patrimonial que pretende lograrse con el delito...» (59)

El realizar la estafa con abuso de firma en blanco (art. 529, 3, del
Cédigo Penal) es ¢ircunstancia que agrava el delito a los efectos del ar-
ticulo 528 del Cédigo Penal. Esta estafa serd una estafa documental.

El completar la letra en blanco con dolo puede dar lugar a la comi-
si6on de los delitos de falsedad y estafa. Estos delitos pueden darse en
concurso ideal, con las consecuencias previstas en el articulo 71 del Cé-
digo Penal. Es posible el concurso ideal de delitos porque los articu-
los 302 y 303 del Cddigo Penal tienen como bien juridico protegido la
seguridad y autenticidad del tréfico juridico, prescindiendo del elemento
de lucro o perjuicio que pueda proponerse el autor, mientras que los ar-
ticulos 528 y 529 protegen la propiedad y penalizan el perjuicio material
ocasionado y el lucro obtenido de ello por el acusade. Por tanto, habra
dos bienes juridicos atacados, dos lesiones y dos tipos penales. La Sen-
tencia de 6 de febrero de 1956 de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
(Aranzadi, nim. 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, nim. marg. 2749) dice que se trata de «un hecho de inequivoca
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 como
aceptante, para que se utilizara en seguridad, garantia y saldo de un crédito de
12.000 pesetas, segiin lo convenido entre ambos, y lograr el referido procesado
que un tercero, que no consta, procedlera de mala fe, rellenara la letra indican-
dole el reo, como cantidad a consignar, la de 15.000 pesetas, a sabiendas de que
habia un exceso de 3.000 pesetas en tal cifra que no le era debida, y una vez
protestada la letra reclamé 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 nimero 5.° del articulo 529, en relacién
con el ndmero 3.° del articulo 528, el pérrafo 2.° del articulo 3.° y el articulo 51,
todos del Cédigo Penal, ya que hay uso de firma ajena recibida en blanco y uti-
lizada en dafio del firmante fuera de las condiciones sefialadas para la extensién
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 sélo
en la extensién del documento, sino en su posterior reclamacién judicial».

Véanse también las Sentencias del Tribunal Supremo, Sala 2.*, de 6 de abril
de 1963 (Aranzadi, nim. marg. 1549) y de 20 de marzo de 1971 (Aranzadi, ng-
mero marg. 1427).
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lito de falsificacién en letra de cambio de los articulos 302, nimeros 2.°
y 4.°, y 303 del Cédigo Penal, y de un delito de estafa (60).

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

JOSEFINA BOQUERA MATARREDONA

(60) Por lo expuesto discrepamos de la doctrina extraida de la Sentencia de
8 de mayo de 1974 de la Sala 2. del Tribunal Supremo (Aranzadi, nim. margi-
nal 2177), que establece que el criterio de distincién entre la falsedad de la letra
y el abuso de la firma en blanco est4 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, autorizdndole con ello para rellenarla en
aquellos otros datos considerados como esenciales en el articulo 444 del Cédigo
de Comercio, conforme a determinadas condiciones que éste incumple, la falsedad
se comete cuando en una letra ya completa se realizan cualquiera de las altera-
ciones detalladas en el articulo 302 del Cédigo Penal sin consentimiento de quien
firma la misma». No vemos inconveniente alguno en que se realice una falsedad
cuando la letra esti siendo rellenada, puesto que los articulos 302 y 303 no matizan
que los supuestos recogidos se refieran tnicamente a documentos ya compietos.

Si bien tenemos que afirmar que en el caso que recoge esta sentencia, los he-
chos juzgados estdn bien calificados como estafa, pues cuando el acusado, incum-
pliendo la promesa hecha al aceptante de inutilizar y romper la letra, afadié los
datos o menciones ausentes, abusé, es decir, usé mal o utiliz6 indebidamente la
firma estampada en el citado documento, creando con ello el medio engafioso,
utilizado posteriormente para tratar de realizar la defraudacién del aceptante o del
tomador de la misma. Con esta conducta no se falta a la verdad en la narracién
dedlos hechos, ya que la letra es un documento abstracto en el que no se narra
nada.

(61) Puede verse: Bajo FERNANDEZ, M.: Derecho penal econémico aplicado
a la actividad empresarial, Ed. Civitas, S. A., 1978, pags. 393 a 395; MuNoz CoN-
pE, F.: Derecho penal, Parte especial, Publicaciones Universidad de Sevilla, Sevi-
lla, 1982, péags. 473 y sigs., y RopriGUuEz DEvVEsaA, J. M.*: Derecho penal espafiol,
Parte especial, 7. ed., Madrid, 1977, pig. 883.
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La renuncia de los derechos
en relacion con los menores

I. Con motivo de la reciente presentacién en el Registro de una
escritura de particién de bienes 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 lineas para
poner de relieve el importante cambio operado por la reforma del Cé-
digo Civil de 13 de mayo de 1981, en materia de facultades de disposi-
cién por parte de los padres titulares ahora conjuntamente de.la patria
potestad sobre las que tenian con arreglo al sistema anterior.

En un primer momento me parecié buena la solucién de inscribir la
aludida escritura, pero, pensindolo mejor, encontré cierto apoyo doctrinal
y jurisprudencial para rechazar la inscripcién, y todo ello sobre la base
de estudiar.profundamente la naturaleza juridica de la legitima catalana
y las diversas resoluciones de la Direccién que han reconocido esta fa-
cultad de repudiar al titular de la patria potestad, sin necesidad de auto-
rizacién judicial. Pero en todos los casos, como veremos a continuacidn,
se trataba de repudiacién de herencias, pero no de renunciar a la legi-
tima catalana que tiene una naturaleza y un régimen juridicos peculiares.
Por ello, me incliné por una solucién intermedia consistente en que la
menor entonces, ahora mayor de edad, compareciera ante Notario para
confirmar la renuncia, solucién que le parecié aceptable al Notario, y
as{ resolvimos el asunto.

Para llegar a esta decisién tuve que hacer un recorrido por los ar-
ticulos del Cédigo Civil anteriores y posteriores a la reforma y por las
resoluciones de la Direccién General sobre la materia y a alguna que
otra sentencia del Tribunal Supremo. Analicemos este proceso de refle-
xi6n, empezando por el examen de las normas contenidas en el Cédigo
Civil. ’
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. El articulo 166 del Cédigo Civil, en la nueva redaccién dada por la
Ley 11/1981, de 13 de mayo, y que supone, como apunta LACRUZ, un
cierto acercamiento a los regimenes forales aragonés y navarro, establece:

«Los padres no podrdn 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 suscripcién preferente de ac-
ciones, sino por causas justificadas de utilidad o necesidad y previa
la autorizacién del Juez del domicilio, con audiencia del Ministerio
Fiscal.»

El segundo parrafo continda diciendo:

«Los padres deberan recabar autorizacién judicial para repu-
diar la herencia o legado diferidos al hijo o las donaciones que
le fuesen ofrecidas. Si el Juez denegase la autorizacién, se entende-
r4 automaticamente aceptado el legado, herencia o donacién. La
aceptacién de la herencia se entenderd hecha, en todo caso, a be-
neficio de inventario.»

El tercero y tltimo pérrafo dice:

«No serd necesaria autorizacién judicial si el menor hubiese
cumplido dieciséis afios y consintiera en documento pﬁblico ni
para la enajenacién de valores mobiliarios, siempre que su 1mpor-
te se reinvierta en bienes o valores seguros.»

El antiguo articulo 164 del Cédigo Civil decia:

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

Es decir, el antiguo articulo 164 dejaba excluidos de la necesidad de
autorizacién judicial a los bienes muebles de toda clase, cualquiera que
fuese su valor, lo que pugnaba con el articulo 2.011 LEC, que si la exigia,
aunque en la préctica predominaba el criterio del articulo 164 del Cé-
‘digo Civil, que tacitamente derogaba el precepto de la LEC. g

De las normas resefiadas se desprende claramente que en el régimen
juridico anterior ni el padre ni la madre podian enajenar ni gravar los
bienes inmuebles de los hijos en que les correspondia el usufructo o la
administracién, sino por causas justificadas de necesidad o utilidad y
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con la autorizacién del Juez del domicilio, oido el Ministerio Fiscal. Hoy,
por el contrario, el legislador se nos presenta bastante mds riguroso y
pretende extender hasta sus dGltimos limites la proteccidén judicial en el
campo patrimonial de los menores al establecer que los padres, titulares
conjuntamente de la patria potestad, no s6lo no podrn enajenar ni gravar
los bienes inmuebles, sobre los que Unicamente recaia antes la necesidad
de la autorizacién judicial, como se ha dicho, sino que ahora se extiende
esta necesidad a Jos actos de disposicién 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 autorizacién del Juez del domicilio, previa audiencia del Minis-
terio Fiscal.

En suma, los padres sélo podrdn, en adelante, enajenar o gravar li-
bremente los bienes muebles no preciosos de los hijos bajo su potestad,
asi como los valores mobiliarios, siempre que reinviertan su importe en
otros bienes o valores seguros. Igualmente podrdn disponer sin limita-
ciones del derecho de suscripcién preferente de acciones. Lacruz sehala
que también podran enajenar gratuitamente estos bienes al no estar li-
teralmente excluida esta facultad.

Pero es que el rigor de la norma va mas alld. A partir de la reforma
los padres tampoco podran renunciar a los derechos de que los hijos sean
titulares. Esta innovacién respecto del régimen juridico anterior, que nos
parece de extraordinaria importancia, se apunta en el parrafo 1.° y se
complementa en el pérrafo 2.°, que establece que los padres deberdn re-
cabar igualmente la autorizacién judicial para repudiar la herencia o le-
gado deferidos al hijo o las donaciones que le fuesen ofrecidas. Si el
Juez no autorizase la peticién deberd entenderse automdticamente acep-
tada la herencia, legado o donacién, aunque la aceptacién de la herencia
se entenderd hecha, en todo caso, a beneficio de inventario.

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

El régimen anterior a la modificacién era bastante mds permisivo, y
asi el articulo 164 del Cddigo Civil sélo exigia la autorizacién judicial
en los casos de enajenacién y gravamen de bienes inmuebles, y el ar-
ticulo 1.060 del Cédigo Civil, sin entrar en profundidades, y en linea
con la norma anterior, establecia que la particién no necesitaba de la
intervencién ni de la aprobacién judicial cuando los menores de edad,
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sometidos a la patria potestad, estuviesen representados por el .padre o,
en su caso, por la madre. Tratindose de menores sujetos a tutela, la re-
presentacién en la particién venia atribuida al tutor debidamente auto-
rizado por el Consejo de Familia, segin disponia el articulo 269, 7, del
Cédigo Civil, sin que tampoco se requiriera la aprobacién judicial, como
reconocié la Resolucién de 30 de octubre de 1943. El articulo 271, ni-
meros 2, 3 y 4, segun la redaccién dada por la Ley de 1983, de 24 de
octubre, ha cambiado sustancialmente las cosas, y dispone que:

«El tutor necesitard autorizacién 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 inscripcién. Se exceptiia la venta del dere-
cho de suscripcién preferente de acciones.

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

Y 4° Para realizar la particién de la herencia o la divisién de
una cosa comn, las cuales, una vez practicadas, requerirdn ade-
mads la aprobacién judicial.»

Como criterio general, la Resolucién de 13 de julio de 1911 declaré
que el articulo 164 del Cédigo Civil debia interpretarse siempre restric-
tivamente, concretdndolo a los contratos que en €l se determinaban. Sin
embargo, pocos afios después, la Direccién, en Resolucién de 19 de julio
de 1922, declar6 que la cancelacién de hipoteca debia entenderse com-
prendida igualmente en el articulo 164 del Cédigo Civil, y para ello,
como sefiala Puic Brutau (t. IV, 2, p. 211), se apoyé en el precedente
del articulo 2.030 de la LEC, sin que se utilizase como argumento en
contra del articulo 1.180 del Cddigo Civil, porque en la cancelacién ge-
nerada por consignacién judicial se actda dentro de un procedimiento en
el que la actuacién del Juez conjura todo peligro para los derechos de
los menores, al extremo de no hacer precisa una nueva intervencién ju-
dicial. El articulo 2.030 de la LEC dispone:

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

- con exclusién de la subasta.»

Esta posicién de la Direccién llevé al legislador del Reglamento Hi-
potecario a dedicar varios apartados especiales al tema, en el articu-
lo 178, que han merecido nueva redaccién en la reforma introducida por
el Decreto de 12 de diciembre de 1982, y que es la siguiente:
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«l. A los efectos del pérrafo primero del articulo 82 de la
Ley, los representantes legales de la persona a cuyo favor se hu-
biere hecho la inscripcién o anotacién necesitaran, para proceder
a su cancelacidon, obtener las autorizaciones y observar las forma-
lidades legales exigidas para la enajenaciéon de bienes inmuebles
o derechos reales constituidos sobre los mismos.

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

3. Podran practicarse” las cancelaciones otorgadas exclusiva-
mente por los menores emancipados 0 que hubieran obtenido ju-

_ dicialmente el beneficio de la mayor edad.»

La circunstancia de la menor edad de los padres no fue tenida en
‘cuenta por el legislador para negarles la representacién legal sobre sus
hijos, como se manifesté en la Resolucién de 29 de noviembre de 1901.
El antiguo articulo 165 establecia 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 oposicién de intereses, supuesto en el que procedia
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 aprobacién judicial, entendiendo la Direccidn, en las Resolucio-
nes de 18 de diciembre de 1983, 9 de octubre de 1901 y 25 de mayo
de 1906, que si era necesaria dicha autorizacién judicial, por considerar
que regia entonces no el artfculo 1.060 del Cédigo Civil, sino el articu-
lo 1.049 de la LEC.

Conviene recordar que la autorizacién judicial debia y debe seguir
obteniéndose para cada caso concreto sin posibilidad de que se otorgue
con caricter general ni que se utilice para casos distintos del que fue
tenido en cuenta para su concesién. La concesién de la autorizacién no
es potestativa o discrecional por parte de los Jueces, sino que debe estar
basdda, como dice LAcruz, en la apreciacion de la necesidad o utilidad
de cada situacién.

En cuanto a la sancidn que recae sobre el acto otorgado sin la nece-
saria autorizacion 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 autorizacién judicial, por lo que su
falta no es subsanable @ posteriori, y sin que prescriba la accién para
que se pueda declarar la nulidad, criterio éste que parece no extenderse
a las transacciones que, como dispone el articulo 1.810 del Cédigo Civil,
en su parrafo 2.°, el padre o, en su caso, la madre podran transigir sobre
los bienes y derechos del hijo que tuviesen bajo su potestad; pero si el
valor del objeto sobre el que recaiga la transaccién excede de dos mil
" pesetas, no surtird ésta efecto sin la aprobacién judicial. El criterio de
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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 aprobacién judicial sélo necesaria
para su consumacién. '

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

La Resolucién de 13 de julio de 1911 sent6 la doctrina de que los
padres titulares de la patria potestad de sus hijos menores de edad podian
repudiar las herencias a que fuesen llamados sus representados, sin ne-
cesidad de autorizacién judicial, por entender que los articulos 988 al
1.009 del Cédigo Civil nada establecian en materia de repudiacién de
herencias, por lo que habian de estimarse bastantes las facultades que a
los padres reconocen los articulos 154 y 159 del Cédigo Civil, sin poder
hacer extensiva a estos actos la limitacién que fija el articulo 164 del
Cédigo Civil, pues dado el cardcter de esta disposicién 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, deélaré igualmente vélida la repudiacién efectuada por los padres
sin la autorizacidén judicial, funddndose en que, no prohibiéndoles la ley
la facultad de proceder por si en tales casos, implicitamente les reconoce
ésta, y aun cuando dicha sentencia se refiere a la legislacién anterior al
vigente Cédigo, como no han variado las disposiciones relativas a este
particular, ha de estimarse subsisiente aquella doctrina después de la pu-
blicacién del Cédigo.

La Resolucién de 25 de agosto de 1925 llegd al mismo resultado. En
la misma se empezd reconociendo que en Derecho espafiol 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 juridicas transmisibles del de
cujus una vez cumplidos los requisitos legales, entre los que figura la
declaracién del llamado por testamento o por ley de querer entrar en la
herencia, declaracién que no siempre lleva consigo el enriquecimiento del
heredero, como la declaracién contraria o repudiacién puede implicar, a
veces, la exoneracién de cargas y gravdmenes que pudieran arruinar al
heredero si aceptare, y por todas estas razones ni aquel acto se halla
sujeto a las normas especificas de la adquisicién de los derechos ni el dl-
timo puede equipararse a la enajenacién de bienes inmuebles aun cuando
los haya en la masa hereditaria. '



NOTAS 387

Al conceder el articulo 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 intervencién o aproba-
cién judicial, y al no existir precepto alguno que se ocupe de la repudia-
cién de la herencia de los menores de edad sometidos a la patria potes-
tad, debe acudirse al principio contenido en el articulo 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 Direccién, por otro lado, de la correlacién que
debe existir entre aceptacién y repudiacién, 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 juridicas a
que se llegaria si se concediese a una persona la facultad de aceptar y se
negara la de repudiar.

En el Derecho histérico espafiol el padre podia repudiar siempre la
herencia del hijo menor, tanto para evitar la colacién como para librarle
-de responsabilidades y gastos, 0 como decian las Partidas: «de los pe-
ligros y trabajos muy grandes, cuando eran dafiosas las herencias por ser
las deudas y mandas a pagar mayores e montar mds de cuanto vale el
heredamiento». '

Los autores que aconsejaban como medida protectora del menor la
aceptacién a beneficio de inventario no tuvieron influencia decisiva en €l
«caso de autos por varias razones, que sefialaba la propia resolucién:
1.° Porque el Cédigo Civil pudo recoger los precedentes conocidos de
los Cédigos francés e italiano, y no lo hizo. 2.° Porque aun las legisla-
«ciones que imponen el deber de aceptar o repudiar, a beneficio de inven-
tario, no exigen formalidades especiales; y 3.° Porque tal medida supone
gastos cuantiosos en la venta de bienes muebles o inmuebles del menor,
lo 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
irfa contra la moderna orientacién legislativa que otorga al padre sola-
mente todas las facultades representativas.

Finalmente, estima la Direccidn, por el procedimiento establecido en
el articulo 164 para la enajenacién de bienes inmuebles del hijo cuya
administracién o usufructo corresponde al padre enajenante, como rela-
tivo a un objeto singular, es inaplicable a la repudiacién de la herencia,
que exigiria una especie de juicio universal en el que deberia estimarse y
contrapesarse no sélo las acciones, deudas y responsabilidades, sino las
mil contingencias de la vida del causante, que habrian de reflejarse en
€] debe y haber de la masa hereditaria. :
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En la Resolucién de 24 de mayo de 1930 se resolvi6 una situacién
en la que una sefiora catalana, después de instituir en su testamento he-
redero usufructuario a su marido, legaba una participacién indivisa de
una casa a un sobrino carnal, con la condicién de que si el legatario lle-
gare a tener uno o mas hijos legitimos podria disponer libremente, y en
caso contrario le sustitufa por las Conferencias de San Vicente de Padl.
La madre del sobrino, menor de edad, como representante legal del mis-
mo, repudi6 el legado por considerarlo aleatorio, que fue posteriormente
repudiado por las Conferencias de San Vicente de Padl. El Registrador
denegd la inscripcién de la nuda propiedad solicitada por el usufructua-
rio por considerar insubsanable el defecto y entender que las citadas re-
nuncias no se habian hecho con la correspondiente autorizacién judicial.
La Direccién estimé que tenia razdn el Notario autorizante por la siguien-
te doctrina: «que un legado todavia no aceptado no podia equipararse
a una finca que forma parte del patrimonio del menor, que ni estd auto-
rizado para pedir la inscripcién a su nombre siendo sélo titular de un
derecho subordinado a la liquidacién de la masa hereditaria. Tampoco
puede decirse que haya de corresponder a la madre la administracién y
el usufructo de dicho inmueble usufructuado en la actualidad, sobre todo
teniendo presente que la adquisicién de la nuda propiedad se halla so-
metida a condicién resolutoria. Por otro lado, las facultades de la patria
potestad deben ser, por lo menos, tan amplias como las atribuidas al
tutor con intervencién del Consejo de Familia, declarando inscribible la
escritura en clestién.

III. Hemos visto cémo el padre o la madre en el régimen anterior
del Cédigo podian renunciar sin méas a las herencias y legados de sus
hijos menores de edad; pero ¢{podian renunciar a las donaciones hechas
a los mismos? El articulo 626 del Cédigo es terminante al estable-
cer que las personas que no pueden contratar no pueden aceptar ni
repudiar donaciones condicionales u onerosas sin la intervencién de sus
legitimos representantes. El articulo 625 establece que podrdn 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 ocupé de este tema, y cautelosamente introdujo en el
articulo 178 un apartado, el segundo, que paladinamente sancionaba

la innecesariedad de 1la autorizacién judicial prevista en el articu-
" lo 164 del Cédigo Civil para los casos de renuncia de herencias o dona-
ciones a favor de los hijos representados por el padre o la madre. No
tenfa 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 juridica 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 pudieran 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 repudiacién de herencias y declaré
la nulidad de la renuncia efectuada por la madre con patria potestad a
la indemnizacién que correspondia a los hijos menores por razén del fa-
llecimiento en accidente de su padre. El Supremo entendié 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 administracién de aquéllos comporta la represen-
tacién, como se infiere del articulo 155, solamente abarca los actos que
puedan redundar en provecho de los hijos.

El considerando cuarto decia que la virtualidad de este principio ca-
pital se manifiesta singularmente en materia de actos de disposicién que
afectan a la sustancia del peculio, para alguno de los cuales proporciona
normas especiales de control nuestro Cédigo Civil,” como las referentes
a la enajenacién de bienes inmuebles, y las relativas a transacciones sobre
objetos cuyo valor exceda de 2.000 pesetas; mas la existencia de estas
reglas especificas no significa ni puede suponer que fuera de los casos
previstos expresamente en ellos queden totalmente excluidos del control
judicial los demds actos dispositivos realizados por los padres, en repre-
sentacién de sus hijos menores, actos que no requerirdn ciertamente para
su validez la previa autorizacién o posterior aprobacidn, pero si podrdn
ser objeto de una declaracién jurisdiccional de ineficacia liberatoria cuan-
do la impugnacién del acto, fundada en haberse excedido 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 accidén civil, a cambio de
una indemnizacién anterior a la sentencia penal, podia bien considerarse
como' un contrato de transaccién, no pudiendo el Tribunal de lo Cri-
minal en el ejercicio de la funcién que le incumbe ver limitadas sus
facultades por una transaccién efectuada por ¢l administrador de los
bienes de los hijos, aunque se trate del padre o de la madre con patria
potestad. .

Ademas, debe recordarse, dice Puic BruTAu, citando a Cano TELLO,
que el articulo 111 LEC dice «que las acciones que nacen de un delito
o falta pueden ejercitarse junta o separadamente», pero «mientras estu-
viere pendiente la accién penal no se ejercitara la civil con separacién
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hasta que aquélla haya sido resuelta por sentencia firme». Por ello, si
se ha ejercido la accién civil y luego se promueve la causa criminal por -
el mismo hecho, el articulo 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 accién civil en la sentencia penal. ‘

IV. TJunto a esta contradictoria jurisprudencia, en materia de renun-
cia de derechos y de herencias, que, como hemos visto, habia recogido
la legislacién de forma timida e incompleta, procede que examinemos
ahora la naturaleza juridica de las legitimas y la situacién de los legi-
timarios. .

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

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

SANCHEZ ROMAN 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 estd 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 expresién «heredero forzoso»
como una impropiedad del lenguaje favorecida por los precedentes his-
téricos. El articulo 815 del Cédigo Civil significa que la legitima no su-
pone una atribucién global a un titulo de herencia, ni un deber del cau-
sante de nombrar heredero al legitimario, sino un deber genérico de
atribucién que puede cumplir el causante inter vivos o mortis causa, y
en particular en este segundo caso por cualquier titulo.

DE Dieco califica la legitima como simple derecho de crédito contra
el heredero, funddndose en la forma de pago al cSnyuge e hijos naturales
y en la posibilidad de que se perciba un suplemento en metélico en los
supuestos de indivisién del articulo 1.062 del Cédigo Civil.

‘Para Roca SASTRE la legitima 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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zacién del valor que afecta, a modo de garantia, 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 méds que la mera garantia de un crédito fijado
en el momento de la muerte del causante. La esencia del derecho del
legitimario es la afeccién del caudal en garantia cuando no deviene he-
redero o participe del relictum o propietario del objeto legado.

En el Derecho cataldn la legitima es definida en el articulo 122 de
la Compilacién como el derecho a obtener en la sucesién del causante un
valor patrimonial que éste podrd atribuirles a titulo de institucién here-
ditaria, legado, donacién o de cualquier otra manera.

En general, el legitimario tiene derecho a recibir en pago de su legi-
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 legitima es pars bonorum. El legitimario no tiene de-
recho a recibir los bienes por titulo de heredero, y si es instituido tendrd
la cotitularidad del caudal no como exigencia de su condicién de legi-
timario, sino como consecuencia de uno de los varios titulos por los
que podré ser satisfecho.

En suma, la herencia forzosa queda como un derecho a percibir por
cualquier titulo cierta cuantia 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 relacién con las posibilidades legales o bien por infrac-
cién de la legitima, pero siempre como algo ulterlor a su condicién de
heredero forzoso.

En cuanto a la sucesién, a titulo de heredero, se ha tratado de ex-
plicar aludiendo a la continuacién de la personalidad del causante o a
la sucesién en la totalidad de un patrimonio; pero, como dice LAcRuZ,
ambas representac1ones son inexactas, porque tratan de explicar, me-
diante imégenes, un fendémeno 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, si re-
cibe a la vez bienes, derechos y obligaciones del causante, en su genera-
lidad; y aun cuando no contintia la personalidad del causante, si sirve
de término activo y pasivo a relaciones de las que era titular el causante;
la condicién de heredero es personalisima y es independiente de la exis-
tencia de bienes en el patrimonio del causante.

Por todo ello, la escritura sometida a despacho ofrecia dudas en el

.
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modo de inscribirla. Claro es que podia haberse inscrito, sin mds, pero
parecié més conforme con el momento en que se iba a inscribir some-
terla al acto confirmatorio sefialado.

CONCLUSION

Asi las cosas, y ante la falta de normas juridicas 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 ocasién de ver a
lo largo de este estudio, aun guardando una coherencia externa, sin em-
bargo carecian de una sélida ratio interna. Resultaba claro que, asi como
los padres podrian 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 via 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 nitidos la esfera de competencia_de los padres sobre
el patrimonio de sus hijos menores de edad, que ven limitadas muchas
de las facultades que podian realizar por si mismos en el régimen ante-
rior y que, de ahora en adelante, necesitardn acudir a la via judicial
para recabar la correspondiente autorizacién.

Sin embargo, y pese a este decisivo avance, sigue sin resolverse la
ardua y espinosa cuestién de si los padres representantes legales de sus
hijos pueden sin necesidad de autorizacién judicial extinguir situaciones
de condominio. La naturaleza juridica del acto divisorio de la cosa co-
mun ha dado lugar, entre los civilistas, a una afieja 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
discusién, como reconoce el profesor DiEz-Picazo, es dificil de resolver,
y acaso la Gnica manera de solucionarla sea elidiéndola. Sin embargo,
no cabe seguir la recomendacién del aludido profesor, ya que las con-
secuencias que se derivan de una u otra posicién se manifiestan con es-
pecial trascendencia en materia de capacidad de los titulares de la patria
potestad para llevar a cabo la divisién de los bienes en que estdn inte-
resados sus hijos menores de edad. Si se estima que la divisidn es un
acto simplemente declarativo, habrd que reconocer que los padres pueden
llevar a cabo estos actos sin necesidad de autorizacién judicial. Por el
contrario, si se ve en la extincién un acto de atribucién 'patrimonial,
habrd que concluir que los padres necesitardn de la pertinente autoriza-
cién 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 entrafian en la mayoria de los casos extincién de situaciones de
comunidad, y el Cédigo Civil les reconoce facultades bastantes para lle-
varlas a cabo per se, siempre que no exista entre ellos y sus hijos opo-
sicién de intereses. Continuaria, 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 demds comunidades nacen
siempre de actos soberanos de voluntad.

Tal vez con apoyo en esta consideracidon la doctrina y jurisprudencia
venian estimando que los padres podian realizar estos actos extintivos
en nombre de sus hijos sin necesidad de autorizacién 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 desvaido, y tal vez no dejen
de existir argumentos para defender que no pueden llevar a cabo estos
actos por si solos. Pero, a pesar de ello, nosotros creemos y defendemos

que los padres van a poder séguir dividiendo por si solos en base a las
siguientes razones:

1.° No aparece incluida esta limitaciéon en el articulo 166 del Cé-
digo Civil, a diferencia de lo que hemos visto ocurre en el caso de los
tutores que, de acuerdo con el articulo 271, 4, requerirdn, en todo caso,
autorizacién judicial.

2° Ademds, el articulo 1.060 del Cédigo Civil, redactado por la
Ley 11/1981, de 13 de mayo, aplicable a la divisién de la cosa comin,
por la remisién que el articulo 406 hace a las reglas de la divisién de
la herencia, se refiere a menores y a incapacitados legalmente represen-
tados en la particién, que no necesitan de la intervencién ni de la apro-
bacién judicial, norma que, por otro lado, estd en contradiccién con el
nuevo articulo 271, 4, del Cédige Civil, que si exige esta autorizacién
para aprobar las particiones realizadas por los tutores. Se produce asi,
dentro del mismo texto legal, una colisidn de normas que debe $alvarse
con una interpretacién favorable a la ley mds moderna. En todo caso,
esto es consecuencia de la modificacién. troceada y diferida en el tiempo
de las instituciones reguladas en el Cédigo Civil, que provoca con fre-
cuencia situaciones como ésta que apuntamos. '

ANTONIO MORO SERRANO
Registrador de la Propiedad






Legitimacion de las certificaciones de los
acuerdos de la ]unta General (o Conscjo);
Articulo 108 del Reglamento del Registro

Mercantil

I. a) El articulo 5.° del Reglamento del Registro Mercantil (RRM)
establece que los Registradores calificardn «la competencia y facultades»
de quien autorice o suscriba los titulos presentados y la «capacidad y
legitimacién» de los otorgantes; el articulo 4.°, apartado segundo, dice
que «también serd necesaria la previa inscripcidn de las facultades de
los gerentes o administradores para inscribir los actos o contratos otor-
gados por los mismos»; se establece, pues, la norma de calificacién de
la legitimacién en general y, por tanto, la legitimacién de los actos de
las sociedades a través de sus 6rganos o representantes; el articulo 4.°
citado hace aplicacién de ello en cuanto a los gerentes o administradores
al exigir la previa inscripcidn de sus facultades para inscribir los actos
y contratos otorgados por los mismos (aunque este principio, llamado por
algunos de tracto personal, no es méis que una manifestacién del requi-
sito de inscripcién previa, exigida por otros articulos como el 18 del Cé-
digo de Comercio, 69 y 96 del RRM).

b) La legitimacién para la sociedad seria 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.

c¢) Esta legitimacion es precisa, como en cualquier acto juridico,
bien sea hecha por los 6rganos 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 minimo de autenticidad de tales documentos (basado en
que han de tener acceso a un Registro ptblico que sélo debe publicar
lo veraz.

II. El articulo 108 RRM regula, pero en parte sélo, el problema
planteado: a) En primer término, s6lo se refiere a los acuerdos de la
Junta y relativos al nombramiento de administradores, y para un supues-
to sélo del dicho 108 (1.°, B); no obstante, creemos que debe extenderse
a toda clase de acuerdos, y no sélo 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 (legitimacién) para todos ellos. b} Dicho articulo trata de
asegurar la legitimacién en general, por lo que légicamente puede no
coincidir con la legitimacién registral, ya que después de un asiento re-
gistral pueden haberse producido otros actos posteriores no reflejados en
el Registro que impida con arreglo a los preceptos del RRM su acceso
registral. ¢) No se concreta en dicho precepto (108 RRM) los medios o
tramites precisos para obtener ese acto, juicio o declaracién de legitima-
cidén, que presenta dificultad por ser complejo y casuistico y por los di-
versos supuestos que pueden producirse.

IIT. Sintetizando la cuestién podria sentarse: a) Se precisaria para
conseguir dicha legitimacién de un juicio o testimonio basado en factores
y elementos juridicos y de hecho que exprese el ejercicio legitimo de los
cargos que intervienen (aparte de cualquier otro acto posible de legitima-
cién de firma que pueda ser necesario), sin entrar lgicamente en si el
acuerdo adolece de defectos intrinsecos o de fondo (aunque realmente a
veces €stos en algin caso dependen de aquella declaracién). Para AviLA
ALVAREZ («La calificacién mercantil de la representacién documental»)
en el 108 RRM se establece un testimonio sui generis, mixto de legiti-
macién y declaracién de notoriedad, que no deja de ofrecer dificultades;
porque si el secretario certificante viene ejerciendo el’cargo desde antes
de la expedicion de la certificacidn, no le serd dificil al Notario declarar
ese ejercicio legitimo; pero si se trata de certificacién 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 juridico 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 declaracién no
hay forma de conseguir la legitimacién, 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-



NOTAS : 397

tario, sino de tratar de conseguir que los que certifican o aseguran estdn
legitimados para ello, problema diferente y sin el cual toda la vida juri-
dica de la sociedad quedaria en el aire.

IV. Pueden darse distintos supuestos: el caso simple y més normal
es aquel en que el acuerdo se obtuvo con presidente y secretario inscritos
y bajo su intervencién respectiva, que a su 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 certificacién o copia del citado
acuerdo (cabria que la expidieran los anteriores si los nuevos nombrados
no tomaron posesién aln 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 PiNoL AcGuADE (BCR, ntim. 100:
«Normas, doctrinas y usos en la representacién de las andnimas»), o
sea unas mismas personas, no legitimadas registralmente, hacen el acuerdo
y ellos mismos expiden la certificacién del mismo por ser los nombrados
en él (como presidente, secretario, administrador, etc.); el peligro es,
16gicamente, gravisimo (en este caso y otros analogos); unas personas,
ajenas a la gestién y representacién de la sociedad, pueden conseguir una
verdadera expoliacién de la misma (vendiendo sus bienes) o acordar ac-
tos y decisiones que puedan causar un grave dafio y quebranto de la so-
ciedad, al no haber un medio que en dichas situaciones garantice la le-
gitimacién de la representacion de la misma.

V. a) Las personas que aseguran y declaran la veracidad tanto de
los acuerdos de la Junta (24 y 61 Ley) como de las certificaciones o co-
pias que de los mismos se expidan (66 Ley y 108 RRM) son el presidente
y secretario (al igual que en el Consejo de Administracién: 77-78 Ley);
dice la Resolucién de 22 de febrero de 1980 «que aun no estando esta-
blecido en ningln tipo de precepto con caracter general el que las cer-
tificaciones de los acuerdos sean expedidas por el secretario con el visto
bueno del presidente, en algin 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 aplicarse
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

©
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acuerde su sustitucién por otro (inclusive ambas); es légico, dice, que
él no pueda autenticar la matriz (aunque si 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.

¢) En cuanto al cardcter 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 funcién 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» (Resolucién citada de 1980); no obstante, dice AviLa,
citado, que no basta el visto bueno del presidente para atribuir facultades
certificantes a quien no las tiene (aparte de que el Notario no tendria
base para la legitimacién de firmas); agrega que se usa y abusa de la
figura del secretario en funciones, y dice que si no estd previsto el caso
en los estatutos, solamente un acuerdo del Consejo de Administracién
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 legitimacién, por tanto, tendria que hacerse en relacién a am-
bos, presidente y secretario, y si €l proceso legitimador, como se expone
en estas notas, ya es dificil y complejo, y mdxime en algunos supuestos,
la dificultad seria doble, por ser dos las personas cuyo ejercicio legitimo
de sus cargos hay que asegurar; si se pudiera conseguir, ante tales difi-
cultades, que una sola persona (obviamente, el presidente, por su cardc-
ter, y maxime si es el presidente del Consejo y, como tal, administrador
ademas) fuera el elemento a través del cual pudiera conseguirse la cone-
xién en los sucesivos cargos de la Junta y Consejo, quedaria asegurada
la legitimacién pretendida.

Trata CaNo («Los estatutos de las sociedades anénimas; sus defectos
més frecuentes», en BCR, nim. 171), aunque no en relacién a esta cues-
tién, pero que tiene relacién 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 certificacién de lo acordado no se expide
inmediatamente de celebrarse 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 certificacién la expida el 6rgano administrador, ya que
tales personas aparecen perfectamente conectadas con el Registro al es-
tar inscritos sus nombramientos; pone de manifiesto la dificultad cuando
la administracién es por 6rgano que no sea Consejo (uno o varios admi-

nistradores solidarios), ante la exigencia de la Resolucién de 22 de fe-
o
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brero de 1980, que exige la intervencién del secretario y presidente;
aunque el secretario no esté conectado registralmente, pero el visto bueno
del presidente, si es administrador, presté ya la garantia suficiente, pero
si no lo es, nada asegura, aunque lleve las dos firmas de los mismos; si
existe Consejo la certificacién la expediria el secretario con el visto bueno
del presidente; si la administracién es solidaria la certificacién se expe-
diria por un administrador con el visto bueno del otro, y si es adminis-
trador unipersonal deberia expedirla él solo (aunque pueda chocar con
la Resolucién citada, que exige dos firmas).

VI. EI 108 RRM, como se ha dicho, regula parcialmente y en cuan-
to al nombramiento de administradores la cuestién que nos ocupa: a) en
la letra a) del ndmero primero simplifica el problema de la legitimacidn,
al sustituir la legitimacién en sentido estricto por la legitimacién que da
la constatacién en el libro de la Junta; asi pues, tanto en los casos més
sencillos, de los antes expuestos, como en los méds 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 néimero
primero del 108 es donde se exige que se «exprese el ejercicio legitimo
de los cargos», 0 sea una propia legitimacidn, pues para poder hacer esa
declaracién se precisa el examen de la regularidad, conexién y legitima-
ciones expuestas, con las dificultades que en algunos casos ello compor-
ta; ¢) en el nimero tercero del 108 (pues el segundo aplica las normas
del primero) exige se acrediten las circunstancias del nombramiento»;
acreditar las circunstancias del nombramiento, légicamente, puede no
implicar que los que los nombren estaban legitimados para ello (por
cualquier causa) o que el mismo nombramiento en si, a su vez, sea o
no correcto; por eso esta frase del 108, 3.°, no puede tener el mismo
alcance que la de la letra b) del nimero primero, en cuanto que de sus
términos puede no asegurar el «ejercicio legitimo de los cargos». Siendo
el nimero primero —de los tres que regula el 108— el mas fécil y me-
nos arriesgado, légicamente, pudiera ser el que, a estos efectos, se ele-
giria.

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

A) Para la Junta: @) La Junta serd presidida —dice el 61— por
la persona que designen los estatutos; mds que nominalmente (pues ello
llevaria a modificar los estatutos ante el cambio de la persona designada)
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lo serdn por referencia”a un cargo de la sociedad (como el presidente del
Consejo de Administracién), debiendo légicamente figurar nominalmente
inscrito previamente en tal cargo; los estatutos podrian también deter-
minar que serd presidente la persona que la Junta designe con caricter
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, serfa inscribible y con arre-
glo a las normas generales de estos articulos. ) En segundo lugar, se-
fiala el 61, y en defecto del que digan los estatutos, como presidente, al
que lo sea del Consejo de Administracién (que a su vez debers figurar
nominalmente inscrito con tal cargo); el cardcter 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 legitimacién del presidente
del Consejo en estos casos. ¢} En tercer lugar, el 61 sefiala al «accio-
nista que elijan en cada caso los socios asistentes a la reunién»; sobre
inscripcién de éste nos remitimos a lo dicho antes (nombramiento auto-
rizado por los estatutos, hecho por la Junta, pero con cardcter perma-
nente); légicamente, aqui puede no haber realmente inscripcién previa,
sino que figurard en el acuerdo de la Junta entre los varios puntos ‘apro-
bados y su inscripcién, posiblemente, no aparecerd expresamente con-
signada por su cardcter esporddico, aunque pueda, si la cértificacién del
acuerdo se expide en el mismo momento, dar su aprobacién con el visto
bueno como presidente. d) La Junta podria (supletoriamente, de estatutos
y presidente del Consejo) designar una persona, pero con cardcter per-
manente, y en tal caso nos remitimos a lo antes dicho cuando se nombra
uno permanente por la Junta, pero por autorizacién de los estatutos.
e) Debe entenderse, l6gicamente, que aunque la Ley en el 61 establece
el orden dicho, cabe que en defecto de estatutos sea la Junta, antes de
acudir al presidente del Consejo supletonamente la que sefiale al pre-
sidente.

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 podré designar a su presidente»; la Junta, por
tanto, podrd, por autorizacién 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 serd
designado por los estatutos (creemos vale lo dicho sobre designacién no-
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minal) o por los accionistas asistentes a la Junta (igualmente creemos
vale lo dicho sobre designacién permanente por la Junta).

VIII. Expondremos los trdmites que hipotéticamente el proceso le-
gitimador requerirfa, en términos generales, segtin los casos, con las di-
ficultades que ello llevaria, algunas pricticamente insalvables; a su vez,
obviamente, ello podria suponer un grave inconveniente en el desenvol-
vimiento de la vida de la sociedad, al tener que cumplirse unos requi-
sitos que entorpecerian la agilidad normal de la misma.

1) Acuerdos de la Junta obtenidos bajo la presidencia (por lo di-
«cho centramos la legitimacién en este sélo) del ya existente como tal
presidente y sin que se produzca cambio en el mismo, con lo cual, por
tanto, quedaria garantizada la veracidad de los citados acuerdos apro-
bados; se precisaria: a) comprobacién 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) comprobacién del acuerdo de que se trata en el
libro de actas, intervenido por el mismo presidente (sobre legitimacién
e firmas de éste, ver lo,que se dice en el supuesto siguiente); c¢) certi-
ficacién del acuerdo, expedida por el secretario con el visto bueno del
presidente, cuya firma se legitimaria y se declararia, en base de la com-
probacién anterior, estar en el ejercicio legitimo 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, nombrdndose otro presidente, que es el que garantizaria la vera-
.cidad del acuerdo; se precisaria: a) lo dicho en la letra a) del supuesto
anterior; b) comprobacién 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 habria
‘garantia de su intervencién); identificacién y legitimacién de la firma y
aceptacién del nuevo nombrado puesta al pie del asiento mismo; cabria_
prescindir de’ dicha legitimacién-identificacién del nuevo nombrado por
-entender queda suplida por la certificacién que él expide y cuya firma
'se legitimaria, con lo que se confirmarfa tdcitamente su intervencién, pero
-en teorfa pudiera ser mejor lo expuesto, pues aparte del problema de los
consentimientos ticitos desde el punto de vista registral, si hubiera de
-expedirse otra certificacién, por cualquier motivo, ya constaria en el
asiento en el libro de actas la identificacién y legitimacién del nuevo
nombrado, simplificindose, por tanto, este punto para la nueva certifica-
.ci6n, evitindose nueva comprobacién, en su caso, con ello, producién-
dose ademds una cadena de legitimaciones que facilitaria 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); c¢) certificacién del acuerdo expedida por el secretario con el
visto bueno del nuevo presidente, cuya firma se legitimard y declarard
estar en el ejercicio legitimo del cargo, en base a todo lo anterior; d) si
la certificacién la expidiera, si es procedente, el antiguo presidente (por
no haber aceptado adn el nuevo), entonces seria igual que el supuesto
anterior, pero luego habria que justificarse la aceptacién del nombrado
por medio, por ejemplo, de certificacién por él mismo expedida con re-
ferencia al libro de actas en que conste la aceptacién, con identificacién
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 s6lo), 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 (maxime cuan-~
do a su vez se nombran administradores para la ejecucién del acuerdo),
conlleva el riesgo y peligro antes apuntado; se produciria, por tanto, una
desconexién legitimadora total; en tales casos, hipotéticamente, se preci-
saria: a) lo dicho, en su caso, en la letra @) del supuesto anterior y del
primero; b) si ha sido preciso acudir, conforme al 57 Ley, a la convo-
catoria judicial, designdndose la persona que presidird la Junta, quedaria
naturalmente obviado el problema; ¢) la comprobacidn en otro caso es.
compleja, pues habria, nada menos, que determinar por los estatutos, es-
critura, etc., la persona que debe presidir la Junta, y ademéds comprobar
si la Junta en la cual se nombra a la persona que ha de presidirla, y en
la cual se adoptd el acuerdo, se constituyé regularmente por los socios.
segin las acciones depositadas o registradas conforme a los articulos 35
y 59 Ley, quérum, etc., sea en Junta normal o universal del 55 Ley, o
sea convocada por un administrador que aunque no tuviera facultad de
presidir la Junta fuera el dnico elemento de conexién existente; d) en
lo demés se aplicaria lo expuesto para el supuesto anterior (b, ¢, d).

4) Analogos requisitos pudieran aplicarsé cuando ademas 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 habria que justificar su interven-
cién, ya que serd 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 Gltimo; el 78 Ley habla de
presidente en funciones), habria a su vez que comprobar la posibilidad
y legitimidad de tales intervenciones con arreglo a estatutos, escritura,
actas, acuerdos, etcétera.

5) La comprobacién o justificacién de la legitimacién a través del
Registro Mercantil (aportacién de nota, certificacién, comunicacién, etc.)
no resolveria la dificultad, en primer término, porque, como se dijo, pue-
de no coincidir la situacién real con la legitimacién que aparezca en el
RM, pero ademds aunque concordaran ambas en el momento y pﬁnto
inicial del proceso legitimador, riunca el Registro, l6gicamente, puede
asegurar los cambios sucesivos que se produzcan en los diversos supues-
tos vistos, desconectados del mismo.

6) Para el Consejo de Administracién pueden hacerse andlogas con-
sideraciones y aplicarse las mismas posibles soluciones; no obstante, en
algin aspecto, quedaria facilitada la legitimacién al exigirse para el car-
go de presidente (y los demis) 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 conexibn— surgirian andlogas dificultades que las
expuestas para la Junta.

IX. La Resolucién de 6 de junio de 1983 tocd este punto: consti-
tucién de una limitada, por varias sociedades, cuyas respectivas certifi-
caciones de los libros de acta, incorporadas a la escritura de constitu-
cién, aparecerian sin fecha ni firma legitimada, segin la nota de califi-
cacién; el Notario recurrente, a efectos doctrinales, alegé en escritura
aclaratoria que la legitimacién de firma, hecha en la escritura de consti-
tucidn, serd comprensiva no sélo de las firmas, sino también del ejercicio
de los respectivos cargos de los firmantes, por constarle hallarse en el
ejercicio de los cargos. La Direccién declaré que no se observaba de-
fecto en cuanto a carencia de fecha y de legitimacién de las firmas, pues
en la escritura aclaratoria se reafirma la autenticacién de las firmas, asf
como que corresponden a las personas que han expedido 10s certificados
(esto dltimo no es lo dicho y alegado por el Notario y no implica que
estén en el ejercicio legitimo 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 certificacién es, a estos efectos, indiferente, ya que su autenticidad
dimana no de que aparezca expresamente, sino de la aplicacién del 1.227
del CC. Se referia, pues, esta resolucién a la declaracién de estar en el
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ejercicio legitimo de los cargos, para caso distinto del supuesto en que
lo exige expresamente el RRM (108, 1.°, b).

X. Todo lo anterior pone de manifiesto tanto la dificultad como la
necesidad de una minima legitimacién, bien extendiendo a todo caso lo
dispuesto en el 108, 1.°, b}, del RRM, aunque, como dice Cano (citado),
esta exigencia (que serfa un testimonio sui generis, mixto de legitimacién-
declaracién de notoriedad, como dicé AviLA) es excesiva, y de ahi que

.no resulte agradable ni fdcil su cumplimiento, o bien dando a los feda-
tarios mayor intervencién en las Juntas, a semejanza de la normativa
italiana (P1NoL, citado), o bien fortaleciendo la figura del secretario, pro-
fesionalizandolo y déndole caricter més estable, o acudiendo, como en
algunas legislaciones, a figuras juridicas que, con mds o menos interven-
cién en la administracién y representacién, aseguran la conexién de las
diversas legitimaciones o, por ultimo (aunque hemos dicho que presen-
taria dificultades), intentar conseguirlas a través -del Registro Mercantil.

José ANTONIO Ruiz Rico

Registrador de la Propiedad y Mercantil
! de Mélaga
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I. CONSIDERACIONES PREVIAS

Bésicamente dedicado a poner al dia mis comentarios a las sentencias
emanadas del Tribunal Supremo en materia de Derecho de familia, la
existencia de este supuesto de hecho concreto, que origind una adopcién
y que determind 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 exposicién deta-
llada 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 presentacién de los hechos y de la deci-
siéon del Alto Tribunal, una serie de puntos que habitualmente no son
tomados en consideracién por la doctrina patria, que suele concentrar to-
dos sus esfuerzos en el analisis de la dimensidn normativa en tema de
adopcién (2).

He llamado la atencién en otros lugares —los lectores de esta Revista
ya conocen mi método de trabajo— sobre la importancia de la dimensién
socioldgica, maxime 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 Proteccién de Meno-
res» (3) v de la «Asociacién de ‘Proteccién a la Adopcién»—, en Espafia
existen escasas aportaciones en torno a los aspectos socioldgicos de la
adopcién, a diferencia de lo que ocurre en otros paises (4).

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

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

Habra asi una serie de puntos de reflexién, inhabituales quiza, pero
merecedores de una atencién hasta hoy escasa.

II. UN SUPUESTO DE HECHO DETERMINANTE DE ADOPCION

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

(1) Me pregunto si la razén serf que la sentencia —doble sentencia— ocupa mds de un centenar
de pdginas, comprensivas de los tres recursos interpuestos ante el Tribunal Supremo. La dnijca excep-
cién, notable, es la del Notario F. CastrRO 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, pégi-
nas 1218 y ss.

(2) Dada la abundancia de interpretaciones doctrinales en esta materia, y por la reflexién centrada
dnicamente en este concreto supuesto de hecho, la referencia bibliogrdfica se limita a una seleccién
muy personal de los autores que juzgo de interés en este lugar, y en forma cromolbgica a contar
desde el afio 1970.

(3) ¢Quid acerca de la adapracién de este organismo a la Constitucién de 1978? Véase La Obra
de Proteccién de Menores, Ministerio de Justicia, Madrid, 1984, pdgs. 23 y ss, y allf el trabajo de
E. MIRET MAGDALENA, pégs. 29 y ss

(4) Asf, en Francia, con notables investigaciones sobre el tema.

1 Ver C. Launay y M. SoULE: L’adoption, ses données psychologiques et sociales, Parfs, 1934.

2. Puede también verse la muy interesante obra de M. P MARMIER Sotiologie de !’adoption
(Etude de sociologie juridique), ed L. G. L. D., nfim. 100, Parfs, 1969

ESntOreS43°souos’ véase la notable excepcién de Castro Lucmni, op c¢u., R. C D, I, 1971, pdgi-
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.

1. ANTECEDENTES
A) Fueron hechos declarados probados en el presente litigio:

1) Don A. (de veintiocho afios) prestaba servicios personales a una
familia de elevada posicién, y mantenia relaciones amorosas con doria B.
(de treinta y ocho afios), hija de la casa. A consecuencia de tales relacio-
nes, dofia B. quedé encinta en septiembre de 1965. Ambos tenian el pro-
pésito de continuar sus relaciones y de contraer matrimonio, una vez cesa-
da la oposicién de la familia de dofa B.

2) Comunicados al padre y hermano de dofia B. los hechos de las
relaciones, el embarazo y el propésito de matrimonio, por la familia de
doiia B. se procuré por todos los medios cortar dichas relaciones y encon-
trar una férmula para que la criatura que habia de nacer quedara en
alglin establecimiento y posteriormente fuera adoptada. La familia de
dofia B. se puso en contacto con una seriora especializada en estos temas,
a la que nombraré como dofia C.

3) Préximo el alumbramiento e ingresada dofia B. en la clinica pri-
vada del doctor D., se le aplicé el procedimiento de adormecimiento-incons-
ciencia, dando a luz una nifia el 2 de mayo de 1966. Dofia B. no recordaba
nada de lo sucedido en la tarde y noche de dicho dia, pero fue informada
por dofia C. de que habia tenido una nifia.

4) El médico que la asistié habia declarado (prueba pericial) que «su
impresion en todo momento fue que el propésito de dofia B. era el de no
hacerse cargo de la criatura y entregarla de modo definitivo; que se en-
contraba en condiciones fisicas y mentales para adoptar cualquier decisién, .
¥y que si pregunté por su hija no fue para reclamarla, sino tinicamente para
informarse adénde habia sido llevada y cudl podia ser el futuro de la nifia».

5) La nifa fue ingresada en la «Casa de Maternidad» (5) de la corres-
pondiente Diputacién Provincial. Con fecha 6 de mayo de 1966, la nifa ex-
p6sita fue confiada para su acogimiento —y posterior adopcién— al matri-
monio don T. y dovia N.

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

7) Don A. y dofia B. contrajeron matrimonio el 2 de marzo de 1967.

8) Por la Administracién Provincial se inicia con fecha 4 de febrero
de 1967 el expediente de adopcion menos plena. El Juzgado de Primera
Instancia dicté Auto el 8 de marzo de 1967, en el que, previo informe del
Ministerio Fiscal, aprobé la adopcién menos plena de la nifa.

"9) Con fecha 15 de marzo de 1967 se otorgd la escritura piblica de
adopcidon menos plena de la nina.

10) Por el ya matrimonio don A. y doia B, fracasadas todas las ges-
tiones para recuperar a su hija, se entabla guerella criminal contra la
caritativa sefiora dofia C, contra el Administrador de la Casa de Materni-
dad y contra las personas que retuviesen a la hija de los querellantes en

(5) Cabrfa preguntar por qué medios o conductos, en base a qué tftulos, etc Pero esto forma parte
de la trama novelesca o ‘infraestructura’ socroldgica de ESTA adopcién, y de otras mil como ella.
Preguntas sin respuesta.
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contra del consentimiento de éstos. Querella que originé el sumario nua-
mero 189 de 1967, en el que quedaron probados los hechos de: la identi-
ficacién de la hija de los demandantes, inscrita en el Registro Civil el 10 de
mayo de 1966; la adopcién menos plena por don T. y dofia N, y el expe-
diente previo tramitado por la Administracién Provincial. Dicho sumario
concluyd, al parecer, por sobreseimiento.

11) Identificada la nifia, fue reconocida como hija natural por don A.
y dofia B., en sendos testamentos de 4 de octubre de 1968, de los que se
practicé la oportuna anotacién marginal en el acta de nacimiento, que-
dando asi la menor legitimada por subsiguiente matrimonio.

12) Se formuld por don A. y doiia B. la correspondiente reclamacion
previa al ejercicio de las acciones civiles ante la Diputacién Provincial.

B) Habia una serie de cuestiones y puntos dudosos o controvertidos
en este litigio. Asi, por parte de los demandantes (don*A. y doiia B.) se
alegaba: 1) la oposicién constante de la familia de ella al matrimonio;
2) los procedimientos de la familia de ella para que no conociera a la nifia
y para su adopcién; 3) que dofia B. se habia negado sistemdticamente
en todo mowmento a firmar un escrito de renuncia a los derechos sobre
su hija, que repetidamente le habia sido presentado por la caritativa
dofia C. (6); 4) que desde el dia siguiente al del alumbramiento, la deman-
dante dofia B. pidié 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-
festé que «pronto tendrian a la nifia» (sic) (8); 6) que en el expediente de
adopcién se habian omitido toda una serie de requisitos —tales como la
falta de audiencia de los padres naturales, falta de comparecencia 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 accién de nulidad por imposicién legal, ya
que la accidén de rescisidn es subsidiaria y no puede ejercitarse sino cuando
el perjudicado carece de otro recurso legal para obtener la reparacién del
perjuicio. i

Por parte de los demandados don T. y dofia N. se alegaba: 1) que nie-
gan que la nifia adoptada naciera de dofia B., asi como que fuera fruto
de las relaciones con don A.; 2) que el matrimonio demandado habia soli-
citado de la Casa de Maternidad Provincial la adopcién menos plena de
una nifia recién nacida, cuya nifia les fue entregada el dia 6 de mayo
de 1966, «venida al mundo, segin se les dijo, el dia 2 del propio mes» (sic);
3) que tras la correspondiente tramitacién, la nifia fue adoptada, provocan-
do en el Registro la inscripcién marginal oportuna; 4) que para tal inscrip-
cién, la adopcién realizada habia pasado el quintuple tamiz que supone el
expediente de adopcién; 5) que cabia decir, sin temor a equivocacién al-
guna, que «si dofia B. tuvo una nifia y la abandoné o expuso, lo hizo de
manera total y absolutamente culpable, y si tal criatura era hija de ella
y don A, la culpabilidad alcanzaria a ambos» (sic), ya que dada su elevada

(6) Considérese este becho, fundamental en el caso de autos.
(7) Recuérdese el juego de fechas: expediente iniciado el 4-2-67, matrimonio contrafdo el 2-3-67,
auto aprobatorio el 8-3-67 y escritura otorgada el 15-3-67. Una velocidad tan admirable como sorpren-

dente. -
(8) Dicho funcionario al parecer les oculté cuidadosamente la tramitacién del expediente de adop-

cién, por lo que se desprende de los propios autos.
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posicién social pudo ingresar en una clinica «de mdas categorfa» y habia
podido casarse antes del parto; 6) que el otorgamiento de testamentos
reconociendo como hija natural a la adoptada por los demandados «se
habia hecho sin que ninguno de ellos 0 ambos acreditaran ser los proge-
nitores, y ademas, sin obtener decisién judicial alguna y sin contar con el
matrimonio demandado ni con la Casa de Maternidad» (sic) (9).

Por parte de la Diputacion Provincial demandada se hacian una serie de
alegaciones: 1) una exposicién de los hechos determinantes del expediente
de adopcién, a partir de la fecha de la exposicién (6 de mayo de 1966);
2) que el expediente de adopcién se habia iniciado un mes antes casi que
don A. y dofia B. contrajeran matrimonio; 3) que los testamentos de don A.
y dofia B. se otorgaron un aio y siete meses después de contraido el ma-
trimonio y de formalizarse la escritura de adopcién; 4) que la Administra-
cién Provincial «habia cumplido con todos los tramites del expediente de
adopcién menos plena de la nifa..., y al estimar conveniente y necesaria
la adopcién, autorizo la misma» (sic) (10); 5) que la actuacién de don A.
y dofia B. indicaba a todas luces una desidia y falta de interés notorios,
en base a la culpabilidad de ambos en el abandono, a la celebracién del
matrimonio pasado casi un afio desde el natalicio y al reconocimiento en
testamento muy posterior; 6) que «si la intencién de dofia B. era mante-
ner bajo su custodia la criatura, pudo depositarla en la Casa de Materni-
dad previo su reconocimiento, habiéndose identificado como tal ante la
Administracién del establecimiento» (11).

C) La demanda es interpuesta por los cényuges don A.-dofia B., conira
los cényuges don T.-dofia N., la Diputacién Provincial y el Mlmsterxo Fiscal.
Finaliza con la siplica de que se dicte sentencia: decretando la inexisten-
cia, o en otro caso, la nulidad, y subsidiariamente, la rescisién de la adop-
cién menos plena de la hija de los demandantes, Maria..., contenida en la |
escritura de fecha 15 de marzo de 1967; decretando asimismo la cancelacidén
en el Registro Civil de la inscripcién marginal originada por la repetida
escritura, al ser declarada la nulidad o rescisién del titulo en cuya virtud
se hizo, y condenando a los demandados en las costas del juicio.

D) Por parte del Ministerio Fiscal se manifesté que «por carecer del
conocimiento necesario de los hechos a que se contrae la demanda, se
abstiene en este triamite de formular alegacién alguna, sin perjuicio de
hacerlo una vez practicada la prueba, en el momento procesal oportuno».

Por parte de los demandados don T.-dofia N. se contesté a la demanda °*
oponiéndose a ella y se formulé reconvencion, terminando con la stplica
de que, teniendo por contestada la demanda y formulada reconvencién, se
dictara sentencia declarando: A) nulos y sin valor ni efecto legal alguno
los reconocimientos y legitimacién por subsiguiente matrimonio, aparente-
mente realizado por los demandantes don A.-doiia B., de la menor Maria...,
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 legitimacién por subsi-
guiente matrimonio, en las correspondientes pagina y tomo de la seccién 1.2

(9) Delicioso pdrrafo acerca del ‘juicio de capacidad’ para otorgar testamento. Sin comentarios.

(10) ¢Qué critersos decisivos determinaban ess conveniencia y necesidad de la adopcién? Misterio
impenetrable.

(11) Esta manifestacién podria aceptarse siempre que no existiera la ‘caritativa’ dofia C. como in-
termed:aria,



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 Diputacion Provincial demandada se contesté a la de-
manda oponiéndose a ella y formulando reconvencidn, terminando con la
suplica de que desestimando totalmente la demanda, declare: la legalic :d
de la adopcién menos plena de la nifia Maria...; la nulidad, dejando sin
valor ni efecto ‘legal alguno, de los reconocimientos y legitimacién 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 legitimacién
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 practicé la de
confesién en juicio, documental publica y testifical. Por la parte deman-
dada —Diputacicn Provincial— se practicé la de confesion en juicio y la
documental. .

Por los demandados don T.-dofia’N., adoptantes, se practicé la docu-
mental y la pericial. Se interesé 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 dofia B. (madre natural), se
emita informe en el que se haga constar el valor de todas y cada una de
las fincas. Dado traslado de la pericial propuesta a la contraparte, ésta la
estimé impertinente por no ofrecer resultado alguno 1til y eficaz para la
decisidn del pleito. El Juzgado, por Auto de 16 de abril de 1970, declaré no
haber lugar a la admisién de la pericial propuesta. Formulado recurso
de reposicidn contra dicha resolucién, fue confirmada por Auto de 2 de
junio de 1970, declarando no haber lugar al recurso de reposicién. -

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 desestimacién total de la reconvencidn, absuelve a los deman-
dantes de los pedimentos que contiene, y estimando en parte la reconven-
cién deducida por la Diputacién Provincial, declara vdlida y con plenos
efectos legales la adopcidon menos plena de la nifia Marfa..., condenando

a los actores a estar y pasar por esta declaracién, sin- hacer expresa con-
dena de costas.

2. SENTENCIA DE LA AUDIENCIA TERRITORIAL (12)

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

El demandado don T. solicit6 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 stpli-
ca contra dicho auto, la Sala dicté Auto de 1 de junio de 1971 denegando
la sdplica interpuesta. La representacién del demandante don A. pidié que

(12) La argume[nmcidn de la Audiencia, y sus respectivas consideraciones en cada uno de los
puntos, la he extraido de los tres escritos de recurso de casacién. Los subrayados son mfos: J. C. G

En una Ifnea similar, CAsTRO Lucini, en su «Comentario» a estas sentencias, cit., A. D C., f97};
pégina 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 confesidn judicial a dofia N. de-
mandada (madre adoptante), lo que se acordé por la Sala.

La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial dicté Sentencia con fecha
21 de diciembre de 1971 por la que revocando la sentencia apelada, y deses-
timando las reconvenciones, estima la demanda, declarando la nulidad de
la adopcion menos plena de Maria..., a que se refiere la escritura de 15 de
marzo de 1967, decretando las cancelaciones obrantes en la inscripcidn
de nacimiento, sin hacer especial imposicién de costas en ninguna de las
instancias.

De entre ia fundamentacién y argumentacién de dicha sentencia, cabe
sefalar aqui las siguientes consideraciones:

o Extraidas del recurso de la Diputacion Provincial:

1) La sentencia recurrida considera la nulidad de la adopcién bajo una
supuesta falta de consentimiento de los padres a la exposicion o abandono,
como sintoma 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 dofa B. estuvo viciado por
presion de la voluntad de su padre, originando un temor respetuoso.

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

4) La sentencia recurrida aplica el parrafo 1° del articulo 4 del Cédigo
Civil y declara la nulidad de la adopcidén por considerar «que la falta de
consentimiento de los padres al abandono o exposicién permite la revoca-
cién de la adopcidn».

5) La sentencia considera que la nifia depositada fue retenida en la
Casa de Maternidad provincial contra la voluntad de sus padres, a quienes
se conocia en el Centro, por haber comparecido y haber manifestado su
intencién de recuperarla. Y como en la tramitacion del expediente de adop-
cién no se dio audiencia a los padres y éstos no prestaron su consenti-
miento, la adopcién debe declararse nula, de conformiidad con el articu-
lo 176 del Cédigo Civil.

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

7) La sentencia requiere que la adopcién debe ser consentida por los
padres de la menor y que éstos sean oidos al respecto en el expediente
tramitado por la Administracién Provincial.

8) La sentencia recurrida llega a la conclusién de que el firmante del

- expediente de adopcién habia 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 adopcién por
falta de comparecencia en la escritura publica del centro benéfico.
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o Extraidas del recurso de los demandados:

1) La sentencia a quo vierte graves acusaciones contra la Administra-
cién del Instituto benéfico, refiriéndose a una actitud imprudente, temera-
ria o culposa, al entregar la recién nacida a sus padres adoptivos a los
cuatro dias del nacimiento, no diciéndole a la madre natural dénde 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 existid, ya que los reiterados intentos de recuperacién de la nifia
revelaron convenientemente quiénes eran sus padres naturales, aunque no
hubiera constancia formal de ellos.

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

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 publica. Se basa en el caracter constitutivo
de la escritura de adopcién, sin fundamentar su tesis, y en la considera-
cién de la adopcién como un negocio juridico bilateral.

5) La sentencia (considerandos 15 y 16) expone cémo la depositada fue
retenida contra la voluntad de sus padres, a los que se les oculté su para-
dero. Aduce como primer motivo de nulidad de la adopcién este hecho de
la revocacion del depdsito de la recién nacida, revocacién manifestada ex-
presamente por sus padres.

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

3. RECURSOS DE CASACION

Contra la sentencia de la Audiencia Territorial se interpusieron tres
recursos de casacién: uno, por quebrantamiento de forma, por los deman-
dados don T.dofia N. (adoptantes), y dos, por infraccién de ley, por los
dichos demandados (adoptantes) y por la Diputacién Provincial. Paso a re-
sumir todos ellos seguidamente (13):

a) Por quebrantamiento de forma

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

Porque interesando dicha parte la prueba pericial en la primera instan-
cia del pleito, fue denegada; y reproducida la pretensién en la segunda
instancia, también se denegé. Por tanto, en base al articulo 1.693, 5.°, de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, ha lugar al recurso de casacién por quebran-
tamiento de forma cuando —como en el presente caso—, vista la forma

(13) Subrayados y distingos son mfos: 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 exposicion y abandorno de la nifia, conocer
cudles eran y qué valor tenian los bienes de la pretendida madre en el
momento del abandono o exposicién de la criatura.

El recurso es rechazado, como veremos luego.

b) Por infraccion de ley

Por la representacién de la demandada Diputacion Provincial, en escri-
to de 6 de marzo de 1971, se interpone recurso de casacién, fundandolo
en los motivos siguientes: \

N

1° Violacién del articulo 175, 1°, del Cédigo Civil [redaccion de 1958],
por error de hecho en la interpretacién de la prueba que demuestra la
evidente equivocacién del juzgador (amparado en el ndm. 7.° del art. 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil). Porque dicho precepto senala de forma
taxativa que la adopcidn es irrevocable y, como excepcion a tal principio,
los padres naturales pueden pedir la extincién de la adopcién en tanto
acrediten suficientemente su falta de culpabilidad en el abandono. Bajo
tal posibilidad los padres naturales entablaron el pleito. Contra la wmani-
festacion de la sentencia recurrida de que los padres naturales tenian
anulada su voluntad, cabe oponer: que los padres (veintiocho y treinta
y ‘ocho afios al ocurrir los hechos) eran personas de normal constitucién
fisica y psiquica; que poseian bienes suficientes; que podian contraer
matrimonio antes del parto; que durante todo el embarazo podian medi-
tar la importante decisién del abandono; que «la madre buscé el apoyo
de su hermano para con su ayuda realizar el abandono» (sic) (14); que
«se gestiond por medio de tercera persona para que por ésta se hiciere
el depésito del recién nacido» (sic) (15); que «al dia siguiente del parto
la madre consintié en el abandono y manifesté 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 antijuridico ni engendra un mal inminente, con lo que la adop-
cién permaneceria irrevocable, ya que la falta de culpabilidad de los
impugnantes no es absoluta, cual exige la ley.

2° Infraccion, por aplicacién indebida, del articulo 4 del Cédigo Civil,.
en relacién con la violacién del articulo 175, 1°, del Cédigo Civil [redac-
cion de 1958]. Motivo deducido en interna consonancia con el anterior.
Porque el articulo 175, 12, dice que la adopcién es irrevocable, de manera
que la sentencia recurrida aplica indebidamente el articulo 4 del Cédigo
Civil, ya que no puede declararse nulo lo que es irrevocable, segtin 1a’ ley;
ahora bien, si se quiere extinguir la adopcién, se deben contemplar los.
supuestos que sefiala el articulo 175, 1°, concretamente, la falta de culpa
total de los padres en el abandono o exposicién. El abandono o exposi-
cién es un hecho indubitado que lleva encadenado una serie de actos vo-
tivos claramente determinados, que conducen a efectuar el abandono
0 exposicifn; la sentencia recurrida valora dichos actos bajo una supuesta

(14) No parece que este hecho afirmado sea cierto, por lo visto en los bechos probados.

(15) Tampoco este hecho parece cierto, por la misma razén 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 intimidacidn como vicio del consentimiento
en sede de contratacién, pero tal tesis es desacertada, ya que sefalar la
desheredacion como tal causa de intimidacién no encaja en tal supuesto.
El asentimiento al abandono ha sido continuo e inequivoco, efectivo.
Existe culpa en el abandono, cualquiera que sea la graduacién que quiera
darsele; lo gue no existe es exencidn total de la culpa en el abandono.

3° Infraccién por interpretacién errénea del articulo 1.253 del Cédigo
Civil, en relacién con la violacién del articulo 176 del Cédigo Civil [redac-
cién de 1958], por error de derecho en la interpretacién de las pruebas
que demuestra la evidente equivocacién del juzgador (amparado en el
articulo 1.692, 7°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil). Porque la sentencia
recurrida entiende que es nula la tramitacién del expediente al no oir
a los padres naturales, pero lo cierto es que «el organismo benéfico no
conocia a los parientes de la expdsita o abandonada ni pudo conocerlos»;
por tanto, la Administracién del Instituto no pudo oir a los parientes en
el expediente de adopcién y, por consiguiente, no cabe la infraccién del
requisito legal del articulo 176 del Cédigo Civil denunciada en la senten-
cia. Que en cuanto a la interpretacién del «conocimiento» de los parien-
tes de la menor por la sentencia recurrida, tal interpretacién es desafortu-
nada, ya que el «conocimiento» debe nacer de actos claros e inequivocos,
sobre todo los que subjetivamente se puedan apreciar de forma fehacien-
te y exacta; que actos vdlidos para el conocimiento que se pretende son
la querella para localizar a su hija, la legitimacién por subsiguiente ma-
trimonio y el reconocimiento hecho enm testamento, y todos estos actos
son posteriores a la adopcidén. Aduce el recurrente la normativa legal vi-
gente (recuérdese que el escrito de recurso esta fechado en 1972, o sea,
que la redaccién aludida era la de la Ley 7, de 4 de julio de 1970) en el
articulo 174, pdrrafo peniiltimo, del Cédigo Civil..., que es demostrativa
de que la ley da valor a los «actos efectivos» de los parientes, no a la
mera peticién de noticias ni a simples visitas, porque la Administracién
del Centro benéfico no estd obligada a averiguar quiénes son los padres
del menor. Por consiguiente, de una recta interpretacién de los hechos
y pruebas practicadas se infiere que la Administracién no conocia a los
parientes de la menor y, por tanto, al no haber oido en el expediente
a quienes dicen que son sus padres, no existe el vicio de nulidad denun-
ciado que considera la sentencia recurrida.

4° Infraccién, por aplicacién indebida, del articulo 4, 1°, del Cédigo
Civil, en relacién con la violacién del articulo 176 del Cédigo Civil [redac-
cion 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 adopcién de que se
trata, por no ser oidos los padres conocidos de la adoptada. Como es la
actuacién de la Administracién Provincial la que provoca el vicio de nuli-
dad de la adopcién, se ha de examinar la legalidad o ilegalidad de los
acto$ del érgano administrativo partiendo de la base de un hecho indu-
bitado, cual es el de la exposicién 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 ocultacién de la maternidad es conse-
cuencia de ello, de forma que incluso se retiran los signos identificadores
(ropas de la nifia), y como reflejo de esto aparece la inscripcién de naci-
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miento sin constar la filiacion de la menor y atribuyéndole unos apellidos
de uso corriente en la localidad. Que ante tal situacién, la Administracién
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
Administracién benéfica. Que la sentencia recurrida declara la nulidad
de la adopcién al identificar falta de audiencia y falta de consentimiento
paterno o materno, tratando de distinguir donde la ley no lo hace (el
articulo 176 del Cédigo Civil no requiere el consentimiento, sino «conocer»
simplemente la opinién de los parientes sobre la adopcién que se trami-
ta). Que la Administracién valora siempre la conveniencia de la adop-
cién, 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.° Infraccién, por interpretacién errénea, de los articulos 176 [redac-
cion 1958] y 1.253 del Cédigo Civil, por existir error de derecho en la
apreciaciéon de las pruebas que evidencian la equivocacién del juzgador.
Que la sentencia recurrida entiende que el firmante del expediente de
adopcién era incompetente, pero ello es una interpretacién errdnea del
articulo 1.253 del Cédigo Civil, ya que la presuncidn establecida por la
sentencia confunde una baja por enfermedad con la inhabilitacion o pér-
dida del servicio activo del funcionario que instruye el expediente: el fun-
cionario seguia en servicio activo y estaba facultado para instruir el ex-
pediente, y el expediente estaba tramitado por quien administrativamen-
te podia hacerlo —el Instituto benéfico—. Hay una errénea confusién
entre la competencia por razén de la persona y la que dimana del orga-
nismo facultado para‘la instruccién. El funcionario instructor del expe-
diente no era un funcionario incompetente: porque esti en servicio acti-
vo, si bien con licencia por razén dc enfermedad; porque seguia desem-
pefiando su cargo, y el suplente estaba autorizado por la Diputacién para
una serie de actos en que, por razén de la enfermedad de aquél, no pu-
diera ejercer el Administrador propietario. Por tanto, el expediente fue
instruido por funcionario competente. Que igualmente es errénea la in-
terpretacién dada al incumplimiento de los requisitos, que senala el ar-
ticulo 176 del Cédigo Civil, para la tramitacion de los expedientes de adop-
cion —la instruccién debe hacerse por el establecimiento benéfico—,
porque la tramitacion se hizo por el centro benéfico: la competencia se
refiere al organismo administrativo y no al funcionario (no hay incompe-
tencia personal). :

6.° Infraccién, por aplicacién indebida, del articulo 4, 1°, del Cédigo
Civil y articulo 47 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de
julio de 1958, en relacién con la interpretacién de los articulos 176 del
Cédigo Civil; de los articulos 20, 40 y 47 de la Ley de Procedimiento
Administrativo, y de los articulos 40 y 41, 2 y 3, de la Ley de Funciona-
rios Publicos de 7 de febrero de 1964. Que la declaracién de nulidad de
un acto administrativo, cual es la tramitacién de un expediente de adop-
cién, se aplica indebidamente en este caso, por no ir contra lo dispuesto
en el articulo 176 del Cédigo Civil (sefiala quién debe tramitar el expe-
diente) y por existir una competencia clara y ad personam. Que la sen-
tencia hace una interpretacion errdnea de los criterios legales menciona-
dos y su apreciacién incide en infracciones legales, como las siguientes:
la incompetencia tiene sus causas tasadas en el articulo 20 de la Ley de
Procedimiento Administrativo (entre ellas no est4 la baja por enferme-

.
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dad); la pérdida del servicio activo se fija por alguna de las causas del
articulo 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
6rgano administrativo es el competente para la tramitacién del expedien-
te de adopcién, y asi 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 erréneamente el articulo 176 del Cddigo
Civil, siendo inexistente el vicio de nulidad invocado.

7° Infraccién, por violacién, del articulo 4, 1°, del Cédigo Civil, en
relacién con la interpretacién errénea del articulo 176 del Cédigo Civil,
y violacién por inaplicacién del principio ubi lex non distinguit nec nos
distinguere debemus y doctrina jurisprudencial que lo consagra. Que la
sentencia recurrida considera nula la adopcién por falta de comparecen-
cia del Instituto benéfico en la escritura publica, pero el articulo 177 del
Cédigo Civil exige tan sdlo que se otorgue la escritura publica, ya que
la adopcidén —segun 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 articu-
lo 4, 1°, del Cdédigo Civil supone un auxilio del Derecho para remediar
una falta grave o fundamental en un acto juridico o procesal, se limita
a formular un principio juridico de gran generalidad, que no ha de ser
aplicado con criterio rigido, sino con criterio flexible, como sefiala la
jurisprudencia. Que bajo tal criterio jurisprudencial, la sentencia recurri-
da adolece de una rigidez inaudita, ya que pretende dar un alcance al
precepto que éste en si no tiene, al considerar necesaria la comparecencia
del Administrador del Instituto benéfico en la escritura de adopcién 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 exposicién gquien
tiene a su cargo la custodia y guarda del menor es quien decide la conve-
niencia de la adopcidén, presta su consentimiento en ‘el expediente de
adopcién y la somete a la definitiva (sic) aprobacién judicial; 2) «apro-
bada definitivamente la adopcién por el Juez, se otorgara escritura» —dice
el articulo 177 del Cédigo Civil—, es decir, que la adopcién de expésitos
o abandonados surge desde la tramitacién de un expediente por un or-
ganismo administrativo, donde fue depositado el menor, y enlaza con
otro acto de jurisdiccién voluntaria, donde el Juez —con dictamen del
Ministerio Fiscal— aprueba, y la adopcién queda consumada y perfecta;
3) la escritura de adopcién es tan sélo un requisito formal para tener
acceso al Registro Civil y anotar el acto; 4) el articulo 177 del Cédigo Civil
no exige cuales son los requisitos que deba contener la escritura; 5) hasta
hoy en todas las modificaciones legislativas habidas en materia de adop-
cién no se exigia la comparecencia del Administrador del Instituto bené-
fico al otorgamiento de la escritura; 6) con los razonamientos de la sen-
tencia, quien podrd intervenir en la escritura de adopcién no es el Admi-
nistrador del Instituto benéfico, sino el propio Juez (que aprueba en
definitiva la adopcién) o el Ministerio Fiscal (que informa sobre su proce-
dencia). Que por todo ello, realizada la adopcién, el pretendido defecto en
la escritura puablica no puede producir la nulidad radical ex articulo 4.°
del Cédigo Civil por las razones siguientes: 1) porque lo que invalida la
adopcién es el incumplimiento de los requisitos del articulo 176 del Cé-
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digo Civil; 2)-porque el articulo 4.° del Cédigo Civil no es bastante por si
solo para fundar una declaracién de nulidad absoluta, pues el acto juri-
dico que se dice viciado puede ser en todo caso objeto de subsanacién, ya
que no alterd el hecho de la adopcion.

El recurso es rechazado, como luego.se vera.

Por la representacién de los demandados don T.-dofia N. (adoptantes),
en fecha 5 de octubre de 1972 (17), se interpone recurso de casacién por
infraccién de ley fundandolo en los siguientes motivos:

1° Infraccién por violacién del articulo 176, 2.° y 3.°, del Cédigo Civil
[redaccion 1958] en cuanto invoca y aduce causas de nulidad del expe-
diente de adopcién menos plena no incluidas entre las taxativamente es-
tablecidas por tal precepto (18). Se refiere el recurrente a la Exposicion
de Motivos de la Ley de 24 de abril de 1958, la cual, con interpretacion
-auténtica, expone la finalidad de la reforma de la adopcién... Que el ar-
ticulo 176, tras dicha reforma, establece un procedimiento especial para
tramitar la adopcién de los abandonados por sus padres naturales en un
-establecimiento benéfico, y consta la tramitacién de dos etapas claramen-
te diferenciadoras: la primera de matiz de instruccion del expediente por
¢l establecimiento publico; la segunda de aprobacidn judicial, con audien-
.«cia previa del Ministerio Fiscal. Una vez emitido el acto judicial de la
.aprobacién, la adopcién surge como vinculo juridico, y de ahi que el
articulo 176, parrafo tltimo, afirme que «serd nula la adopcién en la que
no se cumplan estos requisitos»: es el conjunto de estos requisitos del
-expediente, en unién de la aprobacidn judicial, lo que hace nacer la adop-
cién, aunque sea necesaria consignarla en escritura publica con el fin de
que pueda ser inscrita en el Registro Civil. Los requisitos del expediente
-cuya falta puede dar lugar a su nulidad esencial son los anteriormente
sefialados y no cualesquiera otros diferentes. Que en aplicacion a este caso
particular la Institucién benéfica inicia el expediente sin conocimiento .
-oficial de los padres naturales u otros parientes préximos, contintta con
la resolucion del Jefe de Administracién del Instituto, con citacion de las
. Ppartes solicitantes y de la adoptada, se concede la autorizacién por en-
tender conveniente la adopcion, se eleva el expediente al Juzgado de Pri-
mera Instancia y éste dicta qufo —con audiencia del Ministerio Fiscal—
por el que, encontrando cumplidos todos los requisitos legales, aprueba
el expediente de adopcién menos plena y ordena el otorgamiento de es-
critura publica una vez que el auto sea firme.

Que ni el expediente administrativo ni el auto judicial firme han sido
‘objeto de impugnacién en la demanda, ni de peticion de declaracién de
nulidad, ni sobre ellos se ha pronunciado la sentencia recurrida.

Que la sentencia recurrida sefiala como defectos formales del expe-
.diente que son causa de nulidad: 1) la revocacién del depdsito por sus
‘padres naturales, habiendo sido la depositada retenida contra la voluntad
de sus padres, a los que se omitié su paradero (considerandos 15 y 16);
2) la falta de audiencia de los padres naturales de la adoptada, «sobrada-
mente conocidos por la Administracién» (considerando 18); 3) la instruc-
cion del expediente adr|ninistrativo por funcionario incompetente (consi-

(17) Légicamente, dado que esperaron a la resolucién del previo recurso de casacién por quebran-
.tamiento de forma, antes resefiado

(18) A pesar de ser comprimido en la tarea tfpica del Magistrado PONENTE, queda este motivo
«con una extenssén tan desmesurada que se hace dificultoso en extremo condensarlo brevemente.
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derando 21). Esta parte recurrente impugna esas pretendidas causas de
nulidad del expediente administrativo: la primera, porque la supuesta
revocacion del deposito nada tiene que ver con la accion de nulidad del
articulo 176 del Cédigo Civil, aparte de la inoportunidad de las acusacio-
nes contra la Administracién, que se ha limitado a cumplir con su Regla-
mento (19), y de que habria sido mds irresponsable o mds improcedente
acceder a peticiones o ruegos de personas que no acreditaron suficiente-
mente su parentesco; la tercera, en orden a la supuesta incompetencia del
funcionario instructor, porque no puede encuadrarse en las causas que
taxativamente seiiala el articulo 176, 2°, y en todo caso se trataria de un
supuesto de anulabilidad del expediente, en tanto que los actores no sélo.
no han ejercitado la accién de anulabilidad, sino que ni siquiera han ale--
gado este hecho como causa de nulidad, siendo improcedente la estima-
cién 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 adopcién —Unica causa incluida en
el apartado 2.° del art. 176 del Cédigo Civil—, ya que segin la Audiencia

. los padres naturales de la adoptada eran sobradamente conocidos por la
Administracion del Instituto, infiriendo tal «conocimiento» de las visitas.
efectuadas por doria 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 filiacion de un expdsito, cual es el de la pater--
nidad natural, deducido de simples manifestaciones o reclamaciones no-
respaldadas por ninguna prueba concreta.

2.2 Infraccién por.violacién del articulo 177 de! Cédigo Civil [redac-
cidn 1958], al estimar como causa de nulidad de la adopcién la no com-
parecencia en la escritura piiblica del Jefe Administrativo del centro be-
néfico provincial. Aduce que el articulo 177 del Cédigo Civil no establece
causas especificas de nulidad derivadas de la escritura y da por sentado-
que la adopcién nace con la aprobacién definitiva por el Juez. La primera
cuestion a dilucidar es si la escritura de adopcion tiene o no cardcter
constitutivo de la misma, es decir, si la adopcién nace como vinculo ju-
ridico en el momento de otorgar la escritura; para el recurrente ello no-
es asf segun el Cddigo Civil, ya que del ultimo parrafo del articulo 176
¥ del articulo 177 resulta: que el vinculo adoptivo nace o surge a la vida
juridica con la aprobacicn definitiva de la adopcién por el Juez (la firme-
za del auto aprobatorio), que se identifica la aprobacién del expediente
con la adopcién, y que al decir que «se expresaran en ella (escritura) las
condiciones con que se haya hecho» evidencia que al otorgarse la escri-
tura la adopcién estd ya hecha. El recurrente entiende «que el criterio-
doctrinal que atribuye cardcter constitutivo a la escritura publica no estd’
avalado por el texto reformado del Cédigo Civil ni cuenta méas que con la
opinién de un sector de la doctrina» (sic),” y que actualmente se dispone
de una interpretacién auténtica del legislador en la nueva reforma intro--
ducida por la Ley de 4 de julio de 1970 (art. 173, parrafo 1°): el criterio-
de la sentencia recurrida no es mas que una opinién que el legislador se
encarga de desvanecer en la nueva ley, debiéndose atribuir a esta inter-
pretacién auténtica efectos retroactivos siquiera sea para explicar la re-
daccidén anterior al Cédigo, y por eso dice su Exposicién de Motivos que
«en esta materia no se han introducido modificaciones sustanciales en el

(19) Recuerda el recurrente gue por tales actuaciones se instruyd un sumario, que concluyé por
sobreseimiento.

.
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régimen precedente», 0 sea, que tanto en aquél como en el nuevo las for-
malidades sefialadas son requisitos esenciales con igual valor constitutivo.
La sentencia recurrida atribuye erréneamente valor constitutivo sélo a la

escritura publica, cuando en realidad la adopcion es un acto complejo
" con tres fases —consentimiento (concurrencia de voluntades), aprobacién
judicial de la adopcién y otorgamiento de la escritura—, de lo que se in-
fiere que el consentimiento sélo es imprescindible prestarlo en el expe-
diente como requisito previo y necesario para que el Juez apruebe la adop-
cién, con lo que es innecesaria nueva prestacién del consentimiento por
las partes ante Notario. Para que la incomparecencia del Jefe Administra-
tivo en la escritura de adopcién originase una causa de nulidad absoluta
seria necesario que se dispusiera asi en la ley o hubiera que deducirlo
de los principios normativos que rigen la Institucién, lo que no ocurre
en el caso de autos. )

32 Infraccién por violacién del articulo 175, 1.° [redaccién de 1958],
al admitir la sentencia recurrida la legitimacién de los padres naturales
de la adoptada para impugnar la adopcién legalmente realizada. El refe-
rido precepto determina los requisitos que simultdneamente han de con-
currir en los padres naturales para poder pedir judicialmente la extincién
de la adopcién: falta total de culpabilidad en el abandono y buena con-
ducta a partir de éste. De la Exposicion de Motivos de la Ley de 1958 se
deduce que la legitimacién parece extenderse a toda clase de acciones im-
pugnatorias de la adopcién, y en su virtud seria exigible la falta de culpa-
bilidad de los padres naturales incluso para el ejercicio de las acciones
de nulidad. Conforme a la interpretacién estricta del precepto, lo que los
padres naturales demandantes pretenden es la revocacion de la adopcidn
—«rescisién» se llama en la demanda—, siquiera se aduzca que tal accién
se ejercita subsidiariamente. Recuerda el recurrente que la niadre natural
(dofia B.), al tiempo del nacimiento de la nivia, tenia la edad de treinta y
siete afios, se hallaba en el pleno goce de sus facultades fisicas y menta-
les y disponia de una desahogada posicién econdémica: circunstancias to-
das ellas que desvirttian por si solas cualquier posible intimidacion influ-
yente en su_voluntad. Su voluntad no estaba totalmente anulada, de
manera que ella y su novio no estdn exentos de culpa en la exposicién
" de su hija, y, por consiguiente, la adopcidn, si existe eficazmente, perma-

necerta 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 extincion de la adopcién la revocacidn del depdsito 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 infraccién
por violacién del articulo 175, 1°, aqui denunciada.

4° Infraccién por violacién de los articulos 176 y 177 del Cédigo Civil
[redaccion de 1958], al decretar la sentencia recurrida la nulidad de la
adopcién sin la declaracién previa de nulidad del titulo constitutivo de la
misma, constituido por el expediente administrativo, el auto judicial y la
escritura publica de adopcién. El conjunto de los tres elementos —expe-
diente, auto judicial y escritura— han servido de titulo para que se prac-
ticara en-el Registro Civil la inscripcién marginal primera que refleja la
adopcién. Mientras no se declare la nulidad del conjunto de elementos
que integra el titulo de la adopcién ha de mantenerse ésta con su vigencia
total, v al no estimarlo asi la sentencia recurrida ha incidido en las infrac-
ciones denunciadas.
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5° Infraccién por violacién del articulo 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,
22, 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 rescisién de la adopcién contenida en la escritura... (20). La parte
recurrente entiende que la declaracién de nulidad del titulo ha de prece-
der a la de la Institucién y a la cancelacién de las inscripciones margina-
les en el Registro Civil: es un presupuesto sin el cual no es posible de-
clarar la cancelacién referida a inscripciones. La sentencia recurrida de-
clara la nulidad de la adopcién menos plena, pero no contiene ni una sola
referencia a la declaracion 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
declaracién de nulidad del titulo.

6° Infraccién por violacién del articulo 1.218 del Cddigo Civil por
error de derecho en la apreciacién de la prueba documental. Este motivo
es complementario del motive primero, donde se estudiaba el problema
del «conocimiento» de los padres naturales desde un punto de vista juri-
dico. Segin la sentencia recurrida, el conocimiento es un elemento sub-
jetivo que resulta de datos objetivos y no contradicen plenamente la de-
duccién puramente subjetiva del Tribunal a quo los siguientes documen-
fos auténticos: a) certificacién literal de la inscripcién de nacimiento de
la exposita (desde el 10 de mayo de 1966 al 7 de octubre de 1968, fecha de
las anotaciones marginales, la filiacién natural de la nifia era totalmente
desconocida como dato objetivo amparado por la fe y publicidad del Re-
gistro Civil); b) testimonio del Juzgado de Instruccién sobre particulares
del sumario 189/1967 (de donde resulta que hasta mediados de 1967 no
formularon los padres naturales una reclamacién en forma de la menor
cuando ya se habia otorgado la escritura de adopcién); ¢) notificacién ofi-
cial del Presidente de la Diputacién comunicando a los demandantes el
Decreto de 26 de noviembre de 1968 (21) y denegandoles la peticién de
vista del expediente de adopcién; d) certificacién del Secretariado de la
Diputacién Provincial acompafiando fotocopia del expediente de adopcién
(del que se infiere la exposicion de una nifia sin dato alguno de filiacién
natural, la constancia en el acta resolutoria de! expediente de adopcién
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 publicos y auténticos, y la con-
clusidn que de ellos se obtiene —en 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 quo
el valor probatorio de los documentos mencionados ha incidido en el error
de derecho denunciado en este motivo.

Recurso igualmente rechazado, como se vera.

(20) Ver anteriormente con detalle dicho suplico en el apartado C) de los Antecedentes del pleito.

(21) El Decreto de 26 de noviembre de 1968 (sic), aludido, no he podido encontrarlo en el usual
Repertorio de Legi;lacié_n publicado por ARrANzIDI. Pudiera haber un error de fechas de origen meca-
nogréfico. Queda en el aire el porqué y el cémo 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 casacién por quebrantamiento de forma inter-
puesto por los demandados don T.-dofia N. (adoptantes).

Fue ponente el Magistrado don Emilio Aguado Gonzilez, sentando la
siguiente doctrina con su claridad expositiva habitual:

Considerando 1.°: El articulo 1.693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
dispone que habrd lugar al recurso de casacion por quebrantamiento de
forma por vulneracién de las diligencias esenciales del juicio, entre otros
casos, en el sefialado con el ntmero 5°, «por denegacion de cualquier di-
ligencia de prueba, admisible segin las leyes, y cuya falta haya podido
producir indefensién». De esta diccién se desprende que el recurso nece-
sitard reunir dos requisitos: 1° que la prueba sea admisible segun las le-
yes, lo que obliga a fijarse principalmente en el articulo 566 de la Ley
Procesal, segun el cual «los Jueces repelerdn de oficio las pruebas que no
se acomoden a lo establecido en el articulo 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 demds
que sean a su juicio impertinentes o iniitiles; 2.° que su falta haya podido
producir «indefension», lo que ocurriria cuando la inadmision 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 asi: Pericial, consis-
tente en que por un solo Perito, Agente de la Propiedad Inmobilia-
ria.. (22). Diciehdo los recurrentes que ello ocurre en el caso de autos, pues
vista la forma en que quedé trabada la litis, para el supuesto que se ad-
mitiera que la nifia era hija, segiin la carne, de dofia B (actora), resultaba
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, ttil
y eficaz, al Juzgado para la decisién del pleito». El Juzgado, al resolver el
recurso de apelacion, dijo que nadie habia discutido el caudal de la ma-
dre y por tanto la diligencia era iniitil. La Audiencia se limité a no admi-
tirla, sin dar ninguna razén especial para justificar su decisién, si bien
en el considerando 11 se dice textualmente: «Por consiguiente, la adop-
cién, si existe eficazmente, permanecera 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 adopcién menos plena de la nifia que fue objeto de
la misma, se dan las circunstancias objetivas de la desestimacion del re-
curso siguientes: 1° No se indica que el precepto infringido es el articu-
lo 566 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, lo que conforme a reiterada ju-
risprudencia seria bastante para rechazar el recurso; 2.° no se discute en
el pleito el estado de fortuna de la supuesta madre; 3.° en la hipdtesis de
la parte demandante no seria ésta responsable del abandono, sino que
éste fue obra de un tercero; 4° segtin el considerando 11 de la sentencia.

(22) Ver con detalle en el apartado E) —Recibimiento a prueba— de los Amntecedentes.
(23) Ver el resto de la argumentacién de los recurrentes en el punto 3 (Recursos de casacién),
en su apartado a), cuando se expone la argumentacién del recurso por guebrantamiento de forma.

10
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recurrida, «de no proceder la inexistencia de la adopcién por haber cau-
sas que determinan la nulidad de la misma, quedaria subsistente la misma
adopcidén», todo lo que se traduce en que no se produce indefension al
negar la admisidn de la prueba, como sostiene la parte recurrente,

Considerando 5°: En consecuencia, el recurso de casacion por quebran-
tamiento de forma debe rechazarse con los pronunciamientos que deter-
mina el articulo 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 casacién por infraccién de ley interpues-
tos por los demandados —adoptantes y Diputacién Provincial—.

Fue ponente el Magistrado don Antonio Peral Garcia, que sienta la si-
guiente doctrina: .

Considerando 1°: La sentencia recurrida contiene las siguientes afir-
maciones (facticas): 1) la de que el «conocimiento» de los padres de la
nitia adoptada por parte de la Administracion del centro benéfico era
evidente, ya que ha quedado suficientemente acreditado que ellos se in-
teresaron por la hija y por su recuperacién y que fue retenida indebida-
mente contra la voluntad de sus progenitores, a los que se les oculté su
paradero; 2) la de que el expediente de adopcion no sélo se sustancié sin
audiencia de aquéllos, a los que se ignord 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 tramite de «audiencia» de los padres de la adoptada,
a pesar de que eran sobradamente conocidos por la Administracién del
Instituto. Son todas éstas apreciaciones de puro hecho que el Tribunal
a quo deriva del examen comjunto 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 presenle re-
solucién. Para seguir un orden légico 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-
cién de los adoptantes demandados.

Considerando 2.1 En tal aspecto, el motivo quinto de este segundo re-
curso denuncia la violacién del articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Lo cierto es que de los términos en que dicho precepto esta conce-
bido da a entender que la norma establece una distincidn entre la con-
gruencia y el exceso o defecto de poder (asi se deduce también del articu-
lo 1692, 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 —segin el recurrente— uno de los pedimentos
contenidos en el suplico de la demanda... Es claro que la impugnacién
de esta supuesta omisién no encaja en el namero 2.° del articulo 1.692 de

(24) El texto mecanografiado de la sentencia habla de ‘congruencta’ y de motivo primero: creo
deben salvarse estos errores (quizd mecanogrdficos) en la forma que indico, para la recta interpreta-
cién del conjunto resultante., Por lo demds, el Considerando 2.2 alude ya al motivo quinfo, que exa-
mina. '
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la Ley de Enjuiciamiento Civil como fija en su motivo el recurrente, sino
que el cauce obligado para ello estd regulado en otro apartado del mismo
precepto procesal, por lo que dado el rigorismo formal exigido en el tra-
mite del recurso de casacidn, este defecto procesal es causa de inviabili-
dad del motivo. A cuya misma conclusion se llegaria de haberse planteado
correctamente la infraccién denunciada desde el momento que la resolu-
cién recurrida, al declarar la nulidad de la adopcion referida a dicha es-
critura publica, 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°: El recurso formalizado por la representacién de la
Diputacién Provincial intenta combatir las premisas de hecho en las que
se apoya la sentencia recurrida en varios motivos, sin tener en cuenta que
no estdn ajustados a la técnica procesal: asi el motivo primero denuncia
un «error de derecho» por violacién del articulo 175 del Cédigo 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 interpretacién errénea del
articulo 1.253 del Cédigo Civil amparado en el numero 7.° del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, olvidando que es reiteradisima doctrina
de esta Sala que el articulo mencionado no puede invocarse en casacion
mds que a través del numero 1.° del 1.692 (Sentencias de 25 de marzo
de 1958 y 30 de septiembre y 19 de noviembre de 1971), cosa que no se ha
hecho; el motivo gquinto reine los mismos defectos acusados en los ante-
riores. Por tanto se hace obligado el perecimiento de todos ellos.

Considerando 4.°: Al no haber sido combatidos eficazmente los hechos
bdsicos 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 Diputacién
Provincial—, que denuncian aplicacion indebida del articulo 4.° del Codigo
Civil, en relacién con la violacién de los articulos 175 (motivo segundo)
y 176 del Cdédigo Civil (motivo cuarto), cuyos motivos el recurrente los
subordina al resultado de sus precedentes respectivos: (de manera) que
al haber sido rechazados éstos, légicamente han de decaer aquéllos. Tan-
to mas cuanto esa «culpabilidad» en el abandono y la falta de «conoci-
miento» de los padres naturales por la Administracién resultan totalmente
ineficaces: no sélo constituyen ambos supuestos de hecho totalmente con-
trarios a los sentados por la Sala sentenciadora, sino que lo real v verda-
deramente es que la sentencia recurrida decreta la nulidad de la adop-
cion —no como derivacion del caso contemplado en el art. 175 del Cédigo
Civil, que sanciona con la «extincién» de aquélla—, sino al amparo del
articulo 176 del Cddigo Civil [redaccion de 1958], que contiene una sancion
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 mas préximos parientes
del adoptado en el expediente, exigida en aquél— al no haberse desvirtua-
do esta afirmacidn de hecho, se hacen inviables aquellos motivos.

A cuya idéntica conclusion se llega con los ordinales primero, tercero
y sexto del segundo recurso —adoptantes—, amparados los dos primeros
en alegaciones analogas 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, ademds 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.°: Declarada la nulidad de la adopcion en virtud de la
falta de uno de los requisitos esenciales exigidos en el articulo 176 del
Cédigo Civil en su redaccidn anterior, y siendo ello suficiente para man-
tener la resolucion recurrida, es indudable que se hace totalmente intras-
cendente el estudio de los demds motivos que se contienen en ambos re-
cursos. Dichos motivos se dirigen a impugnar otrds .conclusiones objeto
del fallo recurrido, en relacién con el incumplimiento de otros requisitos
también exigidos en aquel precepto mencionado (motivos sexto v séptimo
del primer recurso y segundo del iltimo): aun en el supuesto hipotético
de ser aceptados, ello no produciria el efecto de alterar la parte disposi-
tiva de la sentencia impugnada. Por todo lo cual se hace innecesario su
anlisis. o

Considerando 6.°: Casi toda la doctrina cientifica estima que hasta
tanto no se llegue al otorgamiento de la escritura publica no queda per-
feccionada la adopcidn, pues ella es la que recoge el consentimiento fir-
me de las partes. La Ley de 4 de julio de 1970 —reformadora del Cédigo
Civil en cuanto a esta institucién se refiere—, al establecer que «aproba-
da judicialmente la adopcién se otorgara escritura publica que se inscri-
bird en el Registro Civil correspondiente» (25), da a entender que la per-
feccion de este contrato se alcanza con el otorgamiento de aquélla, aunque
la adopcion necesite para su existencia no solamente el acto material de
la escritura, sino también la autorizacién judicial y el consentimiento de
las partes como momentos todos ellos del mismo dacto 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 omision de declaracién 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.°, por todo lo cual declina el motivo cuar-
to estudiado.

Como consecuencia de todo lo hasta aqui fundamentado, se hace im-
perativo la desestimacidn de los dos recursos formalizadas, en los que
han de tenerse en cuenta las medidas accesorias previstas en el articu-
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.

ITI. RECAPITULACION

En el momento de proceder a una recapitulacién parcial de entre la
serie de hechos, cuestiones y argumentaciones habidas en el pleito anali-
zado, creo conveniente aludir aqui solamente a los hechos probados y a
la doctrina de la sentencia.

(25) Es el articulo 175, pérrafo 1. Articulo que permanece inalterado tras la reforma de 1981.
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1) Los HECHOS PROBADOS

El considerando 1.° recoge las afirmaciones facticas 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 nifa
—con la consiguiente revocacién del depdésito 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 Administracién de
la casa de maternidad, la falta de consentimiento y audiencia de los pa-
dres naturales en el expediente de adopcién y la incompetencia del fun-
cionario instructor del expediente.

Estas apreciaciones facticas del Tribunal Supremo conducen a la esti-
macion total de la demanda, lo que ya habia hecho la Audiencia, dado que
el fundamento de la demanda aludia a una tramitacién anormal e irregu-
lar del expediente de adopcién (26).

Las argumentaciones de los dos recursos, fundadas en la tramitacién
regular y correcta del expediente y en el abandono culpable de los padres
naturales —desarrolladas cn los motivos cuarto, quinto, sexto y séptimo
del recurso de la Diputacién y en los primero, segundo, cuarto y sexto
del de los padres adoptantes (en orden al expediente) v en los motivos
primero, segundo y tercero del recurso de la Diputacién 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 basicos
sentados por la sentencia recurrida. '

Son decisivos a este efecto los considerandos 1.° y 4.°, que constituyen
la verdadera ratio decidendi de la sentencia (27).

2) LA DOCTRINA SENTADA EN LA DECISION DEL TRIBUNAL SUPREMO

Esqueméticameﬁte contemplada la decisién del Alto Tribunal, se redu-
ce a estas proposiciones: la determinacién de las apreciaciones facticas
del litigio, la consecuencia de tal premisa —acreditada la falta de audien-
cia de los padres naturales— lleva a la declaracién de nulidad de la adop-
cidn ex articulo 176 del Cddigo Civil, la declaracién de nulidad comprende
a todas las fases de la adopcién (no hay incongruencia en la sentencia re-
currida) y la adopcidn se perfecciona con el otorgamiento de la escritura
publica. ‘

Algunas de estas proposiciones se reducen a recoger las afirmaciones
fdcticas de la sentencia recurrida, en tanto que otras contienen argumien-
tos juridicos 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 nifia es emtregada a los padres adoptantes a Jos cuatro
dias de su nacimiento. En cuanto al expediente, es resuelto en poco mds de un mes (!): recuérdese
nota 7 precedente.

(27) “En este mismo sentido, CastRo Lucint© «Nulidad de adopcién menos plena Comentario a
las sentencias del Tribunal Suptemo de 22 de junio de 1972 y 28 de mayo de 1973», en «Sentencias
comentadass, A. D C., XXVI-1IV, octubre-diciembre 1973, pégs. 1218 y ss., especialmente 1239 y ss.
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— Afirmaciones fdcticas {considerandos 1°, 2.° y 3.°).

— Consideraciones juridicas (considerando 4.°): 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 articulo 566 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; el
abandono fue obra de un tercero y la madre no es responsable del mis-
mo; la adopcién seria subsxstente de no proceder la inexistencia de la
misma (28).

o Respecto de los recursos por infraccion de ley (Sentencia de 28 de
mayo de 1973):

— Afirmaciones facticas: el «conocimiento» de los padres de la nina
adoptada por parte de la Administracién del centro benéfico era evidente;
el expediente de adopcidén no sélo se sustancié sin audiencia de aquéllos,
a los que se ignoré indebidamente, sino a sabiendas de sus deseos de re-
cuperar a su hija, esto es, contra su consentimiento (considerando 1.°).

"~ Consideraciones juridicas:

© No hay incongruencia en el fallo recurrido porque es impugnado
defectuosamente ex articulo 1.692, 2.°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(causa de inviabilidad del motivo) y porque la declaracién de nulidad de
la adopcién referida a la escritura publica comprende a todas las fa-
ses, como momentos todas ellas constitutivas del mismo acto (conside-
rando 2.°).

o Los motivos primero, tercero y quinto del recurso de la Diputacion
Provincial no estan ajustados a la técnica procesal: en el ‘articulo 175 del
Cddigo Civil no se contiene norma alguna valorativa de la prueba; la in-
terpretacién errénea del articulo 1.253 del Cédigo Civid no puede invocarse
en casacién mas que a través del ntimero 1.° del 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil (considerando 3°).

© Al no haber sido combatidos eficazmente los hechos bdsicos 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 Diputacién —cuyos motivos los
subordina al resultado de sus precedentes respectivos, que, al haber sido
rechazados éstos, l6gicamente han de decaer aquéllos..—. Lo real y ver-
daderamente importante es que la sentencia recurrida decreta la nulidad
de la adopcién al amparo del articulo 176 del Cédigo Civil [redaccién
de 1958]... Dada la falta de audiencia..., al no haberse desvirtuado esta
afirmacién 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°).

@ Declarada la nulidad de la adopcién en virtud de la falta de uno dc
los requisitos esenciales exigidos en el articulo 176 (redaccién anterior),
y siendo ello suficiente para mantener la resolucién recurrida, es indu-
dable que se hace totalmente intrascendente el estudio de los demas mo-
tivos de ambos recursos (considerando 5-°).

(28) Para Castro LucINT, op. cit en nota 27, pégs. 1231 y ss., hay que aludir aqui a que «la
culpabilidad en el abandono es trascendente para la revocacién de la adopcién, pero es intrascendente
cuando lo que se ventila es su nulidade»
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o Casi toda la doctrina cientifica estima que, hasta tanto no se llegue
al otorgamiento de la- escritura piblica, no queda perfeccionada la adop-
cién, pues ella es la que recoge el consentimiento firme de las partes. La
Ley de 1970... da a entender que la perfeccién de este contrato se alcanza
con el otorgamiento de aquélla, aunque la adopcién necesite para su exis-
tencia . como momentos todos ellos del mismo acto que tienen igual
valor constitutivo (considerando 6.°).

A la vista de lo expuesto, cabe reiterar el valor decisivo de los consi-
derandos 1° y 42, que sientan los hechos probados y declaran la nulidad
de la adopcién ex articulo 176 del Cddigo Civil en base a la falta de au-
diencia de los padres naturales en el expediente de adopcién. Esta es la
ratio decidendi del litigio.

Los restantes considerandos son de menor importancia o accesorios
respecto de los 1° y 4° indicados. Asi, los considerandos 3.° y 5.° son
tipicamente formales. El considerando 2° viene a ser complementario
del 4° Y el considerando 6° viene a referirse al 2.°, del que es consecuen-
cia, y, por tanto, referido también al 4°

El Tribunal Supremo parte de una serie de premisas fdcticas, sin que
ello implique una renuncia a entrar a valorar una serie de cuestiones
Juridicas. Practicamente todas las presentadas a lo largo de los recursos
fueron analizadas. A mi modo de ver, quizd el tema de la competencia
del funcionario autorizante del expediente de adopcién —desarrollado
con buena técnica en el motivo sexto del recurso de la Diputaciébn— me-
recia un andlisis y valoraciéon que han sido obviados por el Ponente.

IV. NOTAS PARA UNA DIMENSION ESTRUCTURAL DE LA ADOPCION

1. INTRODUCCION GENERAL

La primera observacion en este lugar es la de que voy a tratar de
limitar estas notas al mdaximo a la reflexién consiguiente sobre el su-
puesto de hecho que resuelve el Tribunal Supremo.

La segunda observacion es que, dada la abundancia de analisis y es-
tudios sobre los aspectos normativos de la adopcidén en la vigente legis-
lacién espafiola (29), me voy a permitir una serie de inevitables remisio-
nes a los autores de mayor solvencia.

La tercera observacion se refiere a la poca claridad de la institucién
de la adopcién: de un lado, con perfiles borrosos (30), y de otro, ente
proteico que encubre diversas formulaciones juridicas no siempre sus-
ceptibles de reconduccién a un instituto unitario (31). .

La cuarta observacion alude nuevamente a la necesidad de sentar
puntos de referencia del instituto en los datos tomados de la realidad

(29) Entre los tltimos, el de R BercoviTZz, en Comentarios , cit., EDERSA, 2.2 ed, Madrid,
1982, pips 260 y ss ?

(30) En tal sentido, DfEz-PicAzo y GULLON BALLESTEROS Sistema de Derecho Civil, vol. IV (De-
recho de Familia. Derecho de Sucesiones), Ed. Tecnos, Madnid, 1978, pég. 372

(31) Se plantea esta problemética ManTECA ALONSO-CORTES en «La adopcién», Revista de Derecho
Notarial, 1971, nim. 72, pdgs 101 y ss,, especialmente 105. (Esta aportaci6n, aparentemente modesta,
constituye una espléndida monografia que abarca todos los perfiles de la institucidn y ofrece un exhaus-
tivo tratamiento de toda la normativa vigente. Quizd obra juvenil en su dia, hoy podrfa pedirse al
autor una revisién y puesta al dfa, sintetizando posiciones o convirtiéndola en la monograffa que es.)
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social (32). Una queja similar a la mia es la de CASTAN VAzquez (33). Alu-
de asimismo a los presupuestos socioldgicos de la adopcién F. Castro
Lucini, sin extenderse en ello, aunque con perfecta descripciéon de la
trama socioldgica (34).

La quinta observacion se refiere a que voy a omitir toda referencia
a concepto, fundamento, finalidad, clases, historia, causa, etc., de la adop-
cién, para cuyo estudio remito a la aportacién de MANTECA ALONSO-CORTES
antes citada. )

La sexta observacidn es la relativa a la naturaleza de la adopcién. De
una parte, es bueno recordar con F. CastRo LUCINI que «la prdctica pro-
fesional nos ha enseriado a desconfiar del conceptualismo: de la natu-
raleza juridica atribuida a una institucién no podemos deducir inexora-
blemente resultados de ineludible aplicacién practica, entre otras razo-
nes porque es muy posible que al efectuar la calificacidn estemos ya pre-
juzgando las previsibles consecuencias que desecamos obtener...» (35). De
otra parte, parece conveniente separar el aspecto estructural y el aspecto
funcional de la adopcién, cosa que intento hacer aqui, con estricta refe-
rencia al pleito, en orden a la naturaleza de la adopcién.

La séptima observacién es la derivada de la propia dimension estruc-
tural de la adopcién en la presentacién de los hechos subyacentes a este
litigio. Dimensién no extrapolable a otros supuestos en linea de princi-
pios generales, pero si identificable como incapsulada en la mayoria de
los supuestos normales de adopcién con sélo cambiar la referencia a los
padres naturales (peculiaridad decisiva en este litigio).

2. NATURALEZA DE LA ADOPCION

Desde el perfil estructural, maxime desde la contemplacién del su-
puesto de hecho de este litigio, la naturaleza hay que referirla a la insti-
tucién en abstracto de la adopcién. ’

La mayorifa de los autores —aun tratando de enmarcarla dentro del
concepto, de institucion— hablan de que la adopcién «responde a...»,
«tiene una finalidad...», «es un instrumento...» (36), centrando la figura
en «una institucién de Derecho natural creada en la linea de las exigen-
cias naturales» (37), o bien en que «la adopcién determina una relacién
de parentesco y engendra un verdadero status familiar» (38).

Asi las cosas, el cdmo estructural solamente puede tener una respuesta
minimamente seria y comprensible: la adopcién es una creacion directa
de la ley. Que equivalga o no a «una mentira técnica consagrada por la

(32) Rec. nota 4 precedente.

(33) Véase su «Evolucién histérica y realidad actual de la adopcién en Espafia», en el volumen
colectivo 1! dirstto del munore alla famiglia (Prospettive comparatistiche), Edizioni Scientifiche Ita.
liane, Napoli, 1982, pégs 391 y ss, especialmente 400, y alli las notas 13, 14, 15 y 16, relativas las
dos dltimas a las cifras tomadas de la AEPA (Asociacién Espaiiola para la Proteccién de la Adopcién).

(34) Véase «La nueva regulacién legislativa de la adopeién», en esta RevisTa, 1971, pégs. 829
y ss., especialmente 837 .

(35) Véase en; su comentario a estas sentencias en A. D. C., cit.,, pdg. 1250: subrayados mfos
) G.)

(36) Véase, por todos, MANTECA, op. cit, pigs 105 y ss; Dfrz-Prcazo, op. cit, pég. 380.

(37) Asf, MANTECA, op cit - lo cual no es demasiado significante, a mi juicio

(38) Asf, Dfcz-Picazo, op. cit El problema reside en la estructura, o sea, en el cémo se crea,
se engendra o se determina ese parentesco y ese s/atus familiar.
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necesidad» (39), o a una verdadera ficcion juridica (40), no es -tema de
mi incumbencia.

El encuadre de la adopcién dentro de las ficciones juridicas es ya an-
tiguo, aunque apenas esbozado ni aludido por los autores. Se referia ya
a este punto A. BoNILLA SAN MARTIN (aludiendo a las funciones, histérica
y dogmadtica, de la ficcién, a los fines y forma de la ficcién juridica y a
las ficciones en el Derecho moderno) (41). Entre los fines a que la fic-
cién responde estd 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 adopcion en los pueblos arios: «No obedecid ori-
ginariamente la adopcién al deseo de compaiifa, 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 institucién sustinen-
te decayé, la adopcién se desnaturalizé por completo...» (42).

Aun presuponiendo que la adopcién sea una ficcién juridica creada
por la ley, el tema no terminaria. Hablan unos de asimilacién de la fic-
cién a la extensién analégica (DEKKERS), en tanto que otfros distinguen
entre ficcién oculta o encubierta (es la verdadera ficcién) y ficcion mani-
fiesta (PRINGSHEIM): esta ultima estda mas cerca de la idea de simbo-
lo (43). Se trataria asi de «un procedimiento indirecto de determinacién
de una regla juridica mediante el empleo de un artificio o rodec 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 adopcién fuera una ficcién juridica creada por
la ley y reduciendo su encuadre al de un simbolo juridico, conviene re-
cordar que el simbolo (natural o artificial) es por naturaleza equivoco y
puede tener varios sentidos. Lo cual no nos conduce a ningin punto
© concreto.

A mi juicio, en el aspecto estructural, cabria defender que la adopcién
es un tipo puro de ficcién legal manifiesta, lo que enlaza con la idea de
un simbolismo artificial creado ex lege para imponer una relacién pater-
nofilial y originar una filiacién 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 aqui el cardcter sociolégico en que pretendo enmarcar este
punto y su conexién con el litigio resuelto por el Tribunal Supremo.

Los presupuestos que presento son los subjetivos, objetivos y formales,
en la forma que sigue.

{39) gl decir de IMERING, en Abreviatura del espiritu del Derecho Romano, Buenos Aires, 1947,
pagina 418. -

(40} Asf, CaBaniLLas GaLras, en el Dictamen al Proyecto de Ley de 1970 (cita en Cuico OrTiz,
op cit, en esta REVISTA, 1970, pdgs 1401 y ss ).

(41) Véase «La ficcién en el Derecho (Estudio de Filosofia Juridica)s. Discurso en la Real Aca
demia de Ciencias Morales y Politicas el dfa 1° de diciembre de 1912, Madrid, 1912,

(42) Asf, en BONILLA, op. cit, pég. 29.

No parece opinar lo mismo M. Garcfa GARRIDO en «Sobre los verdaderos lfmites de la ficcién en
Derecho Romano», en A H D E., Madrid, 1957, pdgs. 305 y ss. Véase allf una extensa referencia
bibliogrifica respecto a la ficcién

(43) Véase Garcfa GARRIDO, op. cit, pigs 306 y 308,

(44) Véase BONILLA, op cit, pégs. 15 y 17
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A) Presupuestos subjetivos

Presento aqui los puntos o elementos naturales de la cadena o trama
de hechos que habitualmente —como ocurrié en el caso de autos— con-
ducen a una adopcién: unos padres naturales, un menor (adoptando),
unos padres adoptantes, unos intermediarios.

a) Los ‘pad‘re\s naturales

Lo mas llamativo del supuesto litigioso es precisamente la conducta
reiterada de los padres naturales, que no cejan en su empefio en recupe-
rar a la nina, si bien esta recuperacién les iba a costar siete arios (!).

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 opinién y su conducta.

Son de resaltar estos dos puntos en este lugar porque habitualmente
la practica totalidad de los autores patrios que suelen analizar el tema
de la adopcién vuelcan sus simpatias en la persona del menor, sin apenas
referencias al punto de los padres naturales. Ultimamente, con la explo-
sion de la prensa peridédica y sus denuncias sobre el tema (45), parecen
haber despertado los juristas, sobre todo desde la posicidon feminista,
redescubriendo el tema de la madre natural. Digna de citar aqui la pos-
tura progresiva de R. BERcoviTZz RODRIGUEZ-CANO (46), quien denuncia
abiertamente «la ausencia de una infraestructura publica de asistencia a
la maternidad y a la infancia» y opina sin demagogia que «parece claro
que la adopcién encubre un traspaso institucionalizado de hijos de pa-
dres humildes a personas acomodadas».

Después de la Constitucién de 1978 habri que recordar aqu1 la prohi-
bicién constitucional de discriminacion por razén de sexo ni de filiacién,
y, consecuentemente, cambiar la éptica o perspectiva habitual en torno 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
titulos:

— Revsstas de informacién geenral
Gentes, nim. 12, 15 octubre 1976, pdg 10, titulo. «Se compran hijos de madres solteras».
Cambio 16, nim. 523, 7 diciembre 1981, pdg. 139, titulo- «Nifios de compra y venta».
Intervid, ndm. 301, 17-23 febrero 1982, pdgs 78 y ss, titulo. «Mds pruebas sobre el trifico
de nifios (La monja cambiaba los bebés como cromos)»; niim. 331, 15-21 septiembre 1982,
péginas 90 y ss., titulo: «Compramos dos nifios en Colombuia».

— Prensa diaria:
El Pais, 11 y 12 julio 1980, «Una mafia buena envuelve el sistema de adopciones»,

— En los medios audiovisuales también han aparecido denuncias sobre el tema. Habrd que ver
en el futuro las video-tecas y alli los programas siguientes:

«La Clavew (tema ‘El aborto’), dia 30 septiembre 1983, 12,40 horas (p. m) E! senor Ruiz
GALLARDON pone en relacién el derecho a la vida con los padres que quieren adoptar. «Lo
progresista —dice— es que un nifio nazca, atenderlo y que desarrolle su vida» La sefiora
ALMEIDA le replicé «Es una hipocresfa de una sociedad que sanciona a la madre soltera;
no es cierta esa relactén del derecho a la vida con la adopcibn, ya que hay mmles (sic) de
centros con nifios, pero que no pueden ser adoptados plenamente»

«Estudio Abierto» (Entrevistas), dia 1 febrero 1984, 10,45 horas (p m.): Dofia M. CuaDra
expone que conoce casos de extorsidon por religiosas a las mujeres soletras embarazadas en
trance de dar a luz.

(46) Véanse «Comentarios a los articulos 172-180 del Cédlgo Civils, en Comentarios. ., cit, pé-
ginas 260 y ss., especialmente 264 y ss - subrayados mfos (J. C. G.)



JURISPRUDENCIA 433

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 fisica ni psiquicamente) para que renuncie al hijo que va a
nacer; en tercer lugar, a que se combata por todos los medios tales prac-
ticas abusivas que enlazan con la aberracién 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 garantia ni formalidad por la embarazada a punto
de dar a luz (48); en quinto lugar, a que, por encima de una concepcién
trasnochada de ‘beneficencia’ y de ‘caridad’, debe primar la idea de jus-
ticia, atribuyendo el nifo/nifia a su verdadera madre cuando ésta quiere
tenerlo consigo; en sexto lugar, a postular la conveniencia de un plazo de
reflexion minimo 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 Adopcidn de
Nivios (50).

A lo expuesto cabria afiadir la peculiarisima condicion social de los
padres naturales en el presente litigio resuelto por el Tribunal Supremo:
«¢lla, de elevada posicién econdmica...» ¢Quid si hubieran sido gente mo-
desta y sin medios materiales? La apreciacién que hace el Tr1buna1 Su-
premo —resolviendo el recurso por quebrantamiento de forma— acerca
de la posiciéon econémica 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. Aqui me refiero exclusivamente a una consideracién soc10—
16gica prlmarla elemental.

En la opinién de CASTAN VAzquUEz (51) «los adoptados son casi siempre
-—de acuerdo con lo deseado por pediatras, psicélogos v educadores—
nifios de muy corta edad. Frecuentemente se trata de nifios recién naci-
dos, cuyas madres (madres solteras) dan consentimiento para la adop-
cién». Cita los datos siguientes de la AEPA en base a los 920 casos de

(47) En este sentido, BERCOVITZ, op c1t, pdg 323, v CUEVAS, op cit.,, pig. 429 niegan tal posi-
bilidad, cuando precisamente la realided nos muestra lo contrario y que es la prdctica diaria (!).

Quién iba a pensar cusndo escribi hace afios sobre «La ocupacién» en esta REVISTA, ndm 486,
septiembre-octubre 1971, phgs. 1045 y ss, especialmente 1067 y ss, que una persona humana puede
ser ocupada en estado de recién nacido y transfertda el mejor postor (!)

Quién iba a pensar, cuando se crearon hace siglos Ordenes Religiosas con la finalidad exclusiva de
-atender y proteger a la infancia desvalida, que con el tiempo iban a devenir en puntos neurdlgicos
-decisivos en la cadena que lleva a una adopcién ('). Cfr Lioy pE MAUSE y otros: Historia de la
infancia, Alianza Editorial, Madrid, 1982, pdg 160, y FLaNDRIN® Le sexe et l’occident, Ed. du Seuil,
Paris, 1981, pig. 180 (cims cn Fosar «Las uniones no matrimoniales en el Derecho histérico espa-
fiol», en esta REvisTA, nim 554, enero-febrero 1983, pag 133, especialmente 148 y 161).

(48) En idéntico sentido, BERCOVITZ, op «c1¢, pag. 323 y nota 23, aludiendo a esta prictica de
escritos de renuncia, que «es frecuente en las casas de maternidad y demds establecimientos bené-
Ficos» (sic)

(49) Para BERCOVITZ, op. cit., pig 345 (y notas 19 y 20) «Ciertamente esta disminucién del
plazo puede dar lugar a que los padres (en especial, las madres) se vean en algunos casos privadas
de sus bijos sin tener plema conciencia de ello o en circunstancias cuestionables» (sic) (subrayados
mios J. C

(50) Su articulo 5 y pirrafo 4° establece que «el consentimiento de la madre para la adopcién
-de su hijo no serd vilido si se da dentro de las seis primeras semanas 5|gu1entes al partos

A resaltar que el citado CONVENIO no ba sido ratificado por Espafia- véase en CaSTAN VAZQuEz,
-0p ¢t en nota 33, pig. 402

(51) Op cit. en nota 33 precedente, pég. 401 y nota 16.
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adopcién tramitados por ella en los afios 1969-76, en cuanto a la edad del
adoptado:’ «recién nacido, 552 casos; durante el primer afio, 145; de uno
o dos afios, 42; de tres o cuatro anos, 42; de seis o siete afios, 25; de ocho,
nueve y diez afios, 8; de once, doce y trece anos, 3; de mas de trece
afios, 5; sin datos, 98». La Asociacién —afade— sefiala una cierta reaccién
por parte de los futuros padres para adoptar nifios mayores de cuatro
afios, seguramente por temor a las dificultades de adaptacién. En cuanto
al sexo de los adoptados, 496 eran ninos y 424 nifias.

En opinién de Cugvas (52), «el Cddigo Civil no contiene especiales re-
quisitos para determinar la aptitud subjetiva del adoptado», y entiende:
«que ha de ser persona fisica (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), mas que un obstaculo, constituye un impulso (sic) a la
adopcién» (53).

En mi opinién, a la vista de los datos proporcionados por CASTAN V4z-
QUEZ y de la experiencia de la practica vivida, los nifios adoptados suelen
ser recién nacidos en una proporciéon muy superior al 50 por 100 apun-
tado y, en una inmensa mayoria, son preferidas las nifias a los nifios.
Para muestra clara: en el caso litigioso, el menor tenia cuatro dias y era
una nifia.

c¢) Los padres adoptantes

En cuanto a los padres adoptantes, poco suele ocuparse la doctrina
de las condiciones de idoneidad de éstos, limitdndose a las exégesis de
los preceptos legales.

Aunque no reciente, es muy significativa la postura de MANTECA ALON-
s0-CORTES, que en una nota de su estudio afirma: «En toda regulacién
de la adopcion es preciso tener en cuenta el interés del adoptante, si que
remos que en la practica esta institucién prolifere. Y ello es asi porque
el adoptante, casi siempre, tiene un interés propio —y egoista— en la
adopcion, ‘el crear una familia, cuya seguridad hay que proteger’. El
movil altruista ‘puro’ es raro en la actualidad; podria verse en la adop-
cién por un matrimonio que ya tiene hijos, que, aunque se da, son es-
casos y mirados con prevencién por el legislador (art. 173 in fine)...»
Tras citar la Ponencia oficial del BICE en las II Jornadas Nacionales de¢
Adopcién, concluye este punto diciendo: «Y este es, por regla general, el
mdvil de los adoptantes: la ‘contraprestacidon’ que buscan es, o debe ser,
espiritual, pero digno y necesitado de proteccién. La ley no alude hoy al
interés del adoptante. Pero no le excluye. Y en todos los ordenamientos.
se protege méas o menos fuertemente su interés...» (54).

(52) Op. cit., pigs. 429 y ss.

(53) Op et loc cit. En cuanto a que no see posible la adopcién de un ‘nasciturus’ o “concep-
turus’, ver lo dicho mi4s arriba y notas consiguientes (nota 47) Que la realidad prdctica demuestra la
evidencia de lo contrario, estd al alcance de todos Conozco el caso de unos adoptantes (matrimonio-
sin hijos) 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 fisicos impulsen a la adopcién, no pasa de ser mera retérica Aquf’
estdn los hechos, denunciados en la premsa seria: « los que verdaderamente son dignos de léstima,
porque nadie se intcresa por ellos, son los nifios subnormales, mongblicos o con pardlists cerebral,
que nadie se interesa por ellos, tebrica y pricticamente abandonados Son carne de institucién para.
toda la vida» (El Pais, cit., dfa 12 julio 1980): subrayados mios (J C. G.).

(54) Véase MANTECA, op cit, pAg 122, nota 21 bis: subrayados mios (J. C. G.).
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M4s recientemente se ocupa de este punto CASTAN VAzquez, diciendo:
«Los adoptantes son en la mayoria de los casos matrimonios que desean
constituir adopcién plena. No faltan, sin embargo, adopciones por per-
" sonas viudas o solteras. Cuando de matrimonios se trata, éstos suelen
carecer de hijos por naturaleza, pero se dan casos también (al haber des-
aparecido la vieja prohibicion de que adopten quienes tienen descendien-
tes) de adopcién en familias donde hay ya varios hijos. Los adoptantes
son indistintamente de posicion econdmica brillante o modesta.» Afade
que, segiin los datos de la AEPA —antes referldos— para los anos 1969-76,
«mds del 50 por 100 de los matrimonios adoptintes llevan de cinco a
quince avios de matrimonio, y un 20 por 100 lleva de dieciséis a veinte
afios. La mayoria de los adoptantes estan, al constituir la adopcién, en
una edad comprendida entre treinta y cuarenta y cinco afios, predomi-
nando los de treinta y seis a cuarenta; hay todavia un buen porcentaje
de cuarenta y seis a cincuenta afios y desciende el nimero desde esa ul-
tima edad. En cuanto a la situacién socioprofesional de los adoptantes,
la Asociacién afirma que éstos en general pertenecen a estratos econo-
micos medios y altos, y muy pocos a estratos mds inferiores, lo que plan-
tea la necesidad de potenciar las posibilidades de acceso a la adopcién
de estratos socioeconémicos mas débiles» (55).

Desde un punto de vista menos profesoral y a nivel mas popular se
ha escrito: «Adoptantes en linea de espera. En la mayoria de los casos
se trata de matrimonios estériles y su motivacion suele equivaler al deseo
normal de tener hijos. Sin embargo, la seleccidn indica que hay otras ra-
zones: desde el deseo de llenar un vacio en personas que han vivido egois-
tamente, hasta el hijo ‘distraccion’, el hijo ‘salvavidas’ o el hijo ‘compa-
fifa para la vejez'... La seleccidn de padres no puede hacerse bajo un
criterio unipersonal. Para esto se creé (en la Diputacién Provincial de
Madrid) una comisién compuesta por dos médicos, una psiquiatra, dos
asistentes sociales y un abogado. Se aplican unas normativas al estudio
de las solicitudes: edad, caracteristicas culturales y econémicas, motiva-
ciones reales, etc. Las entrevistas entre solicitantes y miembros «de la co-
misién ofrecen gran complejidad. Al tocar detalles intimos de la pareja
se alcanzan cotas emocionales muy altas...» (56). En otro lugar de ese
reportaje se escribe: «La investigacién 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 opinién, carecemos de unos estudios completos y cientificos de
investigacion socioldgica que mos permitan una aproximacién seria al
tema. Queda en el aire la duda de si los padres adoptantes son preferidos
por su condicién social o por su religién profesada (acendrado catoli-
cismo, v.gr.), o por su popularidad (58), o por su encanto personal o por
otras razones hoy por hoy inescrutables. El caso aislado de la Diputacién
de Madrid del que habla la prensa citada es digno de elogio y podria y
deberia extenderse a otros centros similares.

En el caso de autos resuelto por el Tribunal Supremo los padres adop-
tantes parecian ser de familia media. No hay otros datos.

(55) Véase Castin VAzQUEz, op cit, pig 400 y nota 15 subrayados mios (J.

(56) Véase El Pais, 12 julio 1980, cit, quinta columna, parte superior: subrayados m(os (j C.G)
(57) Véase El Pais, 11 julio 1980, cit., tercera columna, parte inferor.

(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 difusion social, los epitetos y las de-
nuncias resultarian muy duros. Sin animo de herir y sin exhaustividad,
caben aqui las siguientes manifestaciones, entresacadas al azar:

© «... [las madres solteras] no ven otra solucién que la de entregarse
a la proteccién de los ‘intermediarios’. Estos, que suelen ser médicos, co-
madronas, enfermeras, monjas, etc., tienen como funcién principal la de
encontrar un matrimonio dispuesto a adoptar al nifio que la madre no
desea. Ese matrimonio es quien, muy a menudo, se encarga de ayudar a
la joven madre durante esa dificil fase. Y si bien la mayoria 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 dltimos 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 seguirid la hermana X. para elegir a los fu-
turos padres adoptantes? ¢Por qué tanto misterio en torno a esas filantré-
picas amistades? ¢Por qué tanto secreto alrededor de ese ‘abogado de ..
qQue a nosotros ya nos parece un mitico personaje?» (59).

® «Las intermediarias suelen ser personas que conocen el medio de
donde salen los nifios: prostitutas y/o las clinicas 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 estara de lo mejor atendido
con una familia muy buena. . Pero muchas de esas madres solteras no
han querido desprenderse del nifio y han hablado, y resulta que muchas
de las voces susurrantes, que hacian todo eso por su bien, resultaban ser
de personal con habito con nombres, apellidos y una dilatada experiencia
en ese campo...» (60).

© «Un desfile de monjas, asistentes sociales, médicos, abogados, poli-
cfas, secretarios generales o jueces conforman todavia hoy los pilares de
la adopcién, 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 articulo: «Los bondadosos dirigentes poscen listas de
espera de padres adoptantes, que seleccionan bajo su propio criterio (se-
rio, indudablemente) y solucionan por la via rapida la transmision de
derechos. Durante todos estos afios gran nimero 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) querian adoptarlos. La imagen de
confidentes paternalistas les colocaba en el lugar idéneo para proporcio-
nar el apoyo y la cooperacién que ambas partes necesitaban » (61).

(59) Véase en Revista Gentes, nam. 12, dfa 15 octubre 1976, pdgs. 12-13.

(60) Véase en Revista Cambio 16, nim. 523, dia 7 diciembre 1981, pdg. 139: el subrayado viene
en el propio texto transcrito.

(61) Asf, S. Taria y ] BARaNDA, en «Una mafia buena envuelve el sistema de las adopciones», en
el dianio E/ Pais, dia 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 mdas arriba (62).

Con las precedentes muestras estimo suficiente la descripcién genérica
de un hipotético caso de adopcién. Para el concreto supuesto de hecho
que decidié el Tribunal Supremo basta repasar los ‘Antecedentes’, y en
ellos se vera la actuacién ‘desinteresada’ de la que he denominado «ca-
ritativa dofia C.». .

En cualquier caso, entiendo que todas estas descritas manipulaciones
tienen poco que ver con la caridad, entrafan una serie de actividades que
en muchos casos rozan tipos delictivos y responden a un concepto pe-
quefoburgués de entender la sociedad, las relaciones con el préjimo y la
consideracién de la madre soltera. Hay en todo ello subyacente un pro-
blema de justicia, no de falsa caridad. Esa justicia estd 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 adopcién y
a la entrega del menor.

a) El hecho de la exposicion o abandono

A mi modo de ver, el hecho de la exposicién o abandono es una figura
estudiada con gran detencidn por la doctrina patria, y creo que poco
mas cabe afadir 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 dificil reconduccién a un concepto

(62) Asi, en Revista Inutervid, nimeros citados en nota 45 precedente: de donde se infiere un
mercado negro de nifios a nivel internacional

(63) En una primera aproximacién se ocupaba de este punto en «La nueva regulacién legislativa
de la adopcién», en esta REvisTa, 1971, pdgs. 829 y ss., especialmente pfgs. 854 y ss. Para una
valoractén concreta del abandono, en relacidn con el supuesto de hecho de esta sentencia, véase su
espléndido comentarto en A D C., octubre-diciembre 1973, pigs. 1218 y ss., especialmente pdgs 1227
y ss

Se ocupan del tema también MANTECA, op cit, pipgs. 225 y ss; Cuico ORTiZ, op. cit, pdgs. 1425
v ss ‘

(64) Aunque mds antigua en el uempo, mantiene su interés, distinguiendo entre abandonados ex-
pésitos y abandonados mo expésitos: véase su «Reconsideracién y reforma de la regulacién de la
adopcién», en R J. Cat., octubre-diciembre 1968, ed separata, pigs 13 y ss En sentido similar,
ARCE FLOREZ-VALDES: «En torno a los conceptos de ‘abandonado’ v de ‘expésito’ como sujetos de
la adopcién», en R G. L. J., septiembre 1967, ed. separata, REUS, 1967, especialmente pigs 7 vy
siguientes y 19 y ss.

Para la nocién de abandono en otros derechos.

— En Derecho francés —STOUFFLET' «L’abandon d’enfant», Rey. trim. Dr. Civ., 1959, pigs 267 y
siguientes; D. HUBT-WEILLER. «La déclaration judiciaire d’abandon de I'article 350, 4linea 3, du Code
Civil», Sem Jur., 1969, 1, pdg. 2259; A. M. FourNIE- «De l’abandon 2 I’adoption plénidre. Le con-
tentieux de D’abandons, Sems. Jur., 1974, 1, pdg. 2640. En general, A WeiwLL y F. FerrE, en Droit
civil (Les personnes. La famille. Les incapacités), ed. DALLOZ, 4= ed., 1978, pédgs. 655 y ss., espe-
ctalmente 664 y ss. (y allf, las citas sefialadas).

— En Derecho i1taliano —NATOLI- «La adozione», en CARrARO, OpPO, TraBUCHL Commentario alla
riforma del dirtto di famigha, 1, 2, Padova, 1976, pigs 730 y ss.; A. Pwo: Il dirnto di famiglia,
ed CEDAM, Padova, 1977, pdgs 217 y ss, especialmente 227 y ss.

Después de la reforma espaficla de 1981, en relacién con el punto del agbamdono, puede verse:
R. Bercovitz: «Comentario a! articulo 174 del Cédigo Civil», en Comentarios al Cédigo Civil , ci-
tado, pdgs. 336 y ss., especialmente 339 y ss.
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unitario. Parece bésicamente consistir en una situacién de puro hecho,
valorable por el juzgador de instancia. Los supuestos que la vida real
presenta son muy variados y han originado amplisima literatura (65).

Por lo que respecta al supuesto litigioso comentado, el periodo de
tiempo transcurrido desde el momento del nacimiento de la nifia hasta
su reconocimiento en testamento por cada padre natural parece normal
vy no excesivo, atendiendo a las vicisitudes habidas y al entorpecimiento
y dilaciones planteadas por el centro benéfico. De otro lado, la presunta
confabulacién del centro con la familia de la madre natural y los reite-
rados intentos de recuperar a la nifia 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 habria que saber si tenia o no una relacién o
vinculo con la madre (o més bien con la familia de la madre) y, concre-
tamente, determinar su responsabilidad (66).

b) Los criterios bdsicos determinantes de la adopcién

La experiencia de la prdctica demuestra que, en el momento crucial
de proceder a la entrega de un menor en adopcién, no hay unos criterios
basicos .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 Pais en cuanto a la Diputacién Provincial de Madrid parece
muy reciente, y no tenemos otros datos.

La consecuencia extraida del supuesto litigioso no es demasiado reve-
ladora: no sabemos por qué fueron elegidos como adoptantes los aqui
demandados, y no otros.

La inexistencia de unas estadisticas serias y fiables del porqué de ser
preferidos unos adoptantes a otros, o, 1o que es lo mismo, la ausencia
de criterios bdsicos determinantes de la adopcién, induce a pensar en si
seria posible hoy en dia una adopcién por pareja no casada, o por ma-
trimonio de posicién econémica baja, o por matrimonio no catdlico, etc.
Todo ello apunta a una carencia de datos infraestructurales, derivada del
desconocimiento real del tema.

A mi juicio, esa determinacion de criterios basicos parece trascenden-
tal y enlaza con una mirada constitucional del tema, si no queremos que
la ausencia de discriminacion entre espafoles deje de ser pura retdrica.

c) 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 nccesario remontarse muy lejos en la historia Baste recorder Ia copiosa produccién
de un Dickens, un DuMas, etc. M4s modernamente, B. BRECHT, cuya preocupacién por el tema del
abandono involuntarso de un hijo por su madre le ha llevado a presentar dos obras de trasfondo
similar: El circulo de tiza del Ciucaso y E! circulo de tiza de Augsburgo
. ]Pﬂ;;s(l)]na descripcién de las situaciones de abandono, véase Tavia-Baranoa, El Pais, cit., dfa 12
julio

(66) Curiosamente, el procedimiento penal instado por ambos padres naturales contra quienes re-
sultaren ser culpables de la situacién de la nifia, habfa terminado con un sobreseimiento. (¢Qué ra-
zones hubo para esa decisién? Se ignoran.) Me remito a los Antecedentes del supuesto de hecho.
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La entrega del menor al establecimiento benéfico puede hacerse teo-
ricamente o bien por los padres naturales o bien por una tercera per-
sona. Prescindiendo aqui de la entrega voluntaria por el padre o madre
natural —supuesto de hecho muy poco frecuente en la practica—, 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 adopcién, antes aludido. Es una materia apenas estudiada en
nuestro Derecho (tampoco en otros ordenamientos lo estd) y de la que
sabemos lo poco que se trasluce en los comentarios aparecidos en los
medios de comunicacién social. En el supuesto litigioso comentado la
entrega habia sido efectuada por tercera persona, en el caso la ‘caritati-
va’ dofia C. En estas entregas por terceros, al parecer de una habitualidad
casi profesional, hay como minimo implicitas toda una gama de activida-
des delictivas y, por ende, punibles, tanto en el viejo ordenamiento pe-
nal (67) como en el nuevo Cédigo 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 mas atipico
en la cadena de actos que culminan en una adopcién. Unas veces se efec-
tia la entrega en forma de ‘prohijamiento’ o ‘acogimiento’ previos a la
adopcién —éste parece que fue el procedimiento en el supuesto litigio-
so—, con o sin instruccién de expediente; otras veces la entrega se efec-
taa directamente, sin papeles (sic), con lo que el matrimonio adoptante
tiene que proceder consecuentemente a una inscripciéon en el Registro Ci-
vil como hijo/hija propio, con clara actividad delictiva de simulacion de
parto. Tedéricamente esta entrega previa a la adopcioén va implicita a unas
garantias derivadas de una instruccién de un expediente administrativo,
a nivel provincial o local. Practicamente las garantias brillan por su au-
sencia y no hay control alguno en este periodo.

‘C) Presupuestos formales

Desde el perfil estructural una adopcién puede ser caracterizada por
Ja total falta de requisitos y formalidades previas. Cabe deslindar varios
puntos en este lugar, como sigue.

¢

a) La ausencia de formalidades

A lo largo de la exposicién precedente puede contemplarse una adop-
cién concreta desde el perfil estructural como acto carente de las mas
minimas formalidades. En efecto, nadie sabe cuintas madres naturales
van a desprenderse de sus futuros hijos, ni cémo lo hacen, ni cuéntos

(67) El Cédigo Penal reformado por Decreto 23.12.44 trata del delito de suposicién de parto
en los artfculos 468-470 (titulo XTI, delitos contra el estado civil de las personas), y de los delitos
de sustraccién de menores (arts. 484-486), y del abandono de familia y de nifios (arts. 487-489) en el
titulo XII, delitos contra la libertad y seguridad

(68) En el Proyecto de Ley de 17 de enero de 1980 (1 Legislatura, serie A, nim. 108, I) se
sancionan una serie de conductas delictivas de esta clase en los articulos 297 a 300 (Del abandono de
familia y de mifios) del capirulo TIT (Delitos contra los derechos y deberes familiares) del titulo VI
(Delitos contra la familia).

En el Anteproyecto de nuevo Cédigo Penal, elaborado por el Ministerio de Justicia en 1983, hay
pocas alteraciones respecto del Proyecto de 1980, quedando tales conductas aludidas sancionadas en
los articulos 225 y 226 del capitulo IIT (Delitos contra los derechos y deberes familiares) del tfeulo X
(Delitos contra las relaciones familiares)

"
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hijos son abandonados legalmente, ni quiénes seridn los adoptantes, ni
qué intermediarios actuaran, ni qué criterios seran decisivos para la adop-
cién, ni cémo se entrega el hijo, ni qué formalidades rodearin a tales
actos. Misterio tras misterio. Son demasiados misterios.

Es necesario robustecer y dignificar un acto previo a la adopcién de
forma que existan garantias para todos los que mdés directamenté son
afectados por la operacién —madre natural, hijo, padres adoptantes— y
que haya un rigido control que evite los abusos y el actual ‘desmadre’ de
tanto intermediario. Las garantias van implicitas en todo proccdimiento
serio, y, consecuentemente, habrd de ser un procedimiento administrativo
dirigido por funcionarios competentes. El control sélo puede derivar de
la actividad administrativa estatal a través de su doble cauce de accidén:
actividad de fomento (promocién de hogares maternales, campanas de
informacién sanitaria, educacién de la mujer, etc.) y actividad de policia
(sancién de irregularidades, remocién de dirigentes de establecimientos,
control de intermediarios, fiscalizacion, seguimiento del Registro Civil,
etcétera).

b) Los mecanismos habituales

Hemos visto precedentemente cémo la mecanica operativa habitual y
socialmente vigente es la de que los presuntos adoptantes tratan de ga-
narse la simpatia de alguna de las personas intermediarias de la cadena
que lleva a la adopcidn.

Ninguna garantia para los adoptantes, ningun control para los inter-
mediarios. Ningn criterio rector que seleccione uno de entre los nifios
abandonados, ni una de entre las postulantes parejas adoptantes. Todo
queda en manos de la improvisacién, del azar, de la ‘caridad’ mal en-
tendida.

Recapitulacién parcial

A la hora de resumir estas notas en torno a la dimensién estructural
de la adopcidn, cabe seiialar:

1° Que las diversas formulaciones sociolégicas de los supuestos de
hecho conducentes a una adopcién.concreta se avienen dificilmente
a la idea de un concepto unitario del instituto.

2° Que bajo este perfil el cdmo de la adopcién parece responder a
un tipo puro de ficciéon legal manifiesta mediante la cual se crea
el simbolo de la generacién entre adoptantes-adoptado, originando
una filiacién legal no natural.

3° Que los presupuestos subjetivos apuntan a una marafa de inter-
vinientes y a una cadena en la que los puntos principales suelen
ser los intermediarios.

4° Que existe una clara, real e 1nJusta discriminacién social y legal
en cuanto a las madres naturales, sometidas en su gestacién a to-
das las coacciones y presiones para que renuncien a su hijo/hija.

5.° Que existe un turbio mercado ‘negro’ de nifos recién nacidos, que
pasan de mano en mano ofertados al mejor postor.

6° Que no se sabe cudles razones son decisivas para que determina-
das parejas sean preferidas a otras como padres adoptantes.
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7° Que la situacién de abandono o exposicién responde a‘’ unas pre-
misas de hecho, de dificil reconduccién a un concepto unitario.

8° Que es obvia la ausencia de criterios bésicos determinantes de
una adopcién concreta.

9° Que la entrega de] menor estd rodeada de oscuras maniobras de-
rivadas de la inexistencia de garantias 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 discriminacién (ni por nacimiento, ni por sexo, ni por reli-
gién, etc.).

V. NOTAS PARA UNA DIMENSION FUNCIONAL DE LA ADOPCION

1. INTRODUCCION GENERAL

Analizado en el epigrafe precedente el perfil estdtico de la adopcion
tal como se presenta en la realidad diaria, parece conveniente dcjar ul-
timadas estas reflexiones con una inevitable referencia al perfil dindmico
del instituto en su devenir en el mundo del derecho y, mas en concreto,
en orden al supuesto litigioso.

Haré también una breve reflexién sobre la naturaleza de la adopcién
en su perfil funcional, para dejar centrado este tema.

Finalmente, habra una referencia a los presupuestos subjetivos, ob-
jetivos y formales de la adopcién desde este perfil funcional, y a algunas
particularidades acerca de la extincidn de la misma.

2. NATURALEZA

Ha podido decir exactamente HERNANDEZ GIL que «cuando se debate
la naturaleza de la adopcién no es propiamente la relacion derivada de
la misma la que suscita opiniones encontradas, sino mas bien el acto a
virtud del cual se funda aquélla» (69).

Desde este perfil funcional es constatable cémo cada ordenamiento
juridico establece una serie de hechos preordenados sucesivamente ten-
dentes a la adopcién. Segin actiie en cada caso el control estatal podra
hablarse de uno u otro régimen, de uno u otro sistema. Se habla asi 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 v dogmatismo
por la doctrina para nuestro Derecho, poniéndose el acento en el mo-
mento perfectivo del acto o en el tema de cudl sea el verdadero acto
constitutivo de la adopcién. Exposiciones técnicamente irreprochables
—de un lado y de otro— van decantando sus argumentos en pro de una
tesis que ya se habia tomado previamente, a. veces desde un punto de

(69) Cfr. sus Ductimenes, tomo 1, Madrid, 1968, pag. 41 (subrayados mios- J. C. G )

(70) Véase CasTro LuciNt  «Algunas consxdemcmues criticas sobre los requisitos de la adopcién»,
en A D. C, 1970, pdgs. 278 y ss

(71) Véase MANTECA, op. cit., pdgs 129 y ss; también CUEvas CASTARO, op cit, en Revista de
Derecho Notarral, mim 103, enero--marzo 1979, pdgs. 397 y ss, especialmente 399 y ss
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vista abstracto, otras —las menos— desde un concreto problema del cual
extraen soluciones generales (el conocido sofisma de falsa generalizacién).

Para un corrccto encuadre del tema podria partirse de este aséptico
planteamiento de W. FRIEDMANN: «... la adopcidn es un proceso delicado
en el que la idoneidad, las necesidades y los intereses de tres partes
—adoptantes, padres naturales y el nifio— tienen que ser cuidadosamente
ponderados. De aqui que sea hoy requisito universal la autorizacién OFI-
CIAL (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 estd mejor calificado para actuar. Puede ocurrir muy bien que en
lo futuro un organismo social adecuadamente calificado (sic) asuma cada
vez mas las funciones de jucces juridicamente preparados para resolver.
Entre tanto, con la apariciéon de trabajadores sociales (sic) preparados,
el requisito de una investigacion social realizada por funcionarios ade-
cuadamente preparados en las circunstancias de la adopcion, que ha de
presentarse al tribunal, es un requisito que se generaliza rapidamente..
La vigilancia del procedimiento de adopcion debe empezar mucho antes
del acto real de la adopcidn, en el momento en que un posible adoptado
es colocado en un hogar...» (72).

Este planteamiento no dogmatico, atento a la realidad, permite que
se pucda enjuiciar la naturalcza de la adopcién —funcionalmente hablan-
do— como de un procedimiento de derecho privado con cierta interven-
cién publica. Hablo, en primer lugar, de un «procedimiento», no como
una categorfa procesal, sino en sentido menos técnico de una serie o su-
cesion de actos conducentes a una adopcidn; en tal sentido, es exacta la
conceptuacion del supuesto de hecho originante de la adopcién como in-
tegrado por varios elementos o por una pluralidad de actos con ciertos
nexos de interedependencia, 1o 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 juridico en que la adopcién se traduce per-
tenece al &mbito del Derecho privado y se integra en la gran serie de ne-
gocios de derecho privado familiar de caracter prevalentemente for-
mal (75). Hablo, en tercer lugar, de que hay «cierta intervencién publica»,
sin precisar cud! sea ésta, dado que la actual reglamentacién positiva vi-
gente es un ‘co-elemento’ —en la terminologia de FarLzea (75 bis)— varia-
ble y no definitivo, que carece de precedentes histéricos constantes y- que
puede cambiar en el futuro; ademas de las referencias histéricas. preté-

(72) Asl, en El Derecho en uma sociedad en transformacién, Ed Fondo Cultura Econémica, Mé-
xico, 1966, pdgs 268 y ss. (subrayados mios J. C. G ). .

(73) Véase, por todos, la magnifica exposicién de A bpe 1A VALLINa Dfaz, op cit., R D P,
1969, phgs. 437 y ss., especialmente 442 y ss. En sentido similar y concorde: PINAR, MADRUGA, VERGER
GArAU, etc Ultimamente, Dfez-Picazo y GULLON BALLESTEROS, op. cif , pdgs. 381 y ss

(74) Asi, en Carrora Frrrara: E! megocio juridico, trad de M Avmarappjo, Ed. Aguilar, Ma-
drid, 1956, p4g 145, nota 184

(75) Practicamente undnime es la doctrina en este punto, al menos la mds autorizada- DE LA Va-
LLINA, Sancio REBULLIDA, CASsTAN ToseNas, Diez-Picazo, Lacruz Beroejo, De Castro, CAsTRO Lucini,
MANTECA, CUEVAS...

(75 bis) Véase La condizione e gli element: dell’atto giuridico, Edizioni Scientifiche Italiane,
Ristampa edit. Giuffré, Milano, 1941, pdgs. 39 y ss. y 53 y ss
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ritas (76), conviene aqui recordar: que en el momento de la redaccién
del Code Napoleon se quiso suprimir el instituto, que'se mantuvo porque
el entonces Primer Cénsul «la defendio enérgicamente, en razon de sus
preocupaciones dindsticas, y la hizo conservar bajo la forma de un con-
trato entre adoptante y adoptado» (77); que la transformacién de la adop-
cién por las leyes especiales modernas —en practicamente todos los or-
denamientos— es total, y se tiende a hacer de ella una operacion de ca-
ridad social en provecho de los menores (78); que en el Proyecto de Co-
digo Civil de 1851 (A. 139) no existia fase judicial y se perfeccionaba pre-
sentdndose ante el alcalde y consignandose en escritura publica (79);
que tal sistema es el que inspira el Proyecto de 1882 (arts. 144 y 145) (80);
que con la escueta reglamentacién del Cédigo Civil en 1889 el instituto
queddé abandonado a las normas reguladoras de las instituciones de bene-
ficencia (81); y que la denominada «fase judicial» es un acto de jurisdic-
cién 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 adopcién, acto complejo formado por fres fases o momentos —ju-
dicial, notarial y registral—, todos ellos esenciales y de igual valor cons-
titutivo, si bien centra la perfeccién de la adopcién en el otorgamiento
de la escritura publica y considera que el contenido esencial de la adop-
cién es contractual. Sin embargo, hay que hacer notar exactamente con
F. Castro LuciNi (82) que este comsiderando 6.° no constituye la ratio de-
cidendi del fallo, como ya se dijo antes y como luego se verd, aunque su
doctrina sea importante en este punto.

Desde el punto de vista de la vigente regulacién legislativa, que es la
tradicional, el Cédigo Civil sigue manteniendo la normativa sobre la adop-
cién, integrandose en el capitulo V del titulo VII («Relaciones paterno-
filiales»), como algo relativo a la patria potestad. En realidad, mas acorde
con la moderna conceptuacién de la adopcién y con la naturaleza de la
relacién juridica que origina, deberia situarse tal regulacion dentro del
titulo V («Paternidad y filiacién») del Cédigo, maxime cuando el articu-
lo 108, pdrrafo primero, inciso primero, actual dice que «la filiacién pue-
de tener lugar por naturaleza y por adopcidn» (83).

Un planteamiento moderno de la adopcién deberia tener enm cuenta las

(76) Para un correcto uso del catton hbistoricista en la interpretacién del elemento péblico en la
adopcidn, 1nevitable la referencia a E Busst La formazione det dogm: di dirttto privato nel diritto
comune, 1939, rist. 1971, ed CEDAM, Padova, pdgs 285 y ss., que demuestra que «En una nvests-
gacidn ordenada y sistemdtica sobre los instituros privados en el derecho comin, la adopcién no
merece un puesto especial Era cosa desacostumbrada» (pdg. 285). Luego recoge la cita de PiTzorno,
que distingue entre el aspecto procesdlistico y el aspecto sustapcial del instituto en cuanto al pri-
mero, la ‘adoptio’ era concedida por persona dotada de ‘junisdictio’ ‘(imperto magx:lratzu), en tanto
que la ‘adrogatio’ podia ser comcedida por el ‘princeps’ o por el ‘delegatus principus’, en cuanto al
segundo, e! nuevo fundamento de la familia en la nueva edad —o sea, el vinculo de sangre— no
podia armonizar con un instituto que tenia por finalidad crear un vinculo puramente civi (subraya-
dos mios J. C G.).

(77) Asi, en A, WewL y F. TerrRE: Droit cwil (Les personnes, la famille, les incapacités),
42 ed., Dalloz Pariz, 1978, pégs. 655 y ss. (subrayados mios: J. C G).

(78) Véase WeILL y TERRF. cit , pig. 656.

(79) Véase Garcia GOYENA: ConcOfdant:xa:, motivos 'y comentarios del Cédigo Crvil espariol, Ma-
drid, 1952, pdg. 15a. En nofa anade: «Los C&digos francés, napolitano y sardo prescriben largas y
engorrosas solemnidades ante el Juez de Paz, el Tribunal de Primera Instancia y, por tdltimo, ante el
Tribunal Superior o de Apelacién »

(80) Véase DE 1A VALLINA, op. cit, pdg. 455, nota 148, y alli la referencia a PERA BERNALDO DE
QuIRrGS

(81) Véase BErcovITZ, 0p cit, «Comentario al capitulo V», pdg 264

(82) Véase su detenido Comentario a esta sentencia en A D C., 1973, cit, péags. 1256 y ss

(83) En sentido concorde, véase Bercovitz, op. cif., pig. 274.
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consideraciones propuestas por W. FRIEDMANN antes citadas y prever ra-
zonablemente cémo puede ser el devenir del instituto en un préximo
futuro (84).

3. PRESUPUESTOS DE LA ADOPCION DESDE EL PERFIL FUNCIONAL

De la misma forma que desde el perfil estructural he efectuado un
rapido anilisis de la serie de presupuestos concurrentes enla adopcion,
parece conveniente aludir aqui a tales presupuestos desde el perfil fun-
cional. Bien entendido que en esta exposicién somera y panoramica del
tema es ineludible que tal dimensién dindmica aparczca en conexidén 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 Cédigo Civil, y siempre
en relacién con el supuesto litigioso comentado.

a) El juego de consentimientos

El Codigo Civil, en su articulo 173, 2° y 3.°, actual, se refiere a la serie
de consentimientos y audiencias necesarios para dar vida a la adopcién.
Como negocio bilateral que es, la adopcién presupone la concurrencia de
dos consentimientos basicos: el de adoptante(s) y el del adoptado (o su
representante legal). Para la interpretacion y desarrollo del tema me re-
mito a la doctrina especializada (85).

En el supuesto litigioso la normativa venia dada por el articulo 176
del Cdédigo Civil (redaccion de 1958), que exigia el consentimiento de las
personas «que debieran darlo para su matrimonio» —lo que implicaba
igualmente que tal consentimiento era una derivacion de la patria po-
testad (o tutela, en su caso)— y la audiencia de los «mds préximos pa-
rientes, si fuesen conocidos» —cuando el menor estuviese sujeto a la tu-
tela de un establecimiento benéfico—. La sancién establecida en el parra-
fo 3. de dicho articulo 176 —caso de incumplimiento de tales requisitos—
era la de la nulidad de la adopcidn. Este fue el caso del supuesto litigioso,
como he expuesto mds arriba, de manera que en el pleito este articu-
lo 176 del Cédigo Civil tuvo una importancia fundamental. En relacién
con este punto ha podido con exactitud distinguir CASTRO LUCINI —en
cuanto al art. 176 CC citado— entre su aspecto sustancial y su aspecto
formal (86). En este lugar, relativo al juego de consentimientos necesario
para la adopcién, sélo es el aspecto sustancial el de valor decisivo, ya

(84) Para un planteamiento como el citado, véase Bercovrtz, op. cit., pfgs. 266 y 270, con el
que —salvo minimos detalles— sustancialmente coinctdo.

(85) Véanse Cano REVERTE, op c¢if., pdgs. 19 y ss.; Cuevas CasTaNo, op. cit., pdgs. 419 y ss;
MANTECA, op cit., pigs 222 y ss. Recientemente, BErcOVITZ, op cit, pags. 314 y ss., especialmente
319 y ss. y 231 y ss, para quien la exigencia del consentimiento de 10s padres obedece a la patria
potestad, ya que a través de la adopcién se establece una via excepcional de pérdida voluntaria
(renuncia) a la patria potestad, ex articulo 169-3.0 del Cédigo Civil. En cuanto a los denominados
por el autor citado consentimientos ‘genéricos’, me remito a Jo escrito més arriba en orden a la madre
natural (perfil estructural)

(86) Véase en A. D. C., 1973, cit., pdgs. 1239 y ss. y 1248 y ss.
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que es el tema bdsico 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, 0 bien que fuesen ‘conocidos’ por la Admi-
nistracién benéfica. Lo cual presuponia equiparar el abandono al ‘desco-
nocimiento’ por la Administracién. Lo cual implicaba un estricto deber
de diligencia por parte de la Administracién benéfica (el art. 176 CC decia
que «la Administracién... 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 decia
que no deban ser oidos 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-
tracion benéfica. Lo que llevaba a la preceptiva exigencia de que los pa-
dres fueran oidos, cosa que no se hizo. Por ello, estd plenamente fun-
dada la sentencia del Tribunal Supremo (considerandos 1°, 3.° y 4°). En
cuanto a cudl fuese el tipo de ‘conocimiento’ requerido (cierto o indubi-
tado, probable, posible), entiende CaSTRO LUCINI que ¢l conocimiento exi-
gido por el antiguo articulo 176 del Cédigo Civil (hoy, art. 174) es el po-
sible, de manera que es suficiente una manifestacion responsable y cons-
ciente de una persona en base a la cual surge la obligacidn de diligencia
del centro benéfico de hacer las comprobaciones necesarias (89).

b) Las declaraciones de voluntad

Se ha dicho mas arriba que la adopcién es un negocio juridico 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 adopcidén
aparezca en la realidad juridica. El consentimiento negocial aparece es-
tructurado como una serie de declaraciones de voluntad cuya causa es
el propédsito o fin empirico-practico de crear una filiacién adoptiva. El
consentimiento negocial queda y permanece como un acto privado —hoy
por hoy—, si bien sometido a un ‘control’ publico.

¢Ante quién se debe prestar el consentimiento negocial necesario para
la- adopcién? Para los que entienden que la adopcién es un acto judicial,
es evidente que debe prestarse ante el Juez. Para los que defienden que’
la adopcidén 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 adopcién viene a ser un procedimiento de
derecho privado con un ‘cierto’ control publico.

Las declaraciones de voluntad tendentes a la adopcién tienen el carac-

(87) En este sentido, CASTRO LUCINI, op cit., pdg. 1239.

(88) Véasc op c1t, pdgs. 1246 y ss. La interpretacién dicha estd mds claramente dibujada con
la reforma de 1970, en los articulos 173 y 174, que exigen dicha ‘audiencia’ de los padres naturales,
incluso en el supuesto de abandono.

(89) Véase op. c¢, pdgs. 1248 y ss.

(90) En este sentido, véase CUEVAS, op cit., pdgs. 399 y 419 y ss.
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ter de personalisimas, lo que no es obsticulo para que se puedan reali-
zar a través de un representante con poder especial (91).

De la normativa actualmente aplicable a la adopcién (Cédigo Civil
y Ley de Enjuiciamiento Civil) no aparece en ninguin precepto que el con-
sentimiento negocial se presta ante el Juez (92), ya que el procedimiento
establecido en la Ley de Enjuiciamiento Civil anicamente habla de ‘es-
crito’ solicitando la licencia judicial (sic) (art. 1.825), de que ‘podran sus-
cribir la solicitud’ (art. 1.826, 1.°) —en cuyo caso se ratificardn en ella ante
el Juez—, y tnicamente en caso que no la hubiesen suscrito deberan dar
su consentimiento a presencia del Juez (art. 1.826, 2.°). De manera que lo
importante y decisivo es el escrito presentado ante el Juez, quien se limi-
ta a conceder la autorizacién y licencia para que se lleve a efecto la
adopcion (art. 1.831, 1°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil). En sentido
concorde con lo expuesto, «el consentimiento negocial puede ser presta-
do en documento fehaciente aportado a los autos», segin entiende la Fis-
calia del Tribunal Supremo en Circular de 20 de abril de 1971 (93), lo que
evidencia que tal consentimiento no se formalizo ante el Juez. Por otra
parte, aunque sea anticipar ideas, todas las actuaciones de la jurisdiccidn
voluntaria suelen ser encuadradas en tres grandes grupos —autorizacio-
nes y complementos de capacidad, declaraciones de derechos y situacio-
nes juridicas, fijacién o constatacién de hechos—, y parece claro que la
actividad jurisdiccional-en tema de adopcién pertenece al primer grupo,
relativo a las autorizaciones y complementos de capacidad. La inidonei-
dad de un acto de jurisdiccién voluntaria para ser vehiculo formal de
una prestacién de consentimiento negocial 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 defecto esencial del expediente de adopcién, que determina la nulidad
del mismo (54). Esto ocurrié exactamente en el supuesto litigioso, segin
se expuso precedentemente.

c) Otras audiencias

La reforma de 1970 establece la nitida separacién entre personas que
deben prestar su consentimiento y personas que deben ser oidas. La dis-
tincién entre ‘consentimiento’ y ‘audiencia’ ha sido analizada con exhaus-
tividad por la doctrina, a la que me remito (95).

En el supuesto litigioso, la inexistencia del ‘consentimiento’ y de la
‘audiencia’ de los padres naturales son determinantes de la nulidad del
expediente de adopcién, que conlleva la nulidad de todas sus fases pro-
cedimentales.

(91} Asf, en BrercoviTz, op «cit.,, pdgs. 327 y ss.© véase alli la cita de los ordenamientos de
Alemana (pardgrafo 1750 B."G. B) y de Italia (art 311 del Cédigo Civil), donde la representacién
estd prohibida. '

(92) En contra, BercoviTZ, op. cit, pig. 328, basdndose en el articulo 1.826 LEC. Pero la dic-
cién del antiguo articulo 176-1.0 del Cédigo Civil (« expediente en el que necesariamente se ma-
nifestard a presencia judicial el consentimiento ») no ha subsistido ea la actual redaccién de los
articulos 173 y 174 del Cédigo Ciwil.

(93) Véase su apartado nim. 2.°© en BERCOVITZ, op. cit , pig. 328, nota 36.

(94) Asi, en Bercovitz, op cit, pég. 331, con cita del A, 176-3° del Cédigo Civil en su redac-
c16n anterior, vigente en el momento del litigio comentado.

3;%5) Véanse MANTECA, op. cif., pigs. 222 y ss. y 231 y ss.; Bercovirz, op. cit., pigs. 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 adopcién, sino en los mas relevantes en conexién con el
supuesto litigioso. En concreto, voy a referirme a la situacién de aban-
dono y a la conveniencia del adoptando.

a) La situacion de abandono

He aludido a esta situacion fdctica al analizar la dimensién estructural
de la adopcién. Aqui habra una referencia mas técnica a esta situacién,
siempre en conexién con el supuesto litigioso y con remisién a los comen-
tarios de la doctrina (96). .

Anteriormente he aludido a los distintos supuestos de abandono y a su
conexion con el supuesto litigioso, en que no existid un abandono con
plena y libre voluntad de los padres naturales, de manera que la ‘apa-
riencia’ de abandono inicial debié dejar paso a ld ‘audiencia’ de los padres
en el expediente promovido por la institucién benéfica (97).

La normativa vigente en orden al abandono estd contenida en el
articulo 174 del Cddigo 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
valoracién del abandono y la declaracién de abandono por el Juez (98).
Destaca la doctrina cémo queda claro que el abandono se relaciona ex-
clusivamente con una situacion de hecho de desatencion del adoptando
menor, sin perjuicio de que coincida o no con relaciones legales de filia-
cién (99), y que lo mds frecuente es que no se conozca a los padres natu-
rales o que éstos no se presenten en el expediente de adopcidn, citando
al efecto las Sentencias del Tribunal Supremo de 22 de junio de 1972
y 26 de mayo de 1973, que aqui se comentan.

De la normativa vigente (art. 174 del Cddigo Civil) y del supuesto liti-
gioso se extrae la idea principal de las peculiaridades que presenta esa
presuncion 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 efectia una tercera persona
y no los padres naturales, con la repercusion en orden a la responsabi-
lidad consiguiente para todos los implicados en la operacién. Otra pecu- .
liaridad era la de si ese abandono concreto en establecimiento benéfico
podia ser revocado —denunciado en el motivo 3.° del recurso de casacién
de los padres adoptantes— (100). La reduccién del plazo a treinta dias
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, pigs. 19 y ss.; MaNTECA, op. cit., plgs. 225 y ss.; Castro Lucint,
op. cait , A. D. C., 1973, pags. 1231 y ss.; BERcovrrz op cit., pags. 33 y ss.

(97) Asf, en CasTrRO LuciNi, op cit, A. D. C 15973, pégs 1238 y ss., quien certeramente apos-
tilla «se demuestran aquf los pellgros de dejar la instruccién del cxpedleute al cuidado del estable-
cimiento, que es también parte interesada en Ja adopcidn».

En orden a las posibles amenazas y coacciones del padre de la demandante (madre natural) y al
consentimiento no expreso o no oposicsén imcial al depésito de la mAa por parte de la madre, que ’
deduce CasTRO LuciNt (véase op. cit., pég. 1237), no aparecen en el texto literal de la sentencia, al
menos en el que me fue remitido por la Revista.

(98) Véase Bercovitz- «Comentarto al articulo 174 del Cédigo Civil», op. cit., pdgs. 336 y ss.

(99) Asi, BErcoviTZ, 0p cif , pig. 343,

(100) Lo plantea CASTRO Lucmr op c¢it., pdg. 1239, resolviendo la cuestién en sentido afirmativo.
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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
filiacién es desconocida: de un lado, habra que adaptar el articulo 173,
2.°, D —prestar consentimiento— a la nueva regulacion de la tutela en su
articulo 239, que tiene una diccidn dispositiva (‘podran’) y no imperativa,
de otro lado, al no mantenerse la diccién del antiguo articulo 212 (repre-
sentacion en juicio correspondiente al Ministerio Fiscal), se plantea la
duda de si la eliminacién del inciso ha sido voluntaria y deliberada o bien
obedece a un lapsus legislativo, porque es evidente que el expediente de
‘adopcidn no es un «juicio» a los efectos expresados (102). Finalmente, en
cuanto a la declaracion por el Juez de la situacion de abandono, reina
sobre este punto una absoluta orfandad legislativa y las opiniones son
multiples y dispares: para unos, habra un especial pronunciamiento pre-
vio por auto en el mismo procedimientd (sic) adopcional (103); para otros,
«no resulta légico que se declare la situacién de abandono para luego
rechazar la adopcién. Sobre todo si, como parece lo mormal, 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 adopcion una declaracion expresa
sobre la situacién de abandono, sino gue ddndola por existente, se pro-
ceda en consecuencia con respecto a la opinién 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 adopcién (106);
finalmente, para cerrar este punto, parece que la practica muestra una
disparidad absoluta entre el expediente previo de adopcién -—sobre todo,
el tramitado ante el establecimiento benéfico— y el acto de jurisdiccion
voluntaria sobre la adopcidn, lo que, en principio, podria equivaler a que
la fase del expediente sea normada por las reglas generales tipicas 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
declaracion de la situacién de abandono de la nifia recién nacida adopta-
da. No sabemos cémo, por qué, cuindo y quién emitié su decisidn a tal
respecto. Decisién que se tomaba, evidentemente, en contra de los padres
naturales y sin haberles oido en el expediente.

b) La conveniencia del adoptandq

La conveniencia del adoptando como requisito genérico de la adopcién
figuraba en el articulo 1.831 de la Ley de Enjuiciamiento Civil («...y que
es dutil al adoptando»).. Fue introducido por la ponencia que elaboré el
texto de la Ley de 1970, afiadiendo un ultimo pdrrafo al articulo 173, rela-
tivo a la «procedencia de la adopcién» cuando el adoptante tuviera hijos,

(101) Asi, op. cit., pdg. 345. Apunta también que para la adopcién de recién nacidos se utiliza
la via fraudulenta de la simulacidn de parto op. cit., pig. 345, nota 19.

(102) En este sentido, MANTECA, op c1z, pigs. 225 y ss.

(103) Asf, FerNANDEZ y MARTIN Granizo: «La adopcién», en A D C, 1971, pég. 769; ARCE y
FLOREZ-VALDES: «El abandono y su declaracién judicial en orden a la adopcién de menores abando-
nados», en R D P., 1978, pdgs. 379 y ss. .

(104) Véase BERCOVITZ, op. c1f, phg. 349 (subrayados mios: J C G.).

(105) Véase BLrcoviTz, op. it en nota precedente (subrayados mfos: J. C. G.)

(106) Implicitamente, en MANTECA, op. cif, pigs. 250 y ss.

(107) Contenidas en la vigente Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958.

u
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que posteriormente fue sustituido por el de «conveniencia» para el adop-
tado» (108).

Para BERcoVITZ, «la conveniencia del adoptando implica, como es 16-
gico, una ponderacién equilibrada de todos los intereses en juego. En la
medida en que la adopcién no responda a semejante equilibrio, repercu-
tird también de forma negativa en el adoptando», y expone su opiniéon de
que «los intereses econdémicos, siendo importantes, no son los unicos, ni
siquiera los principales (al menos, siempre) que el Juez habra de tener
en cuenta» (109). Afiade que el procedimiento de adopcién previsto por
nuestro ordenamiento es insuficiente por lo que se refiere a suministrar
suficientes (sic) elementos de juicio al Juez (110), vy que es un procedi-
miento inquisitorial en el que el Juez podrd y debera recabar todo tipo
de informacién a los efectos de valorar discrecionalmente la convenien-
cia de la adopcién, de manera que queda confiado a la iniciativa del Juez
un amplio campo de investigaciéon. 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 aqui el
margen es, a todas luces, excesivo» (111).

Para MANTECA, es el mismo concepto de adopcién el que conlleva la
exigencia tdcita del requisito de la ‘conveniencia del adoptando’, conve-
niencia que ha de ser puramente objetiva y que requiere una calificacion
judicial. El fundamento de tal calificacién judicial reside en que se trata
de una calificacién y control sobre el fondo o ‘causa’ de la adopcién y res-
ponde al actual control publico por drganos estatales de toda adop-
cién (112).

En el supuesto litigioso este requisito acerca de la ‘conveniencia del
adoptahdo’ no aparece como comprobado y cotejado en la exposicion lite-
ral de la sentencia. Queda en el aire como y por qu1en se efectud dicha
calificacién.

A mi juicio, €ste inciso ‘conveniencia del adoptando’ viene a significar
lo mismo que una regla de contenido indeterminado, contenido a comple-
tar por el Juez tedricamente (113); es una regla inserta dentro de un
tréamite 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 mayoria de las veces la calificacion
acerca de esa ‘convenicncia’ se ha operado antes que y fuera de la inter-

(108) Véase en BEercovrrz, op. cit.,, pig. 332, el desarrollo legislativo de este inciso del precepto,
hasta la reforma de la Ley 11/1981.

(109) Véase op cit. en la nota precedente, p4g. 333 (subrayados mfos: J. C. G.).

(110) Véase op. cst., pdgs. 333 y ss, donde sefala los fallos principales- la inexistencia de wun pe-
riodo de prueba entre adoptante y el adoptado (previsto en Alemania, Francia e Italia), el reducido
elenco de personas que deben ser oidss y la inexistencia de drganos piblicos especializados dedicados
a tramitar v controlar esos contactos iniciales.

(111) Véase op. cit, pdg 336 (subrayados mios: J. C. G.), vy la referencia precedente a la im-
portancia de los intereses econdmicos en juego derivados de los derechos sucesorios.

(112) Véase MANTECA, op cit., pigs 211 y ss. (subrayados mfos: J. C. G ). Para una profundiza-
cién de la evolucién del contrato piblico sobre la adopcién: es indispensable la remisién a E. Bussr
(op cit. en nota 76_anterior), y sobre la reserva al Emperador de la facultad de arrogar, la cita que
hace de ERCOLE: Impero e Papato nella mzd:zxone giuridica bolognese e nel diritto pubblico italiano
del rinascimento, Bologna, 1911, especialmente pdgs. 186 y ss

(113) Ya vimos que en la prictica el establecimiento benéfico es quien decide y actGia 1nicial-
mente, limitdndose la actividad jurisdiccional a recoger y dar por buenas las actuaciones precedentes.

(114) Para una ampliacién de este punto puede verse la espléndida monografia de F. Sainz Mo-
RENO: Conceptos juridicos, interpretacién y discrecionalidad administrativa, Ed. Civitas, Madrid, 1979.

Acerca de la discrecionalidad judicial, véase REVERTE NAVARRO- Intervencidn fudictal en las situa-
ciones familiares, Murcia, 1980, especialmente pdgs. 16 y ss., en especial las pdgs. 18 y ss. (califi-
¢ando el supuesto de adopcién de discrecionalidad judicial pura), y pég. 35.
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vencién judicial, maxime en los supuestos de nifnos 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 adopcidn, en conexidon con el supuesto litigioso en su
caso, y por el mismo orden en que aparecen: la tramitacién del expe-
diente inicial, la intervencién judicial, la escritura publica y la inscrip-
cién en el Registro Civil. )

a) La tramitacion del expediente inicial

Ni en el Codigo Civil ni fuera de €l existe una normativa adecuada de
los tramites previos al expediente de adopcidn, ni un control eficaz de los
mismos, asegura BERCOVITZ (116), quien entiende que el Cédigo ha con-
servado el sistema tradicional de que en la adopcién de los acogidos en
establecimientos benéficos la tramitacidon del expediente se encomienda
a la administracién de los mismos. Para dicho autor, la supresién del
inciso del pdrrafo 2.° del articulo 176 [redaccion de 1958] y la no inclusién
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 ‘maxima proteccién del menor’, la no prohibicién en el nuevo texto,
el de que con otro criterio se llegaria al absurdo de dejar sin efectividad el
propdsito legislativo, el de conservacién del criterio tradicional que inspi-
16 la Ley de 17 de octubre de 1941 y la Ley de Reforma del Cédigo Civil
de 1958 (117).

Diversamente, entiende CASTRO: LUCINI que —quizd en base a los peligros
de dejar la instruccién del expediente al cuidado del establecimiento be-
néfico, que es también parte' interesada en la adopcion— «la reforma
de 1970 ha suprimido el parrafo 2° del antiguo articulo 176... Al haber
suprimido este pdrrafo y manifestar el final del articulo 174 que ‘la situa-
cién de abandono sera apreciada y declarada por el Juez competente para
conocer el expediente de adopcién’, parece que es el propio Juez quien
serd competente para instruir la adopcién de los acogidos en centros be-
néficos, cualesquiera que éstos sean» (118).

Los autores citados se han ocupado del tema de los adoptandos some-
tidos a la tutela de un establecimiento benéfico, pero no de los adoptan-
dos depositados en cualquier oiro centro o en manos de una persona fisica.
Parece que en estos ultimos supuestos deberia, tedricamente al menos,
.corresponder la instruccion del expediente al Juez competente para enten-
der de la adopcidn, lo que enlaza con el tema de la declaracion de la
situacién de abandono antes visto y con las prdcticas denunciadas en su
momento.

Desde el punto de vista de que la instruccién corresponde al Juez com-

(115) Me remito a lo escrito antes sobre el perfil’ estructural de la adopcién.

(116) Véase op. cit., pdg. 270. .

(117) Véase op. cit, «Comentario al artfeulo 174 del Cédigo Civils, pdgs. 350-357. En cuanto
al tema de los argumentos *empleados, véase G. TARELLO: L'interprefazione della legge, ed. Giuffrd,
Milano, 1980, pdgs. 341 y ss., espectalmente 350, 357, 367 y 369.

(118) Véase su Comentario a esta sentencia en A D. C., 1973, pdgs. 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 tramitacién y fases procedi-
mentales serén las sefialadas en la Ley de Enjuiciamiento Civil para los
actos de jurisdiccién voluntaria .(arts. 1.825 y sigs.). -

Desde el punto de vista de que la instruccién corresponde al Director

del establecimiento benéfico —en cuanto a los adoptandos en él acogi-
dos—, se opina que «la cuestion del procedimiento a seguir... no debe
ofrecer dudas ni dificultades. La administracion de dichas instituciones
puede, ateniéndose a las normas administrativas por las que se rigen (sic),
completadas con... practicar la correspondiente informacion en la que
conste como resultado de la misma el parecer del establecimiento acerca
de la adopcién solicitadar... (119). A pesar de tales afirmaciones, no pare-
ce muy convencido BeErcovITz de la bondad del sistema cuando denuncia
dos consecuencias practicamente inevitables: una, la ausencia total de
coordinacion entre dichos centros benéficos a los efectos de seguir unos
criterios homogéneos; otra, la ausencia de garantias suficientes en la se-
leccién 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 tramitacién del
expediente previo al acto jurisdiccional ha sido encomendada a diversos
organismos especializados. Asi, en Alemania, la ‘Ley de Mediacién de la
Adopcién’ (AVG), de 2 de julio de 1976, dispone que se creard una red de
oficinas de ‘Mediacién de la Adopcién, controladas por la ‘Oficina de
Proteccién de Menores’ (JUGENDAMT) vy autorizadas expresamente para
1a mediacién entre los adoptantes y el adoptado (o sus representantes
legales). Tales oficinas publicas pueden también ser creadas por institu-
-ciones privadas (confesionales o no), siempre que sean reconocidas por
la autoridad competente. Las oficinas citadas tienen la funcion de asignar
los adoptantes idéneos al adoptando y de comprobar si la adopcién en
-concreto ofrece garantias de éxito. Fuera de dichos centros autorizados
queda prohibido a toda otra persona gestionar una adopcién, con excep-
«iones que sefiala el pardgrafo 5, 1, ,2 (120). El sistema se culmina con una
‘Oficina de Mediacién Central'.

En la legislacién de Italia esta tramitacién 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 mas moderna doctrina italiana es
propensa a ‘desjurisdiccionalizar’ y a ‘administrativizar’ las problematicas
familiares, siguiendo a la generalidad de los ordenamientos de las so-
-ciedades industriales evolucipnadas (122), e incluso se habla de una cone-
xion y cooperacién entre 6rganos jurisdiccionales y aparatos del ‘servicio
social’ cuando estd en juego la posicién de los menores; en este sentido,
hablan algunos de un ‘curador especial’ elegido de entre las estructuras

(119) Asi, en BercoviTz, o0p. cit, pig. 351

(120) Véase en A. LOpez CABALLERO, S. J. «La adopcién en Alemania», en R G. L. ], to-
mo LXXXII, nim. 5, mayo 1981, pégs. 561 y ss , especialmente 567 y ss.

(121) Véase A. PiNo: Il dirstto di famiglia, ed, CEDAM, Padova, 1977, pégs. 217 y ss, especial-
mente 225 y ss. -

(122) Asi, expresivamente, titulando el epfgrafe «De la jurisdiccién a los servicios sociales»,
E. Rorro- it giudice nel conflitto coniugale, ed. 11 Mulino, Bologna, 1981, pégs 378 y ss.. con cita
de J. C. Xuerep' «La giurisdizione spccxahzzata per i minori- una istituzione del passato o una
soluzione per I'avvenire?», en Esp ried, 1978, nim. 4, pdgs. 50 y ss.
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del ‘servicio social para la infancia’, y otros de un ‘defensor civico de los-
menores’ dotado de extensas competencias (123).

A mi juicio, y desde el panto de vista de la prdctica, parece que toda
esta fase inicial de tramitaciéon del expediente de adopcidén es una fase
‘prejudicial’ carente del mas minimo requisito de objetividad e imparcia-
lidad —sobre todo, cuando la instruccién corre a cargo de un estableci-
miento benéfico—. Como fase ‘prejudicial’ que es, en principio suele estar
normada —en la mayoria de las veces, tratandose de establecimientos
benéficos— por las obsoletas disposiciones reglamentarias de tales cen-
tros. Lo que equivale a una insercién plena en el campo del procedimiento
administrativo general, ya que tales centros benéficos tienen la conside-
raciéon de drganos provinciales (o locales) de la beneficencia oficial, de-
pendientes de una Administracidén 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 tendran su directa e inmediata aplicacién los
denominados principios generales del procedimiento administrativoe (125),
de entre los que interesa sefialar aqui el del cardcter coniradictorio 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-
sién definitiva. Mucho me temo que dicho principio brilla por su ausencia
en mas del 90 por 100 de los supuestos de instruccién de expedientes de
adopcién por centros benéficos.

Por otro lado, considerada toda esta fase inicial como lo que es, tipico
procedimiento administrativo (126), la competencia (127) atribuida al co-
rrespondiente érgano administrativo es el antecedente de la potestad que,.
dindmicamente, origina en su ejercicio una serie de relaciones juridicas

(123) Vide Roprro, op. cit., pigs. 384 y ss., especialmente nota 108, y alli la cita de G. SaLmk
«Dalla parte dei figli», en Pol. del dir, 1980, pdgs. 30 y ss., F. UccerLa. «Spunti preliminari alla-
istituzione del difensore civico dei minort», en Giust. civ., 1980, II, pégs. 301 y ss., y M. Docriorrr-
«Intervento. pubblico e dirittt del minore. Assistenza, giustizia, emarginazione», en el volumen colec-
tivo L’autonomia dei munors tra famiglia e societd (a cura de M. pe CRISTOFARO y A BELVEDERE),
Milano, 1980, pdg. 173.

Todas estas ideas parece que nos retrotraen a la figura histdrica en el Antiguo Reino de Aragén
conocida como el ‘Padre de Huérfanos’. Véase sobre el tema, F. Rojas: El Padre de Huérfanos de
Valencta, ed. Hijos de Vives Mora, Valencia, 1927- « oficio creado por privilegio del Rey dom
Pedro 11 ea 1338, con su tribunal, escribano y depositario; lo desempefiaba un notario » (subrayado-
mio: J C G.). En relacién con este punto, dltimamente, véase Rico PfREz: «E! ‘Ombudsman’ de
Menores», en Revista La Ley, nim 594, 18 enero 1983, CoBo MEDINA: «Algunas consideractones sobre-
la proteccién a la infancia en Espafia», en Revista Menores, afio I, nim. 2, marzo-abril 1984, pdg-
nas 16 y ss.; VAacas GARCfA-ALOs* «En torno a la figura del defensor de menores», en Revista Me-
nores, nuim. 3, mayo-junio 1984, pigs 66 y ss El Estatuto de Autonomia para ARAGON (art. 33)
ha remmplantado la vieja figura del ‘Justicia Mayor’, con misién de defensa de los derechos indivi-
duales y de lejano parentesco con el ‘Padre de Huérfanos’ medieval.

(124) Véase el articulo 1-4.° de la Ley de Procedimiento Admiinstrativo, que establece que «esta
Ley seri supletoria de las normas que regulan el procedimiento administrativo de las Corporaciones
Locales»

(125) Véadse GARcia DE ENTERRiA y FERNANDEZ' Curso de Derecho Adwnmistrativo, tomo II, Edi-
tortial Civitas, Madnid, 1977, pégs. 376 y ss,

(126) Caracteristica que podria fambién mantenerse para los supuestos —raros— de instrucciém
inicial judicial: véase luego, respecto de la jurisdiccidén voluntaria, lo que se dird al respecto

{127) En Derecho Publico la idea de capacidad es sustitvida por la de competencia, as{ como la
idea de ‘persona juridica’ por la de 6rgano dotado de potesiad De ahf que no me parezcan apropia--
das las calificaciones de CasTro LuciNi acerca de «la imputabilidad a la persona juridica de los actos
ilicitos (civiles o penales) realizados por sus érganos o representantes»* véase op cit, A. D. C,
1973, pédgs. 1224 y ss El 6rgano no tiene por qué tener responsabilidad, porque al érgano le es
atribuida otra cosa: la competencia.
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concretas (128). Aceptando como presupuesto, o bien la actividad juris-
diccional en jurisdiccion voluntaria (arts. 1.825 y sigs. de la Ley de En-
juiciamiento Civil), o bien un Jdrgano administrativo local creado con
competencias para la instruccién del expediente de adopcién (el tipico
centro benéfico), aparece claramente la potestad como atribucidén ex lege
y con una serie de aspectos reglados y discrecionales. Es precisamente
este aspecto discrecional de la potestad del érgano (judicial, administra-
tivo) el que puede originar problemas (128 bis), que deben tener solucién
partiendo de la idea fundamental de que la potestad discrecional implica
necesariamente una adecuacion 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 explicitos o implicitos 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 érgano administrativo aparecian desarrollados perfec-
tamente y con claridad en los motivos 5° y 6.° del recurso de la Diputacion
Provincial, y en menor escala, en los motivos 1.° y 2.° 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 producirian 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
publica, defecto en la tramitacién del expediente que acarrea la nulidad
de la adopcidn en base al dltimo pdrrafo del articulo 176 entonces vigente
(aspecto formal de dicho precepto, en la terminologia de CASTRO LUCINT).
La cuestién la centra CasTRO LUCINI en si debe o no ligarse con el tema
de la naturaleza de la adopcién y considerando que el consentimiento de
dicho funcionario fue prestado anticipadamente con la entrega de la nifia,
remitiéndose a la legislacién notarial (130).

A mi juicio, toda la argumentacién del recurso de la Diputacién Pro-
vincial —motivos 5.° y 6.°— era y sigue siendo véalida y correcta, dado que
la competencia se refiere al érgano administrativo y no al funcionario,
y dado que la suplencia implica una sustitucién puramente personal en
Ja titularidad de un drgano (prevista en el art. 15 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo y art. 13, 9, de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracion del Estado). Es evidente que el drgano que dicte un acto
ha de ser el competente por razon del territorio, de la materia y de la
jerarquia y no otro érgano, y que una cosa es la incompetencia del 6ér-
gano y otra cosa es la suplencia de la persona fisica 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 PALAs{: Apumtes de Derecho Administrativo
Parte General, UNED, Madrid, 1974, tomo I, pdgs 159 y ss '
(128 bis) Véase en tal sentido REVERTE NAVARRO: Intervencién judicial em las situaciones fam:-

liares, Madrid, 1980, pdgs. 181 y ss
(129) Asi, en VILLAR PaLAsf, op. cit, pdgs. 172 y ss.
« (130) Véase op cit, pégs. 1257 y ss.
(131) Asi, en ViLLAR PALAST, op. cit, pdgs 231 y ss., y tomo II, pdgs 68 y ss.
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b) La intervencidn judicial

He caracterizado anteriormente a la adopciéon como un procedimiento
de Derecho privado con cierta intervencidon publica. Actualmente esta in-
tervencién publica se manifiesta mediante el control judicial, que opera
conforme a las reglas de la jurisdiccién voluntaria (arts. 1.825 y sigs. de
la Ley de Enjuiciamiento Civil). Dado que aqui se opera en via no dog-
matica y en funcion del supuesto litigioso, no me voy a referir al tema
de si la adopcién es acto judicial, ni al del momento perfectivo de la
adopcidn, ni a cudl sea el elcmento esencial o constitutivo de la misma.
Me voy -a limitar mas modestamente a preguntar acerca del porqué de
ese control judicial (haciendo recurso del criterio histdrico para ver ‘cuén-
do’ aparece) y acerca del qué de tal control (yendo a buscar la ‘esencia’ de
esa actividad judicial con un repaso rapido a las posiciones doctrinales
al respecto).

1. Criterio histdrico

Entre los antiguos pueblos arios del Indostdn ya aparece la adopcién
como consecuencia de la necesidad de perpetuar el culto doméstico (132).
No parece que fuera necesaria la intervencién publica.

Entre los babilonios y asirios, la adopcién aparece regulada desde la
més remota antigiiedad. La adopcién —marutu— es un contrato que exige
escritura publica y entrega efectiva del adoptado (133). El Cddigo de
Hammurabi dedica a la marutu los pardgrafos 185 a 193, preceptos de
dificil comprensién 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 adopcidn,
ausencia quiza explicable porque la ley del levirato la hacia innecesa-
ria (135). Ello no obstante, pueden rastrearse una serie de preceptos rela-
tivos a los huérfanos en la curiosa recopilacién de los talmudistas (136).

Entre los egipcios, la adopcién —zesis— tiene un caracter eminente-
mente patrimonial y sucesorio y se lleva a cabo redactando un documento
(presumiblemente notarial) (137).

Entre los griegos aparece la adopcién como un acto excepcional con
finalidades sucesorias en orden a la perpetuacién del culto familiar (138).

Entre los romanos, el nombre de adopcién 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 adopcién se subdistingue en adoptio (adopcién propiamente dicha)
y adrogatio, pero una y otra expresan sélo la agregacién de un extrafio

p (1,;'2) Asi, en el Manava-Dharma-Sastra, cit. de BONILLA SANMARTIN (op. cif en nota 42 prece-
ente).

(133) Asf, en RopriGUEz ENNES: Bases juridico-culturales de la institucién adoptiva, Santiago de
Compostela, 1978, pdgs. 22-25,

(134) Véase Cddigo de Hammurab:, de F. Lara PENAD0, Editora Nacional, Madrid, 1982, p4gi-
nas 113 y ss., y las notas del comentarista nimeros 482 y ss, en pédgs. 233 y ss. Véase también
RobriGEz ENNES, 0p. cit, y alli la cita de GAUDEMET, CRUVEILHER, FURLANI, MazzareLrA, Davip,
ScHUPFER y SaN NicorLo

(135) Véase RopRiGUEZ ENNES, o0p. cit, pigs 21-22

(136) Véase La MISNA, ed de C. peL VaLLe, Editora Nacional, Madrid, 1981, pég. 1417, y alli las
citas

(137) Véase Roprfcurz ENNES, op. cit, pdgs. 25-26, y notas 16 y 17,

(138) Véase RopriGUEz ENNES, 0p. cit., pigs. 27-28 y nota 25
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elegido para acrecentar el grupo familiar (139): bien sirven para evitar la
extincién de las grandes familias de la Republica, bien para designar
sucesor en el Principado, bien para pasar de la clase de los plebeyos
a la de los patricios. En ningun caso es institucidn idénea para realizar
una relacion de filiacion. Comoquiera que aqui lo que interesa es la in-
tervencion publica en la adopcién, 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 mas antigua y primera histéricamente, consis-
tente en la propuesta —rogatio— que el Presidente de la asamblea de
‘comicios curiados’ dirigia al pueblo en el sentido de si aprobaba o re-
chazaba la sumisién de un ciudadano a la potestad de otro, y tras la apro-
bacién el adoptado hacia 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 juridico especial de cardcter privado, en cuya virtud —y por aplica-
cién del viejo precepto decemviral sobre el ius vendendi— se procedia
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 manumisién, sino de una segunda fase de adquisicion de
la patria potestad por el adoptante, que es el verdadero acto de adop-
cién: acto que reviste la forma de una in iure cessio, proceso fingido por
el que el adoptante ejercita una accién imaginaria —vindicatio in patriam
potestam— contra el antiguo pater familia$, por la que reclama como suyo’
al hijo que queria adoptar, resolviendo el pretor la disputa adjudicando
el hijo al nuevo pater. Es aqui donde aparece por vez primera la inter-
vencién judicial (imperio magistratus, veluti praetoris) (141). b) Epoca del
Derecho cldsico: la institucién, bajo las dos formas citadas, perdura con
similares caracteristicas. La ‘adrogatio’ queda bajo el control del Colegio
Pontificial, ya que la intervencién del pueblo no tenia valor real, y sola-
mente podia 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 (afio 212). Limitandonos a la
‘adoptio’, si en la etapa inicial aludida el adoptado —al ingresar en la
familia adoptiva— rompia todos sus lazos con su familia originaria, en
esta época clasica el pretor eliminara los inconvenientes introduciendo el
nuevo parentesco de la cognatio y decidiendo que, si el adoptado entra

(139) Asf, en RobriGUEzZ ENNES, op cit., pdgs. 46 y ss., con una perfecta descripcién de las di-
versas etapas de la vida de esta institucién, a quien sigo sustancialmente en lo pertinente al tema.

(140) Desaparecidos los comicios curiados, la representacién de éstos recaia en ‘treinta lictores’,
cuyo consentimiento queda como una formalidad, mantenida durante toda la época clisica. asi, en
RobriGUEZ ENNES, op. cit, pdgs 46-53; R Soum (rev MITTEIS-WENGER): Insirtuciones de Derecho
Privado Romano (Historia y sistema), ttad de W Roces, Ed. R. D. P., Madrid, 1928, pégs. 487 y
siguientes; B. Bionot Istituzioni di Diritto Romano, 42 ed, Milano, 1965, pdgs. 554 y ss.

(141) Asi, en RoorfGUEZ ENNES, op. cit, pdgs 53-54; Soum, op. cit, pdgs. 487 y ss.; Bionpr,
op ¢t , pdgs. 537 y ss. Hacen notar los autores citados que «el magistrado —a diferencia de los
Pontifices respecto a la ‘adrogatio’— no ejercia aqui ningin control sobre la oportunidad del acto»,
y que podia la adopcién celebrarse «en cualquier lugar en que hubiera magistrado romano con plena
jurisdiccién ; por lo tanto, fambién en las Provincias ante el Gobernador (véase Gorbuno, C.,
847.1.)» El procedimiento es calificado por RobriGuEz ENnEs de «tortuoso e inttilmente complicado»,
explicable por el primigenio caricter de la familia romana y por el significado de cambio real de
ciudadania que originariamente tenia la adopcién

(142) Véanse autores citados en nota 140. A una forma espectal de arrogacién, la denominada
¢adoptio per testamentum’ (adopcién testamentaria), se refiere RODRiGUEZ ENNES (op c¢it, pégs. 58 y
siguientes) que, recogiendo la opinién de los romanistas italianos (BONFANTE, GUARINO, VOLTERRA),
llega a la conclusién de tratarse mds bien de una normal institucién de heredero bajo la condicién
de que éste tome el nombre del testador (momen ferre)

Q
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como agnado en la familia adoptiva, no rompe sus vinculos con su fami-
lia natural, en la que continia como cognado (143). ¢) Epoca del Bajo
Imperio o postcldsica. En frase de SCHULZ, el arcaico y petrificado Dere-
cho fue drasticamente reformado en este periodo. Adrogatio y adoptio
sufrirdn transformaciones radicales. El influjo de las costumbres heléni-
cas y del pensamiento cristiano contribuye a dar un nuevo sentido a la
adopcién, en sentido opuesto al romano, ya que lo importante es el dere-
cho a la asistencia y a la sucesién por parte del hijo adoptivo (144). De la
adopcién en interés del adoptante y de la familia considerada como grupo,
se pasa a una nueva adopcién en interés del adoptado: de la vieja patria
potestas y de la antigua adopcién sélo sobrevive el nombre. La nueva
adopcién pasa a asumir una funcidn ético afectiva, en tanto en cuanto se
concibe como un acto destinado a proporcionar consuelo a los matrimo-
nios sin hijos (145). La adopcién se configura ya como un vinculo ficticio
de parentesco entre adoptante y adoptado y viene a ser un sustitutivo de
la filiacién natural (146), pero sin que las modificaciones introducidas en
el instituto lo desvien de sus bases clisicas en lo que a sus efectos se
refiere. d) Epoca justinianea: La doble influencia helénico-cristiana va
a ocasionar la desaparicién de los caracteres originarios de la institucién.
Justiniano consagra el principio de que la «adopcién 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 también verificarse en provincias ante el
gobernador. En cuanto a la adoptio, procede a la abolicién de todo el
arcaico y complicado procedimiento decemviral, por no entender su sig-
nificado (147), y a mantener la intervencién 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 0 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 adopcién; la forma ahora es adecuada al nuevo concepto de
la adopcion, 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 sucesion; se distingue entre ‘adoptio plena’ (hecha por un
ascendiente consanguineo paterno o materno del adoptado) o ‘adoptio mi-
nus plena’ (hecha por un extrafio), esta ullima clara construccién de una
filiacién artificial; queda ya la adopcién no como una institucién natural
que sea parte integrante del sistema familiar, sino como una institucion
excepcional y ficticia dirigida a objetivos sentimentales y filantrépi-
cos (148).

Entre los germanos es conocida la adopcién desde épocas muy remo-
tas. El acto de la adopcién consistia en que el padre consanguineo entre-
gaba el hijo al padre adoptivo, sobre el que éste emprendia una serie de

(143) Asf, en RoprfGUEZ ENNES, 0p. cit, pégs. 61-62; el pretor es el artifice del desarrollo de
1a ‘adoptio’, quc deviene pura mslttucxdn judicial y no ya polmca

(144) Asi en BONFANTE, citado por RoprfGUEZ ENNES, op. cit., pig. 62.

(145) Asn en D'Ors Pércz-PEIX: Derecho Privado Romana, 20 ed Pamplona, 1973, pdgs. 247 y
siguientes

(146) Aparece ya en la Parifrasis de Teéfilo (pr. 1.11.4) la formulacién del principio <«adoptio
naturam imitatur»,

(147) Ver C.8.47 (48) de adoptionibus. . N

(148) Asf, en RoprfeuEz ENNES, op. cit., pdgs. 76-82; SouM, op. cit., pigs. 487 y ss.; Bionoi,
op cit, phgs. 558 y ss.
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actos o ritos que daban expresién juridica a la relacién paterna (149). Las
formas usuales eran la adoptio in hereditatem (affatomia, thinx), la fra-
ternidad artificial y la perfiliatio. El acto de creacién de heredero (adoptio
in hereditatem) se llevaba a cabo ante lg Asamblea judicial publica me-
diante las formas de la adopcién (150); su desaparicién la conexiona
BRUNNER-SCHWERIN con el disfavor de la Iglesia sobre la filiacién extra-
matrimonial (151). De todas estas formas, la mds interesante es la perfi-
liatio, de la que todavia se discute si es una forma mas germénica de la
adoptio in hereditatem o si se origina en pricticas procedentes de la
deformacion del Derecho romano vulgar (152). A lo que parece, la adfi-
liatio o perfiliatio fue siempre un acto de naturaleza privada celebrado
Unicamente entre el adoptante y el adoptado; constituia un término gené-
rico que podia predicarse de relaciones juridicas diversas (personales,
patrimoniales e incluso espirituales) y que presenta claramente los carac-
teres de la adoptio in hereditatem: acto intervivos, irrevocable, de caric-
ter eminentemente patrimonial, que deriva todos sus efectos de una
traditio y que es un negocio privado sin ninguna intervencion publica.
La perfiliatio se realizaba por medio de una escritura publica semejante
a las de donacién, compraventa, etc. (153).

En el Derecho historico espafiol reaparece la adopcidén con los mismos
caracteres y regulacién del Derecho romano justinianeo en el transcurso
del siglo x111. Las Partidas recibieron las dos formas romanas de arroga-
cién y adopcién bajo el nombre genérico de ‘porfijamiento’, y subdivi-
den la adopcién en plena y menos plena (Partida 4:7.7 y Partida 4.16.1). El
procedimiento consistia en la prestacién del consentimiento efectuada por
el prohijante y por el padre natural del prohijado o por éste mismo: en
caso de agrrogacion, ante el Rey; en caso de adopcidn, requiere la inter-
vencién de la autoridad judicial («por otorgamiento de qualquier Juez»,
Partida 4.7.7; la férmula de la escritura o Carta de Porfijamiento viene
sefialada en Partida 3, 18, 91,y 92). Esta regulacién castellana de la
adopcién, verdadera recepcién de la adopcién romano-justinianea, viene
a representar una total discordancia o desarmonia con el Derecho consue-
tudinario tradicional (154): las circunstancias politicas, religiosas y socia-
les justificadoras de la adopcién en Roma habian desaparecido totalmen-
te con las invasiones germanicas y la situacién de facto de la adopcién
seguia igual en el siglo x11I, sin que existiera un ambiente social que la
hiciera necesaria (155). ;

En el Derecho comtin, la adopcién no merece un puesto especial: aun-
que en los formularios se reproduzcan los modelos para redactar los

3

(149) Véase PraniTz: Principios de Derecho Privado germinico, trad. de C. MpL6N INPANTE, Edi-
torial Bosch, Barcelona, 1957, pdgs 332 y ss. y 363 y ss, BRUNNER-SCHWERIN Historia del Derecho
germinico, trad. de J. L. Arvarez Lérez, Ed. Labor, Barcelona, 1936, pdgs 233 y ss; Ropricuez
ENNES, op. cit, pigs. 90 y ss.

(150) También podia hacerse, mds tarde, ante el Rey, el Conde o los ‘mussi domnici’.

(151) Véase op. cit, pig. 234, N

(152) Un excelente resumen de esta cuestién en RoprfGUEz ENNES, op cit., pdgs. 104-125, y all{
las referenciras a PITZORNO, SCHUPFER y BraGA pa Cruz.

(153) Véase RoDriGUEz ENNES, op. cit., pégs. 104 y ss., especialmente 122. Véase también OrERO:
«La adopcién en la historia del Derecho espafiol» (en el volumen Dos estudios bistérico-juridicos,
C. S I C., Madrid-Roma, 1955, pdgs. 83 y ss ) y «Sobre la realidad histérica de la adopcién», en
A H D. E, 1958, pigs. 1146 y ss.

(154) Asf, en RODRIGUEZ ENNES, op. cit , pdgs. 136 y ss., especialmente pig. 149.

(155) Véase RonrfcUez ENNES, op cit, pdg. 150, y allf las citas de Orero (op c¢it. en AHDE,
pégina 1148) y de MEerea («Sobre a adopgio no seculo XiI», B F.D.C, tomo XXXI, 1955, pig. 376).
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documentos de adopcidn, son raras las alusiones a ella en la Edad Media
y en la Edad Moderna (156).

En la época de la codificacion (siglo XIX espafiol), la situacién no ha-
bia variado y la vigencia social de la adopcién era inexistente. Baste re-
cordar que al prepararse el Proyecto de Cddigo Civil de 1851 habia casi
absoluta unanimidad en pasar en silencio la institucién (157). La doctrina
de la época era coincidente en esto; asi, decian unos: «En Espana no
tuvo mds motivo —la regulacién de la adopcién de las Partidas— que ia
rutina de copiar cuanto disponian las leyes civiles...» (158), en tanto otros
sostenian: «Poco frecuente entre nosotros (la adopcidén), debe.su origen
a las leyes romanas, a las que siguieron las Partidas, a pesar de no existir
aqui las razones politicas, econdémicas, civiles y aun religiosas que la
recomendaban» (159). Para P. G6MEz DE LA SERNA, «menos frecuentes son
las adopciones en Espafia que entre los romanos..., aunque... exigimos...
los mismos requisitos que los romanos. Mds sencilla, mas filantrépica
v mds usada en nuestros dias es la adopcion de espdsitos (sic) no recla-
mados por sus padres y la de los huérfanos abandonados. Conceden estas
adopciones las Juntas de Beneficencia a personas honradas que tienen los
medios de mantenerlos y educarlos.. » (160). Mds avanzada la codificacién,
uno de los primeros comentaristas decfa: «Imagen pdlida de la natura-
leza o ficcion de derechos, la adopcion no ha figurado en nuestros Cédi-
gos sino por la influencia que el Derecho romano ejercié sobre nuestros
legistadores» (161).

En la codificacidn civil espariola, el tratamiento de la institucién —en
lo que al tema de la intervencidn publica se refiere— fue variado y no
uniforme (162). No aparecen referencias al instituto de la adopcién en los
Proyectos de Cddigo Civil de 1821 y de 1833. En el Proyecto de 1836 hay
dos preceptos sobre los hijos abandonados (arts. 125-126, con una nocién
de abandorio de gran técnica juridica para aquel tiempo) y trata de la
adopcidén en los articulos 370 a 383 (titulo.XI del libro I: «De las perso-
nas»): en el articulo 374 dice que «para ejecutar la adopcién, el adoptante
y el adoptado deben comparecer por si o por Procurador con poder es-

(156) Asi, en OTERO, op cit., pig. 1148. También en E. Bussi: La formazione des dogmi ..,
citado en nota 76, pig. 285.

(157) Véase Garcifa GoOYENA: Concordancias, motiwos y comentarios del Cédigo Civil espaiiol, Ma-
drid, 1852, tomo I, pdg 147.

(158) Véase HERNANDEZ DE LA RUA: Lecciones de Derecho espaiiol, tomo 1, Madrid, 1838, pdgi-
na 127 (subrnyados mfos: J. C. G.) En senudo similar, FALC6N Exposicién doctrinal del Derecho
ctval espariol, comiin y foral, 5.0 ed., Barcelona, 1897, tomo I pag. 318.

(159) Véase GOMEZ DE LA SERNA y MoNTALBAN: Elementos de Derecho Civil y Penal de Espafia,
142 ed, Madrid, 1886, tomo I, pdg. 418 (subrayados mfos J C. G ), y en otro lugar de la obra
(tomo I, pégs. 127 y ss.), a propésito de la observancia de la Jegislacién alfonsina, sefialan que:
«Mas si el Fuero Real no habia podido conseguir una obediencia general, y en gran parte de la na-
cién babia caido ante las exigencias de los nobles. mucho menos podia esperarse que prevaleciera
desde luego una legislacién desconocida basta entonces, tomada del Derecho Romano y de los decre-
tales, y contrariada pot las preocupaciones y por los usos del pafs» (subrayados mfos: J. C. G ).

(160) Véase Curso bl.\'lonco exegbtico del Derecho Romano comparado con el espafiol, tomo I,
Madrid, 1850, pdgs 97 y ss., especialmente 107 y ss. (subrayados mxos J.C G..

(161) Véase M. FALcéN Cédigo Civil espariol, 1888, tomo I, pig. 189 (subrayados mfos: J. C G.).
En otro lugar (Exposicién doctrinal del Derecho Cwil e:panol comiin y foral, 50 ed., Barcelona,
1897, tomo I, pdg 339) el propio FALCON escribe que «la adopcidn es institucidn importada por Don
Alfonso el Sabio» (subrayados mfos: J C. G ). De manera similar, B Gurifrrez: Cddigos o estudios
fundamentales del Derecho Civil espafiol, Madrid, 1874, tomo I, pdg. 675, decfa: «El origen de la
adopcién es romano .. el Derecho reproduce balo dlstlntﬂs formas las instituciones que representan
una necesidad social. como ésta no lo era, los godos no la copiaron» (subrayados mfos: J. G.}.

(162) Para todo este examen, véase J F. Lasso GATR: Crénica de la codificacién espafiola 4.
Codificacidn civil (Génesis e bistoria del Cédigo), vol. 1I, Madrid, 1980, especialmente pdgs. 7, 73,
89, 321, 497 y 545 y ss.
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pecial ante el Juez del domicilio del adoptado, donde harén constar...» (163).
En el Proyecto de 1851 se regula la adopcién en los articulos 133 a 141 del
titulo V del libro I, consignadndose en el articulo 139 que «la adopcién ha
de hacerse presentdndose ante el Alcalde el adoptante, el adoptado y las
personas que... deban prestar su consentimiento, y se consignard en escri-
tura publica» (164). En el Proyecto de 1869 del libro I, la adopcién viene
regulada en su titulo VIII, artfculos 161 a 175, estableciendo el articu-
lo 167 que «la persona que se proponga adoptar y la que quiera ser adop-
tada se presentardn ante el Juez de paz del dowmicilio del adoptante, acom-
pafiados de las personas., para prestar su correspondiente consenti-
miento» (165). El Proyecto de 1882 de los libros I y I trata de la adopcién
en sus articulos 139 a 146, en el capitulo V del titulo V (Patria potestad),
vy en lo que al tema aqui aludido interesa, dispone en sus articulos 144
y 145 lo que sigue: «La adopcién se verificard con autorizacion judicial,
debiendo constar necesariamente el consentimiento del adoptado..., y el
Juez... aprobard la adopcidn si esta ajustada a la ley y la cree conveniente
el adoptado», y «aprobada la adopcion por el Juez definitivamente, se
otorgard la escritura en que consten las condiciones en que haya tenido
lugar, y se inscribird en el Registro civil correspondiente».

Este somero recorrido histérico debe completarse luego con la apari-
cion del Cddigo Civil en 1889 y sus respectivas reformas en este punto,
para lo que me remito a la doctrina mas autorizada y a los tratados de
Derecho civil.

Para finalizar este punto, una.ojeada panoramica a lo que sobre el -
tema disponen los Cddigos Civiles europeos de nuestro entorno inmediato
sera suficiente. El Cddigo Suizo —reformada la adopcién por la Ley de
25 de junio de 1976 (entrdé en vigor el 1 de enero de 1978)— se refiere
a la adopcién en el capitulo IV del titulo VII («Del establecimiento de la
filiacién») del libro 2.° («Derechos de la familia») en su 2. parte («De los
padres»), articulos 164 a 269, disponiendo el articulo 265, a), 2, que: «EIl
consentimiento ‘del padre y madre del nifio es declarado, por escrito

.u oralmente, a la autoridad tutelar del domicilio o del lugar de residencia
de los padres o del nifio y debe ser consignado en acta». El Cddigo Fran-
cés —reformada la adopcién por Leyes de 11 de julio de 1966 y 22 de
diciembre de 1976— trata de la adopcién en el titulo VIII («Filiacién adop-
tiva») del libro 1° («Personas»), articulos 343 a 370, estableciendo el ar-
ticulo 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 diplomdtico o consular francés, o ante el ‘Servicio de Ayuda Social
a la Infancia’...». En Italia, 1a reforma de la adopcién se ha efectuado por
la Ley nimero 184, de 4 de mayo de 1983, con una extensa regulacién de
82 articulos, siendo la forma eminentemente judicial (competente el Tri-
bunal de Menores del distrito en que se encuentira el menor, tanto para

(163) No aparece justificactén alguna en la Exposicién de Motiwos. Los subrayados son mfos
C.G

(164) Subrayados mfos (J. C. G) En cuanto a la justtficacién dada por GARCiA GOYENA me re-
mito a la nota 79 precedente.

(165) Subrayados mios (J. C. G ). En orden a la justificacién, la Exposicidn de Motivos dice
que «la adopcién se ha introducido para consuelo de los que no tienen hijos»
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la declaracién de adoptabilidad como para la declaracién de adopciodn,
articulos 8 y 25 de la ley) (166).

2. Criterios doctrinales

La consabida frase tépica acerca de los rios de tinta es aplicable en
este lugar cuando se piensa en la inacabada e inacabable polémica acerca
del cardcter de la intervencion judicial en la adopcién, 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 adopcién,
bien sea considerando el valor del auto aprobatorio de la adopcién, bien
sea al tratar de los elementos constitutivos de la adopcién, bien sea si se
atiende a la prestaciéon del consentimiento, etc. Las olas levantadas por
dicha polémica han afectado tanto a la opinién juridica 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 aqui y de alld los testimonios posibles en orden
al qué o esencia de la actividad del Juez en este instituto y a su posible
fundamentacién. Entonces ocurre que la sorpresa salta ante nosotros:
nadie se ha preocupado de si es 0 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 mayoria de las veces en funcién de un prejuicio o posicién
previamente adoptada, aparecen y desaparecen, pero no se trata nunca
de la esencia de la actividad judicial en la adopcién.

Para una mayor claridad, cabe aqui deslindar los distintos criterios
Ydoctrinales patrios en dos grupos, el de los civilistas y el de los procesa-
listas. Resumidamente me refiero a ellos como sigue:

a’') Civilistas .

Dentro de este subapartado cabria hablar de dos posturas irreconci-
liables: la tradicional, que considera —con diversos matices— que la adop-
cién se perfecciona con la escritura publica y que la intervencién judicial
es a modo de funcion calificadora de la legalidad del acto y de la conve-
niencia de la adopcién para el adoptado (167), y la radical o maximalista,
que considera que la adopcién se perfecciona con la aprobacién por el

(166) Véase A. FINOCCHIARO y M. FINOCCHIARO® Disciplina dell’adozione e dell’affidamento dei
minori (Commento_teorico-pratico alla legge 4 maggio 1983, n. 184), ed. Giuffre, Milano, 1983, pi-
ginas 97 y ss. y 291 y ss

(167) La relacién seria interminable. En orden cronolégico, en cuanto a la legislacién de 1958
CASTAN ToBENAS: Derecho civil espaiiol, comin y foral (rev CASTAN VAzquez), tomo V (Decrecho de
Familia), vol. 2 ¢ (Relaciones paterno-filiales y tutelares), 7.6 ed., Ed Reus, Madrid, 1958, pdgs 214
v ss; GAMBON ALwx: La adopcién, Ed Bosch, Barcelona, 1960, pigs. 150 y ss y 170 y ss; Sanaio
ReBULLIDA: «Notas para la perfeccién y formas de la adopcién», en esta REviSTA, 1965, pigs. 1109 y
siguientes; De 1A VALLINA: «Naturaleza jurfdica y acto constitutivo de la adopcién», en R D
1969, pdgs. 437 y ss

En cuanto a la Ley de 1970- Puic BRUTAU: Fundamestos del Derecho Civil, tomo IV (Derecho de
Familia), vol. 2. (Filiacién. Patria Potestad. Adopcién. Alimentos Tutela), Ed Bosch, Barcelona,
1970, pigs. 296 y ss; CaNo REVERTE: «La nueva adopcién», R D Nor, 1971, pédgs. 24 y ss , CaSTRO
LuciNt  «La nueva regulacién legislativa de Ia adopcién», en esta REvisTA, 1971, pégs. 56 y ss;
MANTECA ALonso-CorTES. «La adopcién (Comentarios a la reforma de 1970, R. D. Not., 1971, pé-
ginas 145 y ss., 152 y ss., 206 y ss. y 254 y ss; Cuevas CasTaNo: «Visién critica de la escritura
de adopciéne, R. D Not, 1979, pdgs 407 y ss y 416 y ss., SANCHO REBULLIDA, en LACRUZ-SANGHO"
«Derecho de Familia (conforme a las Leyes de 13 de mayo y 7 de julio de 1981)», vol. IV de los
Elementos de Derecho Cwil, Ed. Bosch, Barcelona, 1982, pfgs. 698 y ss.

»
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Juez de la adopcién (168). Algunos autorizados expositores aparecen dubi-
tativos (169). Recientemente, los comentaristas ultimos del Cédigo Civil
se mantienen en la linea tradicional (170).

Los argumentos en pro de la tesis radical o maximalista pueden redu-
cirse a estos grandes apartados: los de tipo juridico-positivista (interpre-
tacion literal de los articulos del Cédigo Civil), los de tipo dogmatico (en
orden a la prestacién del consentimiento y al cardcter de las resoluciones
judiciales), los de tipo analégico (con relacién al matrimonio), los deriva-
dos de la complejidad del actual procedimiento y los consiguientes a la
problematica de las situaciones anormales (muerte del adoptante antes
de la aprobacién judicial o del otorgamiento de la escritura). De toda
esa serie de argumentos Unicamente rozan a la esencza de la actividad
judicial en el instituto aquellos que se refieren al cardcter de las resolu-
ciones judiciales, que se postula como constitutivo, 1o que se evidencia
como una peticién de principio, ya que es precisamente lo que debe pro-
barse. A los restantes argumentos aludiré en el epigrafe siguiente.

De los argumentos en pro de la tesis tradicional Unicamente me inte-
resan aqui los relativos al cardcter de la intervencién judicial: para unos,
es una autorizacién o permisién del acto (SANCHO REBULLIDA); para otros,
es un acto de control de legalidad o de mérito de un acto juridico reali-
zado por particulares confiriendo eficacia al acto homologado o acto ne-
gocial (DE LA VALLINA); para otros, un acto de jurisdiccién voluntaria no
es marco idéneo para el encuadre de un consentimiento negocial (CUEVAS);
para otros, el caracter constitutivo del auto judicial es requisito sine qua
non, pero la constitucion 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 dmbito de la jurisdic-
cion voluntaria: la tesis maximalista entiende que ejercita un acto de ver-

(168) La lista es menos numerosa, pero de cierta entidad. Para la legislacién de 1958: CAMY
SANcHEZ-CANETE. «La adopcién y flgu:as similares ante la nueva regulacién», en esta REVISTA, niime-
ros 368-369, enero-febrero 1959, pégs. 65 y ss. y 73 y ss.; Pere Raruy: Derecho del Regulro Civil,
Madrid, 1962 pig. 480; CiMa Garcfa: «Finalidad constitutiva del auto aprobatorio de la adopcnén»,
en Rev. D Proc Iberoamerxcana, 1970, nim. 2, pdgs. 413 y ss Para la Ley de 1970 TFerNANDEZ MAR-
TIN-GRAN1ZO: «La adopciéns, A D. C., 1971, pigs. 756 y ss., GArRciA CanTERO: «El nuevo régimen
de la adopciéne, A. D C., 1971, pigs. 837 y ss., y «De nuevo sobre el momento perfectivo de la
.adopcién», en Estudios F. de Castro, tomo I, Madrid, 1976, pdgs. 628 y ss.; RobriGuEz CARRETERO:
La persona adoptada, Ed. Montecorvo, Madrid, 1973, pdgs. 101 y ss.; BErcovitz RoprfGuez-Cano:
Comentarios al Cédigo Civil (dir. M ArBaLapEj0), tomo III, vol. 2.°, 22 ed. rev., Madrid, 1982,
piginas 352 y 'ss. -

No incluyo en esta linea radical a J. VERGER GARAU, como hacen alguno de los indicados, porque
me consta que en su estimable aportacién sobre el tema («Reconsideracién y reforma de la regulacién
de la adopcién», en R. J. Cat., octubre-diciembre 1968, edicién separata), al aludir a los puntos
que deberian reformarse no dice que deba suprimirse la escritura de adopcién.

(169) Asi, DfEz-Picazo y GULLON BALLESTEROS, op. cif., pigs. 383-384.

(170) Véase VAzquez TruzUBIETA: Doctrina y mn:pmdencm del Cédigo Cuwil, Edersa, Madrid,
1984, pdg. 316; J. BoNer CoRREA: Cddigo Civil com concordancias, jurisprudencia y doctrma, tomo I
(Tltu]o Preliminar y Libro I), Ed. Civitas, Madrid, 1984, pdg. 493.

(171) Precisamente es notable que los recientistmos comentaristas de la dGltima reforma italiana
de la adopcién, al aludir a la prestacién del consentimiento ante el Tribunal de Menores (art. 25 de
la Ley), digan sobre este punto que «Ademds de la imidoneidad del mismo al incidir sobre un
procedimiento de fondo marcadamente publicistico . ntroduciendo en el mismo elementos de natura-
leza privatisticar- véase FINOCCHIARO, op ¢st, pég. 296 (subrayados mfos: J. C. G.).
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dadera jurisdiccién (172); la tesis minimalista considera que se trata de
una actividad tipicamenfe administrativa, es una Administracién publica
de Derecho privado (173).

Los argumentos de la que llamo tesis maximalista se concretan en los
siguientes puntos: superacién de la dualidad jurisdiccién contenciosa/ju-
risdiccién voluntaria (dualidad derivada de los signos distintivos de la
jurisdiccién voluntaria: voluntariedad, ausencia de controversia, ausencia
de partes litigiosas y contraposicién entre expediente y proceso); supera-
cién de la dualidad jurisdiccién/administracién (inexistencia de la potes-
tad de organizacidn, ausencia de cosa juzgada, datos tipicos de la inexis-
tencia de jurisdiccién); caricter heterogéneo de los actos de jurisdiccién
voluntaria regulados como tales en el Derecho positivo, y cardcter juris-
diccional de los actos de jurisdiccién voluntaria (174). Al tratar de la posi-
bilidad de encontrar una clasificacién satisfactoria de los actos de juris-
diccién voluntaria, afirma que todo intento choca con la realidad positiva
actual asistematica y en funcién de los criterios doctrinales imperantes
distingue tales actos por la naturaleza de la participacién estatal en la
configuracién juridica, por el caricter de la intervencién judicial y por la
naturaleza de las relaciones juridicas sobre que rccaen. Atendidos estos
criterios, la intervencidn judicial en la adopcién se'encuadra dentro de los
actos civiles de jurisdiccién voluntaria referentes al Derecho de familia,
como acto de documentacion y publicidad del estado civil de las personas
y como acto constitutivo (175).

Los argumentos de la que llamo tfesis minimalista parten del presu-
puesto de que la jurisdiccién voluntaria es un concepto integrado por
dos notas: la presencia de un drgano jurisdiccional y la existencia de un
objeto juridico privado. Jurisdiccién voluntaria es, por tanto, la admi-
nistracion judicial del Derecho privado. De tal concepto se desprende la
esencia o razon de ser de esa jurisdiccién voluntaria: no es auténtica
jurisdiccién por no comprender verdaderas actuaciones procesales, tiene
mas bien un cometido estrictamente administrativo. La jurisdiccién volun-
taria es, pues, actividad administrativa, si bien acotada objetivamente en

(172) En nuestro Derccho, RaM0s MENDEZ  La jurisdicién wvoluntaria en negocios de comercio,
Madrid, 1978, pdgs. 41 y ss., y Derecho Procesal Civil, Ed. Bosch, Barcelona, 1980, epigrafe 79 (La
jurisdiccién voluntaria), pdgs 1229 y ss, y allf la cita de la novisima doctrina italiana  SATTA, «La
giurisdizione volontaria nell’unitd dell’ordinamentos, Quardern: del diritto e del processo civile, Pa-
dova, 1969, I, pédgs. 3 v ss, y en Dirttto processuale civile, Padova, 1973, pégs 663 v ss

(173) En nuestro Derecho, GIMENO GAMARRA: «Ensayo de uan teotfa general de la jurisdiccién
voluntaria», A. D C, 1953, pdgs. 10 y ss.; Priero CASTRO" Reflexiones doctrinales y legales sobre
la furisdiccién voluntaria, pigs. 590 y ss (cita de RaMos MENDEZ, op cit., pdg 1235); Guasp
Derecho Procesal Civil, tomo 1T (Parte Especial), 32 ed., I. Est Pol , Madrid, 1968, pigs 945 y ss;
SeRRA- Naturaleza juridica de la jurisdiccién voluntaria, pdg 619 (cita de Ramos MfNDEz, op cit. y
loc. cit.). Véase también GArcfa DE ENTERRIA-FERNANDEZ: Curso de Derecho Administrativo, tomo I,
2.2 ed.; Civitas, Madrid, 1975, pdgs 30 y 38 y ss.

Las referencias a la reciente doctrina italiana pueden verse en DE La VALLINA (op. cit, pdgs 446
y ss.) v Ramos MENDEz (op. et loc cit) deben citarse los nombres de CHIOVENDA, CALAMANDREIL,
ZANOBINI, AURICCHIO, PALERMO y Jannuzzi Ultimamente, arguyendo en pro de_un tertium genus (?),
FAZZARALI: La gurisdiztone volontaria, Padova, 1953, y en «Giunsdizione volontaria {dir. proc civ.)»,
en Encicl dir., tomo XIX, Milano, 1970, pig. 334.

(174) Véase RAMOS MENDEZ, op cif, pdgs. 1234 y ss., argumentando bdsicamente que la pre-
sencia del Juez es garantfa de jurisdiccionalidad, que existe un processus iudicti, que los actos llama-
dos ‘constitutivos’ demuestran su jurisdiccionalidad y que existe cosa juzgada. Tales argumentos no
se desarrollan in extenso y no patecen tener demastada fuerza convincente. Como ejemplo del argu-
mento ad nomunem , dice- «S1 se desvaloriza el argumento personalista, para determinar la natura-
leza del acto, habria que llegar a conclusiones un tanto atrevidas: v. gr., un Notario en un acta
de presencia con el mismo contenido que una informacién para perpetua memoria (nns..2002 y si-
guientes de la LEC) desarrollarfa funcién jurisdiccional; un Registrador actuarfa con el mismo alcance
en muchas de sus funciones, etc » (s:c). Dejo al buen lector que saque sus conclusiones. .

(175) No dice nada en orden a la caracterizacién y esencia de esos que llama actos ‘constitutivos’.
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razén de que su materia la constituye el Derecho privado. El fundamento
de la jurisdiccién 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 mas afines a la misma
que la judicial, como ocurre con las notariales y registrales, los cuales,
verdaderamente, asumen una fisonomia extraordinariamente préxima a la
jurisdiccién voluntaria» (sic) (176). No se dan en la jurisdiccién voluntaria
los efectos propios de los procesos, ni existe cosa juzgada: la unica efi-
cacia es la constitucion tipica de los actos de jurisdiccién voluntaria, dada
la funcién de administrar el Derecho privado trabajando directamente
sobre €l para obtener unas consecuencias propias de situaciones exira-
procesales (es una repercusién constitutiva, material, en la 6rbita del De-
recho privado). Afiade Guasp que la regulacién de los articulos 1.825 y si-
guientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil se refiere no sélo a la adop-
cidon, sino también a la arrogacidon, y que «aunque se hayan wmodificado
los supuestos materiales a que se refiere esta normativa, continia en vigor
la ordenacion de la actividad del Juez con las modificaciones introducidas
en ella por la norma civil».

3. Mi posicion

Por lo que se refiere al porqué de la intervencién judicial en la adop-
cién, una vez sefialadas esquemaAticamente las caracteristicas de los re-
quisitos formales de la institucién en cada periodo histérica, parece que
el origen de su aparicién debe centrarse en el periodo formulario romano
vy 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 un formalismo mas con la evolucién de la institucién. Con Justinia-
no, superado el arcaico procedimiento, reaparecerd la figura del Juez con
un caracter distinto (‘imperio magistratus’), quiza como representante de
la potestad imperial. Tras un salto de siglos —por lo que a Espafia se
refiere—, vuelve el Juez a reaparecer en el siglo X111 con las Partidas, qui-
zA como mera imitacién de la técnica romano-justinianea, pero en claro
contraste con la realidad social. Nueva desaparicién 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 sefalar, en conse-
cuencia, una trayectoria rectilinea y uniforme a lo largo de los siglos
para la tan debatida intervencién judicial en la adopcién. Quizd ni cabe
hablar de trayectoria, dados los sucesivos ortos y ocasos de la figura
que no posibilitan una panordmica exacta. No figurando como constante
histérica, lo que parece evidente, tampoco parece posible hallarle un fun-
damento seguro a esta intervencién; a lo sumo, cabra hablar hoy, con
técnica y visién modernas, de la necesidad y conveniencia de cierto con-
trol publico en la adopcién, pero no referido hacia atras y al pasado como
requisito permanente, uniforme y seguro.

Una visién comparatista con las restantes legislaciones europeas actua-
les tampoco ayuda demasiado: la opcién por un sistema judicial mas
o menos puro es la elegida en Alemania, Suiza e Italia; la eleccién por
un sistema acorde con nuestra tradicion juridica parece ser la de Bélgica

. {(176) Asf, GUASP, op. cit, pig. 949: subrayados del propio autor.
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y Francia. Qué duda cabe que en todo ello la dnica justificacién posible
es la politica, ya que el tema entra de lleno en la politica juridica.

Por lo que se refiere al otro gran tema, centrado en el caracter esencial
de la actividad desarrollada por el Juez al intervenir en la adopcién, y una
vez conocidas las grandes discusiones doctrinales, parece posible sentar
dos premisas iniciales: una, la de que la adopcién es un negocio privado
sometido a un control publico; otra, la de que el Juez desarrolla una
actividad de jurisdiccién 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 propésito negocial de crear una
filiacién adoptiva (177). A través de la segunda premisa se obtiene la con-
viccién 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
resolucién - 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 considerd conveniente la adopcién, se
limit6 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’ ultimma acerca de la intervencién judicial en la
adopcién, consideradas las premisas precedentes, parece légico suponer:

1° El posible encuadre de la justificacion de la intervencién judicial en
las preocupaciones que tenian los codificadores del siglo Xix en torno
a los grandes temas de la vida social, preocupaciones que cristalizaron en
una larguisima serie de preceptos dispersos en leyes sustantivas donde
se exige la intervencién judicial, quiz4 partiendo del dato socioldgico de
aquel entorno burgués-liberal que vefa en la figura del Juez el tunico re-
medio posible a las desviaciones de la norma juridica o a las dificultades
de la convivencia social. Con los datos socioldgicos actuales, desbordada
la Administracién de Justicia por inntimeros problemas (178) —de entre
los cuales no es el mas pequerio la gran cantidad de asuntos no jurisdic-
cionales a los que dedicar su tiempo el juzgador—, considerada la enorme
proliferacién de asuntos criminales y de temas de drogadiccién, demostra-
da la evidente evasién o retraimiento de llevar a los Tribunales los con-
flictos juridicos civiles —a causa de la lentitud, carestia y complicacién
de los procedimientos judiciales, como graficamente muestra ToHaA-
RIA (179)— y postulada como arquetipica una figura del Juez que —ade-
mas de conocer todas las ramas del Derecho— disponga de conocimientos

(177) Ese control judicial es un presupuesto o ‘co-elemento’ integrante del negocio adopcional,
calificado por el Tribunal Suptemo-como constitutivo y necesario para la validez del negocio véase
nota 75 bis precedente.

Control judicial que 70 equivale a una funcién jurisdiccional propiamente dicha, pero este tema
enlaza con la otra premisa subsiguiente,

(178) Basta repasar la prensa diaria y las revistas especializadas, a las que me remito.

(179) Véase su obra Cambio social y vida juridica en Espaiia, Ed. EDICUSA, Madrd, 1974, pé-
ginas 174 y ss., especialmente 194 y ss. y 198 y ss.
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especiales en orden a psicologia, pedagogia, técnicas de trabajo social,
etcétera (180), no parece descabellado aventurar la hipétesis de que lo
que estd demandando la sociedad actual no es un Juez, sino un «Super-
méan», que sepa de todo y que trabaje cuarenta y ocho horas al dia. Por
el camino de la especializacién segin los temas a tratar, se conseguird
aumentar los conocimientos de los juzgadores, pero no por ello va a dis-
minuir su trabajo.

2° La configuracién como tipica actividad administrativa en cuanto
a la funcion que el Juez desarrolla en el expediente de adopcidn, lleva
a coordenadas distintas de las habituales. En lo estructural, porque su
auctoritas va vinculada a la potestad implicita en el ejercicio de una fun-
cién administrativa mas, 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 Juez, dado que, en base a los criterios de politica
juridica imperantes en un momento dado, cabe suponer que en el futuro
sea encomendada tal funcién de ‘control’ administrativo de la adopcién
a una persona o a un drgano designados o creados por la Administra-
cién (182).

C) La escritura publica

Caracterizada previamente la adopcién en su aspecto funcional como
un negocio privado familiar, y excluidas también en este lugar todas las
polémicas habituales en torno a si es mas 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 histéricos y doctrinales (en lo pertinente) respectivos.

1. Criterio histérico

He efectuado en el apartado b) precedente una exposicién resumida
«de la evolucién que la adopcién ha tenido en cuanto a los requisitos de
forma exigidos en cada periodo histérico concreto. Baste aqui la corres-
‘pondiente remisién. Cabe asi hablar de unos remotisimos precedentes de
la intervencién notarial en la adopcién en los sistemas legislativos no
-europeos (India, Babilonia, Egipto) y quizd entre los griegos. Tras las
invasiones germadnicas y. la proliferacién de la perfilatio detectable a tra-
vés de los numerosos cartularios medievales, parece defendible que tales

(180) Asi lo demanda para el Juez de Menores Marfa J. Coronapo: «El Juez de Menores», en
Revista Menores, afio I, num. 3 (3.2-época), mayo-junio 1984, pdgs. 14 y ss., especialmente 19 y ss
En sentido concorde, C. Coo Mepma: «Algunas consideraciones sobre Ia proteccién a la infancia en
Espafia», en la misma Revista Menores, nim. 2, marzo-abril, pdgs. 16 y ss, especialmente 29 y ss.

En lo que respecta a los Jueces de Familia, a quienes se les exigird idéntica especializacién, véase
J. Marfa CastAN VAzquez: Los Juzgados de Familia, Centro de Publicaciones del Ministerio de Jus-
ticta, Madrid, 1981. '

(181) Me remito a las motas 128, 128 bis y 129 precedentes. Véase también REVERTE NAVARRO,
op cit., pdgs 17 y ss., vy 181 y ss y 191 y ss.

(182) Que sea un eorganismo social adecuadamente calificado», como propone FrRIEDMANN (véase
nota 72 precedente), o un ‘Servicio social para la infancia’, o ‘defensor cfvico de menores’ (véase
RopPpo, nota 123 precedente), o de un «Defensor de Menores» (L. VacAs), o de un ‘Promotor de Me-
nores’ (MARTINEz Dfaz), o de un ‘Ombudsman de menores’ (Rico PEREZ), o de cualquiera otra fi-
gura o denominacién que en el futuro se introduzca (v. gr, el ‘Servicio Nacional de Adopcién’ pro-
puesto en las II Jornadas Nacionales sobre la Adopcién de 1968), es lo de menos. Lo importante
v trascendente es el hecho bisico de que la vigente intervencién judicial en la adopcién articulada
«<n el siglo pasado ha quedado obsoleta y sin sentido.
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documentos eran tipicamente notariales. Los historiadores han expresado,
segun vimos, cémo la legislacién de Partidas rompia 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-
vencién notarial en el articulo 139 del Proyecto de 1851, regulacién que,
con ligeros altibajos, es la que pasara al Cédigo Civil. Desde aqui, comen-
tarios innumerables, a los que me remito.

Una visién comparatista nos lleva a las novisimas reformas introdu-
cidas en el Cdédige Civil en Bélgica y en Francia, quienes mantienen la
posibilidad de intervencién notarial en sus articulos 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, Qque considera que la escritura publica es super-
flua e innecesaria para 'la adopcién (183), y el maximalista, que parte de
la consideracién de la escritura como acto constitutivo esencial para que
surja la adopcién (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 intervencién 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 institucién: DE LA VALLINA, SANCHO REBULLIDA);
los de tipo dogmatico juridico (la adopcién es un negocio juridico priva-
do familiar solemne que requiere la forma de la escritura publica, con
las clausulas y estipulaciones convenientes al adoptado: DE LA VALLINA,
SaNcHO REBuULLIDA, CANO, Cuevas, CASTRO Lucini, MANTECA y la practica
mayoria de la doctrina patria y jurisprudencia); los de tipo juridico-posi-
tivista (interpretacién literal, 1égica y sistematica de los preceptos de la
Ley de Enjuiciamiento Civil v de los arts. 173 y concordantes del Cédigo
Civil, y de la Exposicién de Motivos de la Ley de 1970: SANCHO REBULLI-
pA), ¥ los exclusivamente notariales {contenido de la escritura publica, con
estipulaciones no incluidas en la autorizacién judicial: SancHO REBU-
LLIDA).

Los argumentos en pro de la tesis radical, minimalista o negativa de
lIa escritura publica proceden de varios frentes y pueden reducirse a los
siguientes:

o CaMy: de tipo juridico positivista (interpretacién literal de los anti-
guos arts. 176, 3°, y 177 del Cdédigo Civil) y de tipo dogmatlco (los consen-
timientos se prestan en el expediente judicial).

@ RODRIGUEZ CARRETERO: de tipo dogmdtico (la modificacién del esta-
do civil que la adopcién comporta exige una intervencién judicial con-
cretada en una resoluciéon similar a las sentencias ‘constitutivas’ del esta-
do civil; la extincién de la adopcién se alcanza por sentencia judicial
exclusivamente; en la adopcion simple el contenido de la escritura queda

(183) Véase la relacién de autores citada en nota 168 precedente.
(184) Véase la relacién de adtores dicha en nota 167 precedente.
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reducido a la simple ratificacién de los consentimientos exigibles para
la perfeccién del negocio) (185).

o GaARcia CANTERO: de tipo juridico positivista (interpretacién Idgica
del art. 173 del Cédigo Civil (186) y de las modificaciones de la Ley de
1970); de tipo analdgico (por comparacién con el matrimonio civil como
negocio familiar tipo y en relacién a las hipétesis anormales del mismo),
y de tipo formal (la escritura notarial, al igual que €l acta del matrimonio
civil, en si misma es forma ad probationem y no ad substantiam, y en
ella se reproduce fehacientemente lo que el Juez autorizé (187)...).

o BERcovITZ: la abundante critica de este autor en orden a la escritu-
ra publica es variada y abundante en argumentos de dificil encuadre (188),
que literalmente reproduzco aqui:

1. La escritura no aporta nada al auto judicial de aprobacién de la
adopcién.

2. (La escritura) no introduce ninguna especificacién ulterior en la
adopcidn.

3. El auto judicial aprobatorio tiene tanta fe piiblica como la es-
critura.

4. La escritura introduce un plazo de reflexién que no aporta nada
nuevo.

5. 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 adopcién.

8. Determina una ocupacién del organismo judicial en procedimien-
tos imdtiles si posteriormente no se otorga la escritura.

9. Origina una tendencia a descuidar el contenido de los autos apro-
batorios de adopcién en orden a la determinacién de los apellidos
del adoptado. .

10. Produce complicaciones posibles y perjuicios a los interesados.

11. La escritura resulta indtil no sélo como elemento esencial, sino
también como elemento de mera publicidad, como requisito en
orden al Registro civil.

12. Si la escritura tuviera valor publicistico se solucionarian una serie
de problemas (el de la muerte del adoptante antes de otorgarse
la escritura, el del consentimiento del cényuge del adoptando, el
de la ausencia legal de un periodo méximo de tiempo entre la
autorizacién judicial y la escritura publica).

(185) Op cit., pdgs. 101 y ss.: argumentacién reproducida por Garcia CANTERO posteriormente
Curiosa utilizac1ién de vocablos no existentes en castellano, como ‘otorgacién’ (sic) de escritura pd-
blica, quizd tomados subconscientemente de terminologfas forineas

(186) Véase De muevo. , cit., pégs. 628 y ss., donde graficamente dice- «Es cierto que el Cédigo
Civil no contiene niiguna norma dque expresamente diga ‘bajo pena de nulidad la adopcién requiere’..
Pe’ro c;eocqlg )el legislador implicitamente ha atribuido tal funcién al articulo 173...» (subrayados
mios: J. C. G.).

(187) Véase op cit, en nota precedente, pdgs. 633 y ss., donde lega a afirmar: «Sélo se en-
tiende la subsistencia de este requisito como wn arrastre histéricos, y en nota'24 dice que «el requi-
sito de la escritura puiblica se introduce en el Proyecto de GARCiA GOYENA con un alcance poco claro
y por la via de la LEC pasa a suceswas redacciones del titulo de adopcién en el Cédige Civils (sic)
(subrayados mios: J. C. G.). As{ se escribe la historia.

(188) Véanse Comentarios .., cit., pigs. 356 y ss. Alguno de estos argumentos ya venian expuesto
anteriormente por CIMA Garcfa (op. cit.). ,

.
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3. Mi posicidn .

En cuanto al porqué o justificacion de la escritura publica, delimitados
previamente los requisitos formales de la adopcién en cada periodo his-
tdrico, tampoco en orden a la intervencidén notarial cabria hablar de una
trayectoria rectilinea y uniforme a lo largo de los siglos, aunque si presu-
mible dada la abundancia de documentos y cartularios medievales (ante-
riores al siglo Xr1ir) recogiendo perfiliationes. Si cabe afirmar que desde
mediados del siglo x1x la exigencia de escritura publica para la perfeccién
de la adopcién es una constante. Tan es asi que recientes reformas legis-
lativas en paises de similar tradicién juridica (Bélgica, Francia) siguen
acudiendo en via opcional a la escritura publica. El posible fundamento
de esta forma (escritura notarial) quizd vaya ligada a una doble idea:
la de que la adopcién sigue siendo un acto privado y familiar, y la de
que la alta cualificacién y prestigio profesional del Notariado hacen a éste
especialmente apto para dar forma a los actos juridicos mas importantes
de la vida civil (189). Con todo, también es éste un tema de politica juri-
dica, ya que, por especiales razones, un sistema puede ser variado por el
poder publico en atencién a los intereses generales.

En cuanto al tema de la esencia de la escritura publica, conocidas las
grandes posiciones doctrinales y las criticas a la escritura publica, parece
posible efectuar estas consideraciones previas: primera, la de que la argu-
mentacién de la doctrina tradicional en base a criterios histéricos, dogma-
ticos y notariales no ha sido desvirtuada por los oponentes o criticos
radicales; segunda, que hay divergencias perfectamente superables en los
argumentos juridico-positivistas; tercera, que entre los criticos hay argu-
mentos insatisfactorios e insuficientes, bien de tipo dogmético, bien de
tipo formal, bien de tipo analégico, todos ellos merecedores de una revi-
sién mas completa que la mia; cuarta, que la critica méas reciente utiliza
argumentos que nada tienen que ver con la escritura publica, en una
primera aproximacién al tema.

Por lo que se refiere a los argumentos juridico-positivistas, al menos
en alguno de ellos, hay una imputacién (¢transposicién?) de intenciones
al legislador con olvido del principio de no distinguir donde la ley no lo
hace (190), sin perjuicio de que el articulo 173 del Cédigo Civil se esta
refiriendo a los presupuestos o antecedentes del acto juridico privado
en que la adopcién consiste (191).

Por lo que se refiere al argumento analdgico (192), argtimento légico
decisional a emplear por el Juez, requiere encontrar una semejanza entre
la hipétesis legal y el hecho no previsto. Es obvio que tal semejanza no
se da entre la adopcién y el matrimonio civil, como algunos pretenden.
Sin entrar en el condicionamiento exigido por nuestra méas autorizada doc-
trina (VILLAR PArasf) sobre la relacidn biunivoca de tal semejanza, es

(189) Razones éstas quizd determinantes de que, en el supuesto litigioso, el Juzgador de Instancia
no declarase la nultdad de la escritura de adopcién: argumento reiterado, segiin vimos, en los re-
cursos de casacién

(190) Véase claramente la diccién de GArcfa CANTERO en nofe 186 precedemte, y en lo que sigue:
' «el legislador pudo baberse contentado con un acta pudicial . » (op. cit.). Pero no lo hizo, a lo que

veo.

(191) As{, LACRUZ-SANCHO, op. cit., pig. 701, R

(192) Sobre la analogia, por todos, véase VILLAR PALASf: La interpretacién y los apotegmas juri-
dico-légicos, Ed. Tecnos, Madrid, 1975, pé4gs. 163 y ss., especialmente 174 y ss. y 207 y ss.

A la analogfa como procedimiento preldgico alude DUARDE: Una revolucién en la légica del De-
recho, Ed. Bosch, Barcelona, 1933, pig 75, que la califica de <antedilbviana armazén mental blin-
dada con el prestigio y la exquisita labor de sus defensores ».
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decir, el cardcter reversible de ésta. De buscar una semejanza habria 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 —como el acta del matrimonio civil—, dejan-
do aparte el argumento de tipo analdgico ya excluido, confunden 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 relacién con el caso concreto que la exige. Hay
formas ‘habilitantes’ del negocio, formas ‘integrativas’ del negocio y for-
mas de publicidad (194). Graficamente escribe CHICO ORTIZ que «la es-
critura publica sdlo puede tener dos finalidades: o ser forma constitu-
tiva de la adopcién o servir de vehiculo para lograr la inscripcién en el
Registro civil, pero esta segunda finalidad debe ser descartada, a la luz
del articulo 23 de la Ley del Registro Civil» (195). A mi juicio, pocas cosas
mas 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 dogmdtico, son de escaso valor
y poco satisfactorios: 1) el que la adopcién conlleva una modificacién del
estado civil tan importante que exija una resolucién ‘constitutiva’ judicial
no presupone la eliminacién de la escritura, ya que existen otros impor-
tantes actos modificativos del estado civil (v.gr., reconocimiento, emanci-
pacién) que constan perfeccionados mediante escritura publica, y ésta no
implica la eliminacién de la actuacién judicial (196); 2) el que la extincién
de la adopcidén sélo se alcance con sentencia judicial, aparte de que incide
en una aplicacién incorrecta del argumento de analogia y de que olvida
otros supuestos posibles de extincion de la adopcién, es una consecuencia
del principio natural de ‘irrevocabilidad’ implicito en toda adopcién; 3) el
que el contenido de la adopcién —en los casos de adopcién simple— se
limite a la ratificacién de los consentimientos exigibles para la perfec-
cién del negocio, es un argumento que quiere demostrar demasiado, lo
que no es, ya que dicho contenido es siempre un minino (no un maximo),
y, por otra parte, se elude la cuestién de la representaciéon del adoptando
menor de catorce afios a efectos del consentimiento negocial (197).

Por lo que se refiere a los argumentos utilizados por BERCOVITZ, pese
a su aparente aparatosidad, ofrecen mucho ruido, pero pocas nueces vy,
en esencia, poco o nada tienen que ver con la escritura publica, como
voy a ‘tratar de demostrar:

.. Los argumentos que numero como 1, 2, 4, 7, 8, 9: no tienen ninguna
relacién con la escritura puablica. A lo sumo, se tratard de unos temas
de politica juridica. )

.El nimero 3, de que el auto judicial aprobatorio de la adopcxén
tiene tanta fe publica como la escritura, es tautoldgico 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 jurfdicos, A D. C., 1968, pégs 745 y ss.

(194) Véase DE Castro- <«El negocio jurfdicon, I. N E J, Madrid, 1967 pégs 218 y ss.

(195) Véase «La adopcién y el Registro de la Propiedads, en esta RBVISTA 1970, pigs. 1401 y
siguientes, especialmente 1436 y ss.

(196) Asi, LACRUz-SANCHO, op. cit, pig. 701.

(197) As(, LACRUZ-SANCHO, op. cit., pig. 702.
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juridicos extraprocesales, cual la adopcién; ademas, por ley, la fe publica
extrajudicial estd reservada al Notariado (198); finalmente, porque, segin
vimos, mal puede un expediente de jurisdiccién voluntaria, tipicamente
administrativo, servir de cauce o medio idbéneo para -instrumentar el
acuerdo de consentimientos tipico en todo negocio juridico privado, y la
adopcidén lo es.

.El nimero 5, sobre lentitud del procedimiento, ademds de poco
serio, es infundado e increible. Bastaria con la remisiéon a la cita de
To HARIA, antes efectuada (199). Pero todo el mundo sabe que el despacho
de un asunto tipico del estado civil —cual la adopcién— es cuestién de
pocas horas de tramite en un despacho notarial.

... El namero 6, sobre el encarecimiento de costes, es poco serio e in-
fundado (200).

. El namero 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 nimero 11 hace de la cuestién supuesto, ademés de la confusién
que conlleva entre Registro civil y Registro de la Propiedad. En el Regis-
.tro de la Propiedad, como magistralmente sentencié6 LACRUZ BERDEJO,
ingresan titulos, se inscriben actos y se publican derechos (mdés 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 ntimero 12 alude a una serie de problemas que tendrian solucién
—se dice— si se eliminase la escritura publica. De creer al autor, seria
facil el remedio: suprimamos la escritura‘y se solucionan todos los pro-
blemas (203). Ahora bien, tales problemas no son propiamente problemas
de la escritura, sino cuestiones implicitas en lo que CUtvas ha denomina-
do «patologia» de la adopcion: los derivados de las alteraciones subjetivas,
los de la adopcién post mortem (de adoptante o de adoptado), los del

(198) Del principio de delimitacién de competencsas y de la invasién en la competencia notarial
se ocupaba (ya en 1946) Garcia Oviepo: «La funcién notarial en la vida admunistrativas (conferencia
pronunciada el 14-3-1946), en A. A M. Not¢, tomo IV, 1948, pigs 329 y ss, especialmente 348 y ss.

Para una visién actualizada y .recientfsima del tema, véase F Sainz Moreno «Elercxcio privado
de funciones publicas», en Revista de Admitstracién Pubhca, enero-diciembre 1983, pdgs. 1699 y ss.,
especialmente 1717 y ss. y 1726 y ss.

(199) Véase nota 179 precedente.

(200) Véase EI Pais, cit. en nota 45 precedente Al{ se da la cifra de wunas ciem mil pesetas
como coste del procedimiento para la adopcién. Si se toma en cuenta que la escritura de adopcién
costaba entonces —como hoy— entre 2,000 y 3.000 pesctas, se verd la enorme desproporcién de cifras
manipuladas y la poca credibilidad del argumento.

(201) Véase en Derecho Inmobiliario Registral, Ed. Bosch, Barcelona, 1968, pégs 94 y ss.

(202) Véase Diez DEL CORRAL' Lecciones pricticas sobre Registro Civil, ed. JunTA pE DECaNOS
pE CoLrG10S NOTARIALES DE ESPANA, Madrid, 1983, pdgs. 12 y 113

(203) Que ésta sea una tendencia moderna no quiere decir que sea equivalente a una mayor dosis
de libertad. Con gran autoridad pudo escribir IHERING (El espiritu del Derecho Romano, Abreviatura,
traducctén F. Vera, 2.2 ed., Revista de Occidente, Madrid, 1962, pidgs. 284 y ss., especialmente 501
y ss.) que «aunque la lbertad 'y la forma  parecen contradictorias, estdn, sin embargo, en depen-
dencia mutua y relactén oculta. El pleno auge de la idea de la libertad coincide con el reinado
tirdnico de la forma, cuando la libertad zozobra, la forma mitiga su rigor, y cuando, bajo el régimen
de los Césares, la libertad se desploma totalmente, desaparecen también el formalismo y las férmulas
del Derecho antiguo. Esta coincidencia parece inexplicable, pero en la época de los Emperadores bi-
zantinos las oraciones fiinebres con que acompafiaron la desaparicién de la forma, y la aversién y des-
precio que le manifestaron, nos descubren esa relacién. Enemiga de la arbitrariedad, la forma es ber-
mana gemela de la libertad; es el freno que dettene a los que quieren convertir la libertad en licen-
cia, la que la contiene y protege El pueblo que ama la libertad camprende instintivamente que la
forma no es un yugo, sino el guardidn de su libertads (subrayados mfos: J. D). .
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desistimiento, etc. (204). Cuestiones todas ellas que implican un vacio
legal, una aporia legislativa, que lo Gnico que demanda es una reforma
de la ley cubriendo el vacio. El supuesto de muerte del adoptante durante
la tramitacién 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 autorizacién judicial recaida es
como si se hubiera producido antes de la muerte. E! supuesto de la exi-
gencia del consentimiento del conyuge del adoptando (art. 173, 2°, B), del
Cédigo Civil) lo que evidencia es el caracter de negocio privado en que
la adopcion consiste y que la fase judicial no es el nudo gordiano de la
cuestién (205). E! supuesto de la no regulacion de un periodo mdximo de
tiempo entre el auto judicial y la escritura piblica y la consideracién
subsiguiente de «ser puerta abierta al fraude» no deja de ser mera reté-
rica: piénsese en los autos declaratorios de herederos abintestato pendien-
te el otorgamiento de la escritura de aceptacién de herencia, supuestos
mas importantes y trascendentes que el de la adopcién, y en tales casos,
aunque el plazo sea mas o menos largo, no por ello hay que eliminar la
escritura.

Examinadas las consideraciones precedentes, parece posible concluir
en orden a la intervencion notarial en la adopcién:

1° Que en tanto en cuanto la adopcién contintde siendo un negocio
privado familiar fundado en un acuerdo de voluntades, la funcion
autenticadora y de legalidad del acto es misidn estrictamente no-
tarial.

2° Que de lege ferenda podria configurarse el sistema de la adopcién
como un acto judicial o administrativo, pero no por ello la adop-
cién dejaria de ser un negocio privado familiar y no por ello la
intervencién judicial o administrativa darian forma al negocio ce-
lebrado, sino que la funcién que tal intervencién presupone es la
de proteccion de personas y bienes (206).

32 Que si es cierto que «el sentimiento de justicia es la base de todo
derecho» (RECASENS SICHES), habrd que atender al dato socioldgico
fundamental de lo que la conviccién popular ‘siente’ ante la firma
de la escritura de adopcién (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 Curvas CaSTARO, op cit, pigs -423 v ss.

(205) De ahi que el propio BErRcoviTz reconozca la «endeblez» de su utilidad final; op cit, pé-
gina 366

(206) Asi, MANTECA, op cif, pdgs 262 y ss. (subrayados mios J C G.)

La referencia a una posible revisidn del sistema en Cuevas CaSTaNo, op cit., pags. 419 y ss., que
proopne un sistema mixfo distinguiendo segin puedan comparecer o no todos los que deben consentir,
asentir o ser ofdos y seglin exista o no oposicién de intereses

En cuanto a los problemas de la orgamzacién judicial actual, en parte denunciados por TOHARIA
segin expuse y que son actualidad permanente en los medios de comunicacién social, basta la remi-.
s16n a los argumentos de BercoviTz numerados como ocho v nueve para darse cuenta de c6mo esa
problemitica judicial estd pesando seriamente en la consideracién del tema

(207) En lo que a mi expertencia personal respecta, en mis de dieciocho afios de wvida notarial
solamente he autorizado uma escritura (en un dia de frio invierno 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 dramética, ya que toda la fase judicial precedente no les decia nada.

13
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funcion publica, 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 inscripcion 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 recurrerntes en esta sentencia
comentada— parecen tener una concepcién del Registro civil como si
fuera el Registro de la Propiedad Inmobiliaria (210), cuando —como de-
mostré en su dia el maestro F. bE CasTRo (211)— »el titulo de atribucion
del estado civil no es el documento, sino el supuesto de hecho del que
depende su existencia juridica, que puede ser o un simple hecho (articu-
los 136 y 17, 4°, del Cédigo Civil), una declaracién de voluntad (articulos
15, 1.°; 18; 100; 131, etc., del Cédigo Civil) o un acto o sentencia judicial
(articulos 218, 221, 228, del Cddigo Civil)» (212); la segunda, respecto al
valor de lo afirmado por el Tribunal Supremo que la adopcién «es un
concepto unitario» y que «los tres momentos integrantes del mismo tienen
idéntico valor constitutivo» —en el considerando 6.°, que parece un obiter
dicta, ya que la inscripcién 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 que al Registro civil tienen acceso (213)—; la
tercera, que el titulo normal que accede al Registro civil es la escritura
publica; la cuarta, que lo que publica el Registro civil no es la adopcién
ni una relacién paterno-filial adoptiva, sino una filiacion.

D) Extincion de la adopcion

Tema éste que también ha originado una amplisima literatura, a la
que me remito en este lugar (214).

Aqui solamente voy a aludir brevemente a tres puntos: .una conside-
racién general .previa, el tema de la extincién a peticién de los padres
naturales del adoptado y, el tema de los efectos de la extincién.

(208) Es curioso que, a pesar de los furibundos ataques en los dltimos afos a la intervencién
notarial en la adopcién, a pesar de las poquisimas escrituras de adopcién autorizadas por los Notarios
(¢por qué?: otro impenetrable musterio) y a pesar del escaso rendimiento econémico que la escritura
de adopcién reporta al Notario, s1 se repasan las aportaciones bibliogrificas sobre esta materia en
los ultimos cincuenta afios se¢ observard que existe una elevadisima proporcién de Notarios que se
ocuparon del tema. ¢Otro misterio?

{209) Véanse GamBON ALix- La adopcidn, cit, pdgs 178 y ss; Peré Raruy, op cit., tomo I,
piginas 479 y ss; MANTECA, op cil., pigs 280 y ss; Castro Lucini, Comentarto , cit., phgs 1257
y ss.; BERCOVITZ, op cit, pdgs 367 y ss.

(210) En el mismo sentido, CAsTRO LUCINI, op cit, pdgs 1257 y ss

(211) Véase su Compendio de Derecho Civil, tomo I, vol. II, Ed Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 4.2 ed, 1968, pdg. 208.

(212) Nétese que los articulos del Cédigo Civil citados por Dr Castro lo son en la redaccion
vigente en 1968

(213) Distingufa muy bien GAMBON ALIX (op. ciz., pdg. 179, nota 121) «Una cosa es el valor
privilegiado y preferente de la nscripcién como instrumento probatorio, y otra que la lnSCr!p_Clén se
erija en requisito cuya concurrencia es indispensable para que el acto surja a la vida juridica con
plena efectividad» (subrayados mfos: J ). ) . .

(214) Véanse GamsON Auix, op cit, pigs. 301.425; Castro Lucint: Comentario. ., cit.. pdgt-
nas 1221 y ss. y 1235 y ss.; Cano REVERTE, op cif, pdgs. 35 y ss.; MANTECA, op cit., pdgs. 317
y ss.; BERCOVITZ, o0p. cit., pigs. 395 y ss.; LACRUZ-SANCHO, op cit, pdgs 706 v s5
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1. Consideracion general previa

Es de toda légica comenzar aqui con la afirmacién de LACRUZ-SANCH 0
de que «en principio, y en la medida en que resulten adecuadas y adap-
tables, se aplicardn a la adopcién las categorias de ineficacia del negocio
juridico» (215). La exposicién mas completa de este tema es la que efec-
tuaba en su dia MANTECA ALONSO-CORTES, al que sigo aqui 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 adopcidn: ° '

1) INEXISTENCIA. Por falta de alguno de los elementos esenciales
v constitutivos de la relacién adopcional: defecto de consentimiento, de-
fecto de causa, defecto de formas Qsenciales 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 provocara la NULIDAD (216).

@ Falta de causa: bien porque ésta falte totalmente (supuesto impro-
bable, dado que precisamente la intervencién judicial tiene por objeto
comprobar oficialmente la existencia de la causa) (217), bien porque sea
ilicita (v.gr., adopcién mediante precio o contraprestacién, supuesto re-
chazable dada la naturaleza del negocio) (218).

o Falta de forma esencial constitutiva. La adopcién, como negocio
solemne que es, exige con valor ‘integrativo’ la forma habilitante de la
intervencién judicial y la forma publica de la escritura. La falta de cual-
quiera de ellas o su nulidad provocan la inexistencia o la nulidad de la
adopcidén. Este era el gran tema del litigio, segiin vimos, centrado en el
quicio del articulo 176 del Cédigo Civil [redaccién de 1958].

2) NULIDAD. Esta sancién era recogida en el articulo 176 [redaccion
de 1958], fundamental en este litigio, aunque fueran supuestos claros de
inexistencia. Hoy, con la reforma de 1970, ha desaparecido como funcién
especifica. Con todo, entiende MANTECA aplicable el articulo 4 del Cddigo
Civil [redaccion de 1889] en los supuestos de infraccién de las normas
contenidas en los articulos 172 y 178 del Cédigo Civil.

3) ANULABILIDAD. Los supuestos tipicos son los de vicios del con-
sentimiento.

(215) Véase op. cit, pig 706; concorde, MANTECA, op. cit, pig. 317. Para la calegoria general,
indispensable la consulta de L. Dicz-Picazo' «Eficacta e ineficacia del negocio juridico», A. D. C,
1961,28p;igs. 809 y ss., y Fundamentos del Derecho Crvil patrimontal, tomo 1, Madrid, 1970, pdgi-
nas 283 y ss

Por supuesto, todos los que propugnan la eliminacién de la escritura phblica se olvidan de este
tema de la ineficacia de la adopcién ,

(216) Véase, sin embargo, la semtencta de 11 de noviembre de 1961, que entiende que la falta del
consentimiento del cénvuge del adoptante determina la imexistencia de la asdopcién Con MANTECA
habria que estimar que lo correcto es entenderla como nulidad op cit, pig. 319

(217) ManTECA engloba aqui el defecto de objeto (transferencia al adoptante de la patria potestad)
y €l supuesto de sumulacién Véase, sin embargo, la semtencia de 30 de mayo de 1951, que examina
el supuesto de una causa consistente en obtener beneficios fiscales, estimdndola vilida.

(218) A pesar de ello, cabrfa afirmar que ls prictica totaltdad de las adopciones constituidas
adolecen de este defecto sustancial. Me remito a los apartados correspondientes del andlisis 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 vdlidamente
celebrado sufre una lesién objetivamente considerada. En este sentido,
s6lo hay una causa'en el Cédigo Civil: el articulo 177, 3, 2.°, equivalente
al antiguo articulo 175, 2, 1°, en la redaccién de 1958. Este supuesto de
hecho implica una friccidn entre el principio de seguridad y estabilidad
de la adopcién 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 aqui comentado, ya que los padres naturales de-
mandantes habian ejercitado la accién de rescisién en forma subsidiaria,
lo que les era mas ventajoso: con la accién de nulidad ejercitada, bastaba
probar la falta de un requisito legal (la ‘audiencia’ de los padres), en
tanto que con la accidén de rescision habrian 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 validamente 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 adopcidén es un negocio
privado y atacada por quienes parten del principio general de irrevoca-
bilidad de la adopcién. LACRUZ-SANCHO dicen que en este punto la doc-
trina patria —de lege ferenda— y el Derecho comparado estian divididos.

Como supuestos de revocacion 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 articulo 177 del Co-
digo Civil, la doctrina también anda dividida: para LACRUZ-SANCHO, se
trata de supuestos de extincién; para la doctrina mayoritaria, son supues- .
tos de 1mpugnac10n para BERCOVITZ son supuestos de revocacién; para
MaNTECA, €l primero es de révocacién por voluniad condicionada de uno
de los sujetos, el segundo es de rescisién y el tercero es de resolucidn;
para CANO REVERTE, el primero es de resolucion, el segundo de impugna-
cidén y cl tercero de resolucién (223).

6) RESOLUCION. La doctrina es casi unanime en considerar que
esta causa es la contemplada en el articulo 177, 3, 3.°, del Cddigo Civil.

2. La extincidn especial a peticion de los padres naturales del adoptado

Contemplada en el articulo 175, 2.° [redaccion de 1958], pasa a ser el
actual articulo 177, 3, 2° Vimos ya, al tratar de la rescisidn, las peculia-

(219) Solucién criticada por ARCE, op cit, scparata de 1a R G L. J, pig 84

(220) Asi, CaSTRO LUCINI, op cit, pigs 1221 y ss

(221) Véase CasTRo LuUCiNI, op. cit., pigs. 1221 y ss y 1238 y ss, donde plantea el tema de las
excepciones al principio de irrevocabtlidad y el engarce con los motwos 1.6 y 29 del recurso de la
Diputacién y el motivo 3 del recurso de los adoptantes, ya que —al amparo de la accién de nulidad—
los demandantes hubieran tenido que demostrar su falta total de culpabilidad en el abandono plan-
teanmento que no se produjo en el supuesto, segiin vimos

(222) Véanse CasTRO LUCINI, op et loc cit, MANTECA, op cit, pigs 344 y ss, quien recoge la.
idea de GAMBON ALIX (op cit, pdg 356) de que «cste criterio mo ha sido ni con mucho universal-
mente aceptado, seguramente por el arrastre histdrico de la adopcidn en cuanto que relacién paterno-
filial constituida a imagen de la naturaleza (subrayados mfos. J C G), y entiende que en el futuro
esta 1dea progresard una vez se afirme Ia adopcién como institucién tipica de la beneficencia.

(223) Es dificil dar un encuadre exacto a cada uno de estos supuestos, fundamentalmente dada Ja
naturaleza de negocio contractual familiar que la adopcién supone. Véanse con mayor detalle. MANTECA,
op cit, pdgs. 346 y ss.; CaNo REVERTE, op cit, pégs 39 y ss, BErcovITZ, op cit, pigs 400-403,
LACRUZ-SANCHO, op cit., pigs 707-708
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ridades de esta accién y la carga de la prueba, tema obviado en el supues-
to litigioso al ser ejercitada la accién en forma subsidiaria.

Las diferencias de regulacion son examinadas atentamente por BERco-
VITZ, ¥y a su exposicién me remito (224): en ella no falta la consabida
‘puntada’ a la escritura notarial en el tema del cdmputo del plazo para
el ejercicio de la accién, se alude a la dificil diferenciacién entre nulidad
y rescisién y se refiere a la jurisprudencia del Tribunal Supremo (entre
ella, esta sentencia aqui comentada).

3. Los efectos de la extincion de la adopcion

Actualmente regulados en el articulo 173, 4°, del Cddigo Civil, que
sienta la regla de irretroactividad en cuanto a los efectos patrimoniales.
En cuanto a los efectos personales, la extincién 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 (extincién) de la adopcién, ésta quedara
como no producida. En cuanto al adoptado, vuelve a la situacién anterior
a la adopcién y se reintegra en su familia natural. Precisamente esta
reintegracion es la finalidad de la impugnacién ejercitada. Este tema,
huérfano de tratamiento legislativo, jurisprudencial y doctrinal, subyace
en el supuesto de hecho litigioso de la Sentencia de 1973 aqui comentada:
¢quid respecto de la nifia adoptada? Las consecuencias de la nueva situa-
cién —pasados siete anos—, ¢a quién se imputan?

RECAPITULACION PARCIAL

Parece llegado el momento de dejar terminadas estas notas en orden
a la dimensién funcional de la adopcién y finalizar aqui con los puntos
siguientes:

1° Es necesario efectuar un planteamiento no dogmatico de la insti-
tucién, en relacion con los distintos intereses en juego (W. FRIED-
MANN).

2. Bajo el perfil funcional, la adopcién se presenta como un proce-
dimiento de Derecho privado con cierta intervencién publica.

3° Los presupuestos subjetivos aluden al necesario juego de consen-
timientos, basico para dar vida a la adopcidn, cuyo incumplimien-
to origina la nulidad de la adopcidén (ratio decidendi de la senten-
cia del Tribunal Supremo). Complemento de lo expuesto, las de-
claraciones de voluntad implicitas en el consentimiento negocial
pueden prestarse en documento fehaciente presentado al Juez.

4° La situacién de abandono deberia ser declarada por el Juez y pre-
senta una serie de particularidades tipicas 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 teéricamente por el Juez, regla inserta dentro
de un procedimiento tipicamente administrativo.

(224) Véase op. ciz., pdgs. 407 y ss.
(225) Véase op. cit., pigs. 708 y 411-413, respectivamente.
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6. El expediente inicial de la adopcidén viene a ser en la practica 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 6rgano
aparece con un fuerte aspecto discrecional.

7° El porqué de la intervencién judicial en la adopcién proviene de
un arrastre histérico, sin una constante histérica 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 jurisdiccién voluntaria, emi-
nentemente administrativa, viniendo en lo estructural vinculada
a la potestad, y en lo funcional, a un control administrativo su-
perior.

8° EIl porqué de la escritura publica de adopcién responde a que la
adopcion es un acto privado familiar solemne, siendo el Notario
la persona encargada de ‘dar forma’' a los actos juridicos mas
importantes de la vida civil. La actividad notarial en la adopcién
podrd —de lege ferenda— ser excluida, pero la adopcién seguira
siendo un negocio privado familiar, y la actividad notarial seguird
siendo la funcién publica de otorgar fehaciencia con caracter ex-
clusivo y excluyente.

9° E! titulo de atribucidén del estado civil es el supuesto de hecho
concreto del que depende su existencia juridica. El valor de la
inscripciéon no es constitutivo, sino medio de prueba privilegiado
de los hechos inscribibles.

10° De los numerosos supuestos de ineficacia o extincién que analiza
la doctrina es de relevante importancia, en el supuesto de hecho
litigioso, el de la rescisién a peticién de los padres naturales del
adoptado. Queda pendiente el tema de las consecuencias negativas
en cuanto al adoptado tras la declaraciéon de extincién de la
adopcion.

VI. CONCLUSIONES

Efectuadas las consideraciones previas que he creido necesarias, pre-
sentado en detalle el supuesto de hecho determinante de una adopcién
que ha motivado estasireflexiones, resumidas unas notas en torno a la
dimensién estructural de esta adopcién y perfilados los puntos pertinen-
tes en orden a la dimensién funcional de esta adopcidn, parece posible
cerrar este comentario y como resumen, a modo de conclusiones, presen-
tar los criterios siguientes:

1> La adopcién estructuralmente parece responder a un tipo puro de
ficciébn manifiesta creadora del simbolo de la generacién entre adoptan-
tes-adoptado. Funcionalmente aparece como un supuesto de hecho cons-
titutivo de un procedimiento de Derecho privado con cierto control
publico.

2° Parece detectable una discriminacién social hacia las madres sol-
teras y un extrafio mercado de nifios recién nacidos.

3° 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° La adopcién, como negocio bilateral que es, requiere la prestacién
de los consentimientos bdsicos para darle vida. El incumplimiento de este
requisito, causa de nulidad de la adopcidn, es la ratio decidendi del su-
puesto litigioso comentado (considerandos 1° y 4° de la sentencia del
Tribunal Supremo).

5° El expediente inicial de la adopcién, fase prejudicial administrati-
va, estd sometido a las reglas del procedimiento administrativo y debe
adecuarse al principio de legalidad.

6° El porqué de la intervencién en la adopcidn, tanto del Juez como
del Notario, responden plenamente a los criterios de la politica juridica
y no son constantes histéricas uniformes y permanentes.

7. La actividad desarrollada en la adopcién por el Juez es eminente-
mente administrativa y no jurisdiccional. La actividad notarial es la tipi-
ca de dar fehaciencia y forma juridica a los actos de la vida civil, y en
la adopcién responde a la consideracion de la misma como un negocio
privado familiar solemne.

Jost CERDA GIMENO
Notario
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[II.  Resoluciones y sentencias
II. ~ Sentencias del Tribunal Supremo

1.° JURISPRUDENCIA CIVIL

Por Francisco CASTRO LUCINI,
José QUESADA SEGURA y
CATALINO RAMIREZ RAMIREZ

II. 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-
cién por infracciéon 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 nimero 3 de Oviedo, por estimar que la finca
estaba perfectamente identificada.

Manifiesta nuestro mas Alto Tribunal que para la accién declarativa de
propiedad se exigen los mismos requisitos esenciales que para la reivindi-
catoria, entre los que figuran la posesién de la cosa por el demandado o
al menos una posicién frente al dominio que lo haga dudoso o lo desco-
nozca, y también la misma accién 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 accién reivindicatoria. Siendo de la competencia del Tribu-
nal de Instancia apreciar la identificacién 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-
tensién y demads elementos que se hayan de tomar en cuenta.
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PROPIEDAD. TERCERIA DE DOMINIO. EMBARGO POR DEBITOS A LA
SEGURIDAD SOCIAL (SENTENCIA DE 2 DE FEBRERO DE 1984).

El Tribdnal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Jaime Santos Briz, declara no haber lugar al recurso de casa-
cién por infraccién de ley interpuesto contra la sentencia de la Sala de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Zaragoza, revocatoria de la del Juzga-
do numero 3 de Zaragoza, por la parte demandante y apelada, ya que, se-
gun el articulo 1.532 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la terceria de domi-
nio habra 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-
ceria es propiamente «tercero», es decir, no es el deudor en este caso de
las’cuotas de la Seguridad Social que integraron el crédito a ejecutar; y de
lo actuado deriva sin duda alguna que el recurrente carece de aquella con-
dicién 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
casacién por infraccién 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 nimero 3 de esa ciudad con-
forme a la siguiente doctrina:

Que, sintéticamente expuestas, fueron circunstancias basicas del proce-
so, origen de este recurso, las siguientes: a) en pleito seguido por don
R. S. F. contra los hermanos sefiores N. R. se dicté 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-
tidés de octubre de mil novecientos setenta y uno, que desestimé el recurso
de casaci6én por quebrantamiento de forma contra ella interpuesta por
dichos hermanos; b) en dicha resolucién se declaré la existencia de una
servidumbre de paso, con fundamento en el articulo quinientos cuarenta y
uno del Cédigo Civil, a favor de la finca del sefior S. F., gravando la de los
hermanos N. R.; ¢) estos hermanos venden, por escritura publica de diez
de noviembre de mil novecientos setenta y uno, parte de su finca sirviente
al sefior A. G., quien la inscribe en el Registro de la Propiedad; d} éste in-
tenta, compareciendo como tercero, suspender la ejecucién de aquella sen-
tencia, que restablecia o reconocia la servidumbre sin éxito por serle ne-
gada por el Juez, y la Audiencia, en apelacién, su cualidad de tercero;
e) finalmente, el sefior A. G. interpone la demanda origen de este recurso,
mediante accién negatoria de servidumbre, contra don R. S. F,, titular del
fundo dominante, quien opone la excepcién de cosa juzgada (operada por
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la Sentencia de Sevilla de diecinueve de enero de mil novecientos setenta
v uno), que es admitida por el Juez de Primera Instancia en atencién a lo
dispuesto en el articulo mil doscientos cincuenta y dos del Cédigo Civil y
no ser tercero de esta clase el actor, sino parte por su condicién de causa-
habiente de los hermanos N. R., duefios del fundo sirviente transmitido al
sefior A. G. con esa servidumbre segun el fallo firme citado.

Que apelada la citada resoluciéon de primer grado, la sentencia que hoy
se recurre la confirma y funda su desestimacién 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 segin su situacién juridica (articu-
los mil doscientos treinta y ocho, mil doscientos cincuenta y dos y mil dos-
cientos cincuenta y siete del Cédigo 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
publica registral por carecer de uno de los presupuestos esenciales que
para ello exige el articulo treinta y cuatro de la Ley Hipotecaria, es decir,
lIa buena fe (que en el caso seria el desconocimiento de la servidumbre de
paso que gravaba la finca adquirida como situacién juridica cxtrarregis-
tral), buena fe que aparece contradicha por la prueba que pormenorizada-
mente aprecia, en el sentido de que hubo sin duda una colusién, acuerdo o
confabulacién entre los titulares registrales transmitentes y el comprador
(hoy recurrente) para, al amparo y cobertura del articulo treinta y cuatro
citado, mediante la creacién artificiosa de la figura del tercero hipotecario,
eludir con esa compraventa aparente la existencia y eficacia juridica de la
citada servidumbre, gravamen que dichos transmitentes pretendieron eli-
minar anteriormente al oponerse a la demanda que el duefio del predio
dominante, sefior S. F. (al que demanda el hoy recurrente y es por tanto
recurrido ahora), entablé para que dicha servidumbre se declarase exis-
tente, como asi se hizo por la Sentencia de Sevilla de diecinueve de enero
de mil novecientos setenta y uno, con la circunstancia afiadida de que la
compraventa, como se ha dicho, y su escritura publica lleva fecha de diez
de noviembre de mil novecientos setenta y uno, es decir, a escasos dias de
la fecha de la Sentencia del Tribunal Supremo de veintidés de octubre de
mil novecientos setenta y uno, confirmatoria de la de Sevilla, y que es la
declaracién judicial que se pretende eludir mediante la simulacién que
aprecia y sienta la sentencia hoy impugnada.

Que solamente y en hipétesis, de modo subsidiario y ad abundantiam,
la sentencia recurrida afiade para reafirmar ain mas la denegacién de la
demanda de la doctrina de esta Sala relativa a la desaparicién del requisito
de la buena fe —integrante con otros de la condicién de tercero hipoteca-
rio—, cuando la realidad extrarregistral sea tan nitidamente ostensible que
por si misma impida admitir que fuera desconocida por el pretendido ter-
cero subadquirente, con cita de las sentencias, entre otras mas 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 inaplicacidén e interpretacién errénea, bien de los articulos treinta y
dos y treinta y cuatro de la Ley Hipotecaria, ora del articulo seiscientos
seis del Codigo Civil, pero con una incidencia en el fondo comun de sus
razonamientos, cual es la prevalencia de la inscripcion registral y la concu-
rrencia de buena fe en el sefior A. G. como adquirente y acreedor al bene-
ficio de la fe publica registral como tercero hipotecario prefigurado en el
articulo treinta y cuatro de la Ley, con fundamento en la presuncién que
la propia Ley establece, mas con olvido —lo que conlleva. su desestima-
cién— de que ese concepto de buena fe deriva de una situacién de hecho
que, aunque personal y subjetiva (creencia, desconocimiento: confianza en
la titulacién registral; ignorancia de la realidad extrarregistral), es en todo
caso sélo discriminable por el juzgador mediante la apreciacién de la prue-
ba, con todo lo que ello implica de convencimiento o conviccién en armo-
nia, ciertamente, con los datos o elementos probatorios que se le hayan
proporcionado mediante su analisis razonable y ponderado, lo que a su
vez entrafia que unicamente podra ser desvirtuada aquella apreciacién ju-
-dicial a través de la demostracién probatoria contraria a cargo del recu-
rrente y por la via adecuada, pues en tanto no se haga asi siempre que-
daran los motivos del recurso como otra apreciacién sujeta a la subjetivi-
dad de la parte, respetable, pero sin mas consecuencias mientras la judicial
no sea enervada, cosa que no se consigue, por lo demas, con la articulacién
del motivo segundo, que intenta demostrar la concurrencia del error de de-
recho (al amparo del namero séptimo, articulo mil seiscientos noventa y
dos) en la apreciacion de las pruebas, pero citando a tal efecto la infraccién
del articulo treinta y cuatro, segundo, de la Ley Hipotecaria, sin parar
mientes en el caracter meramente sustantivo y definitorio de la norma que
cita, relativa a la presuncién legal, pero iuris tantum, de la buena fe, que
en rigor no establece una regla valorativa de la prueba, sino una presupo-
sicidén susceptible de prueba en contrario, que es justamente lo operado y
estimado judicialmente y lo no contraprobado o contradicho por el recu-
rrente, es decir, 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 sabiendas operan la transmisién
con el fin de adquirir la condicién de tercero, apreciacién 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, veintidés de diciembre de mil novecientos sesenta y uno, siete de
diciembre de mil novecientos sesenta y tres, etc.) respecto a que la deter-
minacién de la buena o mala fe del adquirente es una cuestién de hecho
cuya apreciacién y decision compete al Tribunal de Instancia salvo error
patente por éste sufrido, y de lo que resulta que el juzgador puede, pese
"a la presuncion legitimadora del Registro y de la presuncidn legal sobre la
buena fe, declarar la existencia de la situacién 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 Maria Gémez de la Barcena Lépez, declara no haber lugar
al recurso de casacién por infracciéon 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 identificacién de la finca y
la ocupacién por los interpelados sin titulo que les legitime para ello.

COMUNIDAD DE PASTOS. DIFERENCIAS ENTRE COMUNIDAD Y SER-
VIDUMBRE DE PASTOS. ARTICULOS 392, 394, 600, 601 Y 602 DEL CO-
DIGO CIVIL (SENTENCIA DE 24 DE FEBRERO DE 1984).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Mariano Fernandez Martin-Granizo, declara no haber lugar al
recurso de casacién por infraccién 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-
tificacién 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 documentacién que cronolégicamente
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 comun de pastos en referida finca.

Que contra la resolucién dictada por la Sala de lo-Civil de la Audiencia
Territorial de Burgos se formulé este recurso, integrado por tres motiva-
ciones, de las cuales la tercera se articula por via del ordinal tercero del
articulo 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 mas de lo pedido y no contener declaracién sobre la
pretensiéon de dominio de ambos pueblos contendientes sobre la finca en
cuestién, como se interesaba por la actora.

Que el motivo estd condenado al fracaso por diversas razones, entre las
cuales, y como de indole exclusivamente formal, aparece que en el mismo
se omite toda referencia tanto al articulo trescientos cincuenta y nueve de
la Ley Procesal como al concepto en que el mismo pueda haber sido infrin-
gido, requisitos ambos de esencial mencién en la casacién segun 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, asi como autos de treinta y uno de octubre de mil nove-
cientos setenta y nueve y veintidés de enero, veintidds de abril, veintitrés.
de junio, diecisiete de septiembre y quince de octubre de mil' novecientos
ochenta).

" Que el perecimiento del citado motivo radica, ademads, en la inexactitud.
de su fundamentacién, toda vez que en la stplica del escrito de demanda
se contienen dos peticiones: la principal, que ofrece a su vez al juzgador
una doble alternativa: la declaraciéon de propiedad en favor del Ayunta-
miento de C. de C. de la parcela objeto de discusién, o en otro caso la de
copropiedad de la misma respecto de ambos Municipios, y la subsidiaria,
en que se solicitaba la declaracién de existencia de una mancomunidad o
comunidad de pastos, que es precisamente sobre la que se han pronuncia-
do las dos sentencias, con lo 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 razén de su
contenido, dado que él, aun cuando con base en el ordinal primero del ar-
ticulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley Rituaria, se alega que la.
sentencia impugnada infringe el articulo seiscientos uno, del Cédigo Civil
«por aplicacién indebida, aunque tacita, en cuanto al articulo pero expresa
en cuanto a la jurisprudencia», es lo cierto que al citar como vulnerado
dicho precepto, lo que se estd realmente ofreciendo a la ponderacién de
este Tribunal es una cuestién 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
apelacion la calificacién de condominio romano o de comunidad germénica
que del terreno en cuestidén hace, ya que para-el Ayuntamiento recurrente.
se trata de una servidumbre en todo caso.

Que el mismo regultado adverso de los preceptos corresponde a este
motivo, en primer lugar y conforme a una adecuada técnica de casacion,
por concurrir en él, cual acontecia con el tercero, diversos defectos de ca-
racter formal, toda vez que: I) En este extraordinario recurso unicamente
puede alegarse la infraccién de normas claras, patentes, expresas y no cual
aqui se hace la aplicacién indebida tdcita del articulo seiscientos uno del
Cédigo Civil. I1) A su vez, y como se ha ya indicado, el Ayuntamiento re--
currente lo que estd realmente haciendo en este motivo es denunciar una
posible falta de competencia jurisdiccional, en cuanto —dice— si lo que se:
declarare en la resolucién 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 corresponderia a otra jurisdiccién; por
ello el Municipio impugnante debié proponer la cuestién por el cauce del
ordinal sexto del articulo mil seiscientos noventa y dos en lugar de por el
primero, como ha hecho.

Que adentrdndose mds 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-
cién del motivo, toda vez que el espinoso problema planteado por los
articulos seiscientos a seiscientos dos del Cédigo Civil, en orden a la dis-
tincién entre «servidumbres» y «comunidades» de pastos y lefas, respector
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 sefiala como nota distin--
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tiva entre ambas figuras el hecho de que la titularidad dominical del predio
o finca en cuestidén pertenezca a uno o varios de los interesados en su apro-
vechamiento o a la totalidad de quienes se retinen para disfrutarlas comu-
nitariamente, apareciendo 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-
fraccién del articulo seiscientos uno del Cédigo Civil, olvida el Ayuntamien-
to recurrente algo fundamental: que la doctrina jurisprudencial 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
posesién de hecho y de disfrute de los participes y no afecta, no a las cues-
tiones que puedan implicar alteraciéon de la posesién ni tampoco a la decla-
racién de derechos, que es precisamente lo que aqui 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 numero y pre-
cepto que el anterior, acusa aplicacién indebida de los articulos trescientos
noventa y dos y trescientos noventa y cuatro del Cédigo 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-
gun otro tipo»; esta motivacién ha de ser también desestimada: I) Porque
prescindiendo de la afirmacién que se dice hecha por la Sala de que se tra-
ta de una comunidad romana, inexacta porque la resolucién impugnada la
califica de germdnica o en mano comun, y prescindiendo también de la in-
cierta afirmaciéon de que la Audiencia «hace suya» la sentencia del Juez, ya
que lo en realidad declarado es que se aceptan sus considerandos tinica-
mente «en cuanto no se opongan a los de esta resolucién», es lo cierto que
el Ayuntamiento de S. M. del M. lo que intenta es hacer caso omiso de las
declaraciones del Tribunal de apelacién en cuanto a la valoracién 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 conviccién 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 antigiiedad, documental aportada con la de-
manda constituida por las Reales Cartas Ejecutorias de la Cancilleria de
Valladolid de dieciocho de septiembre de mil setecientos ochenta y quince
de diciembre de mil setecientos ochenta y tres», razén por la cual la ro-
turacién realizada por el Ayuntamiento demandado, que es causa inmediata
de este proceso, «constituye una manifiesta violacién de la constituida co-
munidad por cuanto deja privado al Ayuntamiento demandante y a sus
vecinos del legitimo derecho de pastos que tenian 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 niumero 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 habia realizado obras en el
patio comun, cuyo uso exclusivo la correspondia segin los estatutos, solici-
tando que se condene a los demandados al derribo de las obras de cober-
tura del patio de luces en cuestién y desmonten los aparatos de captacion
y extraccion de aire instalados en el mismo, dejando el patio en el mismo
estado y ser que tenia antes de llevarse a efecto las obras.

El Juzgado ¢e Primera Instancia nimero 3 de Salamanca estimé la de-
manda y condend 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 Cecilio Serena Velloso, declara no haber lugar al recurso de ca-
sacién por infraccién de ley interpuesto por la parte actora y apelante
conforme a las siguientes consideraciones:

Que el motivo primero del recurso, al amparo del nimero séptimo del
articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
denuncia error de hecho en la apreciaciéon de las pruebas que resulta de
documento auténtico; sefialando al efecto, de reputarlo documento autén-
tico, el acta de la prueba de reconocimiento judicial o inspeccién 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 estdn cubiertos con trabajo de alba-
fiileria y con baldosin rojo, existiendo en alguno claraboyas fijas cubiertas
por cristales», lo cual, segin este motivo, significa tanto como incidir en
error de hecho, confundiendo «una obra nueva que modificara la constitu-
cién de un patio comun, 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; alegacién manifiestamente débil, ya que:
A) A partir de la afirmacién de ser el patio elemento comun del edificio y
corresponder al titular del local «el uso exclusivo y no la propiedad», se-
gliin se ha comprobado largamente, es obvio que carecia dicho titular pro-
pietario y no podia consiguientemente autorizar a su arrendatario para la
obra cuyas caracteristicas también se han recordado prolijamente, y por
las cuales, como acertadamente entendié la Sala de instancia, se dispone
de un elemento ajeno por pertenecer el mismo a la copropiedad y ésta a
todos (y no sélo al disponentc) los duefios de pisos o locales, segun el ar-
ticulo 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, segiun el séptimo, por
alterar la estructura general del inmueble, su configuracién o estado exte-
riores y afectar asi al titulo constitutivo, conforme al once, por lo cual
debié ir precedida la obra, de acuerdo adoptado en junta de propietarios,
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con sujecién 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 comtn y la obra no
aparece autorizada a tal punto que ni siquiera se tiene alegada la existen-
cia de 12 indispensable autorizacién. B) Aparte lo cual, tiene que recordar-
se que, segun constante doctrina de esta Sala, que por lo reiterada es ocio-
so circunstanciarla, el documento auténtico a que se hace referencia en el
niamero séptimo del articulo mil seiscientos noventa y dos (como unico
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 casacién) no coincide con el acta de la prueba de reconocimiento judi-
cial (articulos seiscientos treinta y tres a seiscientos treinta y seis de la
Ley de Enjuiciamiento Civil) o de inspeccién personal del Juez (mil dos-
cientos cuarenta y mil doscientos cuarenta y uno del Cédigo Civil), la cual
no es documento auténtico ni siquiera en cuanto recoja, por la directa per-
cepcidén sensorial del Juez que la practique, «las exterioridades de la cosa
inspeccionada», a que se refiere el citado articulo mil doscientos cuarenta
del Cédigo Civil (Sentencia, entre las ultimas, 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 analogias, ni hipétesis, patentice la
equivocacién del juzgador de modo irrefutable y desde el literal contraste
o confrontacién entre el contenido del documento y el hecho que declard
probado (improcedentemente por la existencia del documento) el juzgador
de la instancia.

Que el segundo de los motivos del recurso, por el cauce del nimero
primero del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, denuncia la infraccién (sin expresar el concepto de la misma,
por lo cual incide en la causa de inadmisién, y ahora en la corriente fase
de decisidn, causa de desestimacidn, cuarta del mil setecientos veintitrés,
en relacion con el mil setecientos veinte) de los articulos cuatrocientos
treinta ¥ uno, cuatrocientos treinta y dos y cuatrocientos ochenta del Cé-
digo Civil; preceptos de contenido heterogéneo que al invocarse dentro de
un mismo motivo significan otro defecto procesal por oponerse esa yuxta-
posicién a la «precisién y claridad» exigidas, ademés del concepto de la in-
fraccién, en el ya citado articulo mil setecientos veinte de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil; pero superando planteamiento tan defectuoso desde el
punto de vista formal, tampoco mereceria estimacién este motivo en cuan-
to que no ofrece relacién alguna el contenido de los articulos con los fun-
damentos de hecho de la demanda, pues, en efecto, no se pone en duda que
la posesién se puede tener por medio de otra persona (cuatrocientos trein-
ta y uno) ni que la posesién puede tenerse no sélo en el concepto de duefio,
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 ocasién de
las obras de acondicionamiento del mismo, debidamente autorizadas por el
arrendador, se disponga de un elemento comun del inmueble sobre el cual

I
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cl arrendador no tiene otro derecho que el de uso, perteneciendo el dominio
a la comunidad, que es lo sucedido; sin quc se descubra el sentido de invo-
carse asimismo el articulo 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 segun los términos antes
ampliamente consignados de la escritura de constitucién de la divisién
horizontal (derecho que ciertamente fue cedido isegregablemente con el
local, ¥ 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 «titulo constitutivo» (parrafo tercero del articulo
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 articulo sexto y
pensadas por el legislador para sélo regular los detalles de la convivencia
y la adecuada utilizacion de los elementos y servicios comunes, con indole
puramente obligacional, de existencia por tanto eventual como potestativa
que es, pero, con todo, no autoriza aquel derecho mads alla de la mera utili-
zacién del patio comun y conforme a los términos del «titulo 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 mas de los
elementos necesarios, y por ello comunes, para el adecuado uso y disfrute
de los diferentes pisos y locales (parrafo primero del articulo trescientos
noventa y seis del Cédigo Civil) y abarcado por la copropiedad atribuida a
los titulares de éstos (apartado b) del articulo 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 undnime 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 atencién muy especialmente en la facultad de usar el patio en exclu-
siva, pero claramente se le adjetiva al patio llamandole «descubierto» y
separando tal uso del derecho de propiedad, expresamente atribuido este
ultimo a la comunidad supuesto andlogo (cuando menags) al que contem-
plé la Sentencia de esta Sala de dos de mayo de mil novecientos sesenta y
cuatro al sentar la doctrina de que la «exclusividad» del uso y disfrute se
limita al patio descubierto, que ha de conservar «su caracter de tal» y su
«peculiar destino», sin que autorice utilizaciones y disfrutes que reduzcan
siquiera la extensién descubierta.



JURISPRUDENCIA 489

PROPIEDAD. TERCERIA DE DOMINIOQ (SENTENCIA DE 26 DE MARZO DE 1984).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don José Maria Gémez de la Barcena y Lépez, declara no haber lugar
al recurso de casacién por infraccién de ley interpuesto por el actor y ape-
lante contra la sentencia de la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Te-
rritorial de Madrid, confirmando la del Juzgado de Primera Instancia nu-
mero 11 de esta capital, teniendo en cuenta que al implicar la accién real
de terceria de dominio el ejercicio de una accién reivindicatoria, la doctrina
de esta Sala proclama el cumplimiento por el actor de los presupuestos de
identificacién de la cosa cuya reivindicacién se pretende, el dominio sobre
la misma, la eficacia del titulo que la ampara y la concrecién de la pertur-
bacién 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
dueiia de todo el edificio, y que tras constituirlo en régimen de propiedad
horizontal lo vendi6 por pisos y locales, a fin de que se declare ser elemen-
to comun, y por tanto pertenecer a la comunidad de propietarios, la vi-
vienda sita en la planta baja ocupada por la portera que tenja la propieta-
ria, a 1o que se opone la demandada por via reconvencional, pidiendo se
declare ser de su exclusiva propiedad tal vivienda, no obstante haber sido
destinada a porteria, la cual se inscribié a su nombre bajo nimero inde-
pendiente con su cuota correspondiente en el Registro de la Propiedad.

El Juzgado de Primera Instancia niimero 11 de Madrid estimé la deman-
da y declar6 que la porteria era elemento comtn, debiendo anularse la ins-
cripcidn registral realizada a favor de la demandada. Por contra, la senten-
cia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid revocé 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-
trado don Antonio Sanchez Jauregui, declara no haber lugar al recurso de
casacién por infraccién de ley interpuesto por la parte actora y apelante
conforme a las siguientes consideraciones:

Que admitiendo la comunidad de propietarios recurrente que la accién
por ella ejercitada es la reivindicatoria de la finca mimero cuatro o piso
bajo de la casa situada en esta capital, en la calle del A. S. de B., nimero
cuatro, edificio constituido en régimen de propiedad horizontal a virtud de
la oportuna escritura ptiblica de veinticinco de mayo de mil novecientos se-
tenta y seis, contra los concisos razonamientos de la sentencia recurrida,
segun los que la referida comunidad actora no acredité su dominio sobre
la finca independiente en cuestién, asi como no solicité en el escrito de de-
manda la nulidad de la mencionada escritura, accediendo, por el contrario,
a la pretensién reconvencional de la propiedad de la repetida finca nimero
cuatro ejercitada por la demandada, se alzan los nueve motivos del recur-
so, adquiriendo particular relieve en este tramite casacional, con la necesi-
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dad de su analisis prioritario, el motivo noveno, habida cuenta de que, am-
parado en el numero primero del articulo mil seiscientos noventa y dos
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia la infraccién, por aplicacién
indebida, de la doctrina legal rclativa a la exigencia de solicitar por el rei-
vindicante la nulidad del titulo del demandado.

Que, en efecto, la demandada en las presentes actuaciones, hoy recurri-
da, ostenta el titulo de dominio, de indudable relevancia, que representa la
escritura publica de veinticinco de mayo de mil novecientos setenta y seis
de divisién horizontal del edificio donde radica la finca niimero cuatro, ob-
jeto de la litis, en cuanto-como tUnica propietaria del inmueble dividido se
el atribuy6 su propiedad, llevandose a efecto la constitucién del inmueble
en régimen de propiedad horizontal con observancia de los requisitos que
la Ley especial sobre la materia de veintiuno de julio de mil novecientos
sesenta establece en su articulo quinto, con lo que es obvio que el titulo de
la aqui{ demandada, definidor de su dominio sobre la cosa objeto de la rei-
vindicacién, afecta no sélo 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 dividid, lo que determina que toda peticién orientada, mediante
el ejercicio judicial de la accién oportuna, a contradecir la virtualidad o
eficacia del titulo 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
vy susceptible de aprovechamiento independiente y al que se fijé su cuota
de participacién, convirtiéndolo en un elemento comun por afectar al titulo
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 articulo dieciséis de la Ley sobre Propiedad Horizontal, norma legal
de derecho necesario, cuya aplicacién exigia la ineludible postulaciéon y era
presupuesto indispensable para el éxito de la pretensién que se articula en
el sentido de que se declare que una finca descrita como de propiedad sin-
gular en el titulo constitutivo es un elemento comun del inmueble donde
radica.

Que en razén a lo argumentado, la sentencia recurrida, al establecer
como uno de los presupuestos de su fallo desestimatorio de la demanda la
de haberse admitido en ella peticién de nulidad del titulo constitutivo del
edficio donde radica la finca objeto de la pretensién actora en régimen de
propiedad horizontal, no hizo aplicacién indebida de la doctrina legal que
sanciona la exigencia de tal peticién de nulidad, pues aunque es cierto,
como se argumenta en el recurso, que la doctrina legal expuesta, segin
también reiterada jurisprudencia de esta Sala, admite excepciones cuando
el titulo del demandante es inferior al del demandado, cuando se derivan
de documentos independientes entre si o se discuten cuestiones de prefe-
rencia o no son contradictorios los titulos, 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 titulo
aducido por la Comunidad actora pueda ser determinante de manera im-
plicita de la nulidad del.titulo de la demandada, pues este ultimo titulo,
al referirse a finca integrada en el régimen de la propiedad horizontal, re-
quiere ser desvirtuado mediante pretensién concreta deducida con obser-
vancia de las normas legales a que se ha hecho mérito en el razonamiento
que antecede, sin que sea obstaculo para ello lo que con carencia de fun-
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damento argumenté la parte demandada en su escrito de contestacion a la
demanda, en el sentido de que nunca podria lograrse la unanimidad reque-
rida por la norma primera del articulo 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 titulo constitutivo, que, en su caso, ha de sancionar el or-
gano jurisdiccional, a lo que no es ocioso afiadir en relacién al tema de la
nulidad del titulo de la demandada, en el caso concreto que nos ocupa, que
tal nulidad, en lo referente al titulo constitutivo en régimen de propiedad
horizontal, puede ser parcial, y en lo que hace relacién a la integridad del
mencionado titulo, 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 titulo 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 vdalida la afirmacién 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 titulo 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 andlisis de los res-
tantes motivos del recurso en lo que estian orientados a denunciar infrac-
ciones afectantes a la accién ejercitada por la actora, que, en su caso, hu-
bieran podido determinar la casacién de la sentencia recurrida; mas como
tales motivos, en razén a la interdependencia entre lo que es materia de
la demanda y objeto de la reconvencién, puede detcrminar la procedencia
o improcedencia de la acogida de ésta, se impone el analisis de los mismos,
aunque concretado al extremo en que se combate el fallo de la resolucién
impugnada estimatorio de la referida reconvencidn.

Que el principal tema que plantea el recurso, en orden a la impugna-
cién de la demanda reconvencional, radica en la calificacién de la finca
namero cuatro del titulo constitutivo del edificio en régimen de propie-
dad horizontal como elemento commin, tesis de la Comunidad actora, aqui
recurrente, que habia de hallar su ineludible soporte fictico en los motivos
primero y segundo del recurso, en los que, por la via del ordinal séptimo
del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, se acusa, respectivamente, error de derecho en la apreciacién de la
prueba, «al no tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo mil doscientos
treinta v dos del Cédigo Civil», y error de hecho en la misma apreciacién
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 constitucién en régimen de propiedad horizontal existia portera con
derecho a vivienda, radicada precisamente en la que después fue finca nu-
mero cuatro, y,que tal situacién continué 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 nimero cuatro se integrara
en tales transmisiones como elemento comun del inmueble, ni significa
por parte de la demandada un reconocimiento de que asi fuera, siendo la
unica consecuencia que podria ser dable extraer de lo confesado la de que
ello originara el hecho base para establecer una presuncién en el sentido
pretendido por la parte recurrente, pero sin poder darle, sin més, el sig-

N
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nificado de que entrafiaba un reconocimiento de lo que no se admitid,
y b) el documento supuestamente auténtico que se sefiala en el motivo
segundo como demostrativo del error de hecho en la apreciacién de la
prueba, carece de la calidad de tal, al referirse unicamente 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, analogias, interpretaciones o hipétesis, que en
tal oferta se comprendiera, como obligacién de la propietaria, la de integrar
en el titulo constitutivo de la proyectada propiedad horizontal, la vivien-
da que a la sazdén ocupaba la portera del edificio, como elemento comun.

Que la desestimacién 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 namero
primero del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, denunciando la violacién del articulo trescientos noventa
y seis, parrafo primero, del Cédigo 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 violacién del articulo mil
doscientos ochenta y dos del Cédigo Civil —motivo sexto—, y la violacién
del parrafo segundo del articulo seiscientos nueve del Cédigo Civil —moti-
vo octavo—, sélo podrian 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 nimero cuatro era un elemento
comun 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
totalidad 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 dividid, no transmitiéndole, por tanto, el dominio de éstos el titulo
por el que el inmueble se constituyé en tal régimen, es decir, que la pro-
piedad de la demandada sobre el espacio delimitado, que después se des-
cribe como finca nimero cuatro, es anterior al referido titulo constitutivo,
asi como la posesién de la misma con caracter mediato o inmediato, aparte
de que entender lo contrario llevaria a la consecuencia absurda de que un
titulo constitutivo en régimen de propiedad horizontal no es habil para
que el propietario de todos los pisos o locales integrados en el edificio
transmita la propiedad de los mismos con la virtualidad necesaria —titulo
y tradicién— de originar el dominio en los adquirentes.

Que en el motivo séptimo del recurso, ultimo que resta por analizar,
por el cauce del nimero primero del articulo mil seiscientos noventa y dos
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se denuncia la infraccién, por no apli-
cacién, del parrafo primero del articulo séptimo del Cdédigo Civil, por en-
tender la Comunidad recurrente que la demandada no habia ejercitado el
derecho deducido mediante la accién reconvencional conforme a las exi-
gencias de la buena fe, motivo cuyo rechazo impone la doble consideracién
de que, de una parte, carece de base factica que haga permisible una apre-
ciacién de mala fe, y de otra, que, como consta en las copias autorizadas
de escrituras publicas 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 regia la casa de que formaban parte las fincas, que,
respectivamente, adquirfan, régimen que no era otro que el constante en
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la escritura de divisién 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
MAYO DE 1984).

La Comunidad de unos bloques de viviendas demanda a la Caja de
Ahorros de Huelva para que reconozca es elemento comun el resto del
solar no edificado (3.036 metros cuadrados aproximadamente) destinado
a urbanizacién 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 niimero 1 de Huelva estimé la deman-
da, pero la sentencia de la Sala 1. de lo Civil de la Audiencia Territorial
de Sevilla revocé la del Juzgado.

Interpuesto recurso de casacién por infraccién de ley por la parte acto-
ra y apelada, el Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente
el Magistrado don José Maria de la Barcena y Ldpez, declara no haber
lugar al mismo por los siguientes razonamientos:

Que al resolver la sentencia impugnada sobre la cuestiéon de fondo con-
trovertida, acciéon declarativa de dominio postulada por la parte actora,
literalmente establece que dicha parte «no ha aportado los titulos justifi-
cativos de dominio, pues no tiene tal caricter la escritura obrante a los
folios 3 a 37, ya que la misma es de simple divisién horizontal, y su con-
tenido esta poniendo de relieve que lo postulado en la demanda no puede
ser estimado, ya que la basé de la pretensién actora, que se concreta en
la titularidad dominical de la zona ajardinada frente al bloque cuatro de la
urbanizacién,’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 podra
pertenecer al indicado bloque cuarto, pero que en modo alguno es elemento
comun de la Comunidad», asentando en tal declaracién factica la revoca-
cién de la sentencia de primer grado que habia estimado la demanda,

Que en el primer motivo del recurso, con amparo procesal en el nimero
primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se dice en el
enunciado de su formulacién que «la sentencia recurrida, al negar que mi
representado no ha aportado los titulos justificativos de dominio sobre las
zonas comunes reclamadas, negando tal caricter a la escritura publica de
segregacién, obra nueva y divisién horizontal otorgada el 25 de abril de 1972
con el numero 428 del protocolo del Notario de Huelva sefior Rey Amaya,
infringe lo dispuesto en los articulos 348, siguientes y concordantes del
Cédigo 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 accién 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 caricter eminentemente for-
malista del recurso de casacién, el que por su naturaleza exige, de una
parte, en aquellos casos en que el precepto que como infringido se aduzca
conste de varios parrafos, la concreta cita del que se estime violado, erré-
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 precisién que el articulo 1.720 de
dicha ley exige, la alegacién 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-
sién cuarta del articulo numero 1.729 de la citada ley, que en este tramite
deviene en causa de desestimacién; segunda, porque si lo que el recurrente
pretende es atacar la valoracién probatoria establecida en la instancia,
que no estima probada su titularidad dominical, el cauce idéneo para ello
no es el esgrimido en el motivo, sino el previsto en el ordinal séptimo del
articulo 1.692 de la Ley Adjetiva, como ya dijo esta Sala en su Sentencia
de 5 de octubre de 1983, reiterando una constante doctrina legal; tercera,
dado que si lo que se trata es de disentir de la interpretacidn, 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, lo que tampoco es objeto del motivo,
y cuarta, aun suponiendo que tal exégesis interpretativa se hubiera com-
batido por via idénea, la llevada a cabo por el Tribunal de instancia siem-
pre habria de mantenerse, salvo que pudiera estimarse ilégica, 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 violacién por no aplicacién «del articulo 396 del Cédigo Civil y los
articulos 3.°, 5.° 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
mismo defecto formal que el anterior, haciéndose acreedor a la misma
desestimacion; pero es que, ademas, habra 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, entrafiando el problema de si pueden o no entenderse como com-
prendidos entre los elementos comunes los jardines, el del planteamiento
de una cuestién nueva no sometida a la apreciacién de los juzgadores en
la instancia, lo que aboca a la causa de inadmisién quinta del articulo 1.729
de la Ley Rituaria, que ahora lo es de desestimacién, y otra, porque la con-
dicién de elemento comun o de «parte integrante» viene ya excluida, bien
lo sea por la apreciacién de la prueba declarada en la instancia o por la
de la interpretacién del contenido de un documento probatorio, que al
permanecer incélumes a efectos de casacién, determinan el perecimiento
del motivo.

CoMEeNTARIO.—Hubiera sido muy conveniente que en la sentencia se hu-
biese recogido la redaccién de la escritura de divisién horizontal en aquella
parte relacionada més directamente con el objeto litigioso, pues es suma-
mente raro que en la misma no haga constar expresamente el Notario
autorizante el caricter privativo o comtun de una zona no edificada, impor-
tante por su superficie y destino, maxime teniendo en cuenta que se trata
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de viviendas de proteccién 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 calificacién de los mismos puede obstacu-
lizar que tengan como anejos superficies que no entran dentro de lo exi-
gido por la Administracién para conceder la calificacién, y que el dia de
mafana pueden facilmente cubrirse o utilizarse de un modo incompatible
con la propia naturaleza de los inmuebles calificados como de proteccién
oficial.

Como hecho cierto hay que partir de que la citada zona ajardinada no
vino considerada en si misma como entidad registral independiente, al no
asigndrsela cuota de participacién, niimero 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 Supremo no hubiera
dejado de hacer referencia a esta relacién, que por si sola hubiera podido
decidir €l pleito. Pero es que tampoco se dice que el local tenga salida di-
recta a la citada zona ajardinada, 1o que hubiere podido ser un signo indi-
cador de su dependencia. Ain ma4s, las obras de cercar esa zona fueron
realizadas por los compradores del local, no por la propia Caja promotora
de la construccién.

Esto asi, caben serias dudas acerca de si efectivamente la atribucién de
esa zona al local, como parte accesoria de éste y, por tanto, elemento
privativo, englobado en la propia cuota del local, estd completamente acor-
de con el espiritu 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
lo fundamental, al menos dogmaticamente, es la situacién de Comunidad,
todo lo especial y sui generis que se quiera, pero Comunidad al fin y al
cabo. Y si esto es asi, parece que el principio general ha de ser el de que
seran o se presumiran elementos comunes todos aquellos que expresamente
no se configuren como privativos. Esto es, en caso de duda, la presuncién
es favorable a la Comunidad.

Tampoco la parte demandante adujo como factor indicativo de una
posible solucién favorable para ella, la cuota asignada al local, que pudiera
estar en notable desproporcién con el valor de la zona ajardinada cuya
accesoriedad se le atribuye.

Todas estas consideraciones nos reafirman en la idea de las delicadas
vy complejas relaciones anudadas en este régimen de propiedad y la necesi-
dad de que las mismas sean resueltas en la propia escritura de divisién
horizontal, cuyo nombre por si 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 calificacién de la escritura en la comparecencia suele hacerse indi-
cando sélo, las mas de las veces, el acto o negocio principal que en la
misma se contiene.

2}
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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 ntimero 2 de Madrid estimé la de-
manda, pero la Sala 2 de lo Civil de la Audiencia Territorial de la capital
de Esparfia revoco la sentencia del Juzgado.

Interpuesto recurso de casacién por infracciéon de ley por la parte acto-
ra y opelada, el Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente
el Magistrado don Mariano Ferndndez Martin-Granizo, declara no haber
lugar al mismo conforme a las siguientes consideraciones, en las que des-
taca la exposicién de los requisitos y caracteristicas 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-I-245, plan nacional mil novecientos cincuenta
v sicte, instruido para la construccién de setenta y tres viviendas y localcs
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 publica de obra nueva
y divisién 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
numeros nueve y once de la calle de Pradillo, y el sito en la calle de San
Ernesto, nimeros doce y catorce, que es el objeto de este recurso. E) Ni en
la cédula de calificacién definitiva, ni en la descripcién del inmueble que se
contiene en la escritura de obra nueva, ni en el titulo constitutivo del régi-
men de propiedad horizontal, aparece ningtin local ni piso dedicado a por-
teria o vivienda de portero. F) Los pisos cuya propiedad motivé el pleito
origen de este recurso figuran en referido titulo como de propiedad de los
recurridos, teniendo sefialada una cuota de participacién en los gastos co-
munes de 0,70 centésimas el ubicado en el nimero doce de la referida
calle, y de 0,80 centésimas el sito en el numero 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 los niimeros doce y catorce de la
calle de San Ernesto, no se inicia hasta el dia seis de abril de mil nove-
cientos sesenta y ocho, y la constituciéon del régimen de propiedad hori-
zontal, segin la Comunidad actora, no se opera hasta el veinticinco de junio
de mil novecientos sesenta y ocho.

Que en la primera motivacién y con base en el ordinal tercero del



JURISPRUDENCIA 497

articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley Procesal, se aduce infrac-
«cién del articulo trescientos cincuenta y nueve de la misma, «por no conte-
ner el fallo declaracién sobre la pretensién 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
numeros 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 adhirié al recurso de
apelacion instado por los demandados, «porque implicitamente reconoce
la sentencia del Juzgado la mala fe de los demandados como hecho gene-
rador de la nulidad de las inscripciones registrales, cuya declaracién se
postulaba en la réplica», al revocar dicha sentencia, el Tribunal a quo
rechaza virtualmente, cual reconoce la recurrente, dicha peticién. b) Por
ser doctrina constante de esta Sala que las sentencias desestimatorias, sal-
vo excepciones que aqui 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). ¢) Por el defecto formal que
supone no citar el concepto en que haya podido ser infringido el articulo
trescientos cincuenta y nueve de la Ley de Enjuiciamiento Civil, lo que
también, segiin doctrina reiterada, sitta el motivo ante el supuesto de
inadmisién, y actualmente de desestimacién, que sefiala el nimero cuarto
del articulo 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 apovo en el nimero primero del
mismo precepto, se observa que el mismo atribuye al Tribunal sentenciador
violacién por inaplicacién del parrafo segundo del articulo séptimo del
Cdédigo Civil, precepto que segin la Comunidad de propietarios no tuvo
€en cuenta «la sentencia recurrida, obsesionada por el contenido de las
'sentencias de este Alto Tribunal que se refieren a la posesién como justo
titulo v a los requisitos para el ejercicio de la accién reivindicatoria»,
-construyéndose ademas todo el motivo sobre la base-de no haberse tomado
en cuenta el ejercicio anormal de su derecho por parte de los demandados,
asi como su conducta antisocial al haber privado a los propietarios de
pisos y locales de los inmuebles en cuestién del servicio de porteria y vi-
vienda de portero, v si bien se reconoce que la escritura de divisién del
-edificio es de fecha veintisiete de mayo de mil novecientos sesenta y siete,
se alega que ello tuvo lugar «mAs de un mes después de ofrecidas las vi-
viendas en tanteo a los inquilinos».

- Que carece de virtualidad impugnativa esta motivacién dada la inefecti-
vidad de sus razonamientos para justificar el «abuso o ejercicio antisocial»
-de su derecho por parte de los demandados v hoy recurridos, tema que
-constituye el objeto tanto de éste como del siguiente motivo, v ello porque:
I) La figura del «abuso» como concepto superador de la fosilizada, a la
'vez que demasiado estricta, concepcién de los actos de emulacién, ademas
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
v caracteriza con claridad, a la par que sefiala lo que en mil novecientos
'setenta y tres habria de pasar al articulo y niimero que se dicen aqui
infringidos, los requisitos «de orden moral, teleolégico 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
dafio para tercero o para la sociedad». II) La involucrada mencién del
ejercicio abusivo o antisocial del derecho que se imputa a los demandados
exige sefialar que si bien se trata de conceptos distintos, cual acredita la
mencién que en el namero dos del articulo séptimo del Cdédigo Civil se
hace de uno y otro separandolos por la conjuncién «o», empleada en él
como alternativa, no obsta para que lo cierto sea que sin llegar a su total
equiparacién, y como mantiene un sdélido sector de la doctrina cientifica,
asi como la jurisprudencial 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 préctica, no impidiendo, 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
indemnizacién como légica consecuencia de la lesidén o dafio que, en tér-
minos generales, provoca 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 cientifica como jurisprudencial, esta ultima
a partir de la ya citada Sentencia de catorce de febrero de mil novecientos
cuarenta y cuatro, sefialan como elementos caracterizadores del «abuso de
derecho»: entre los objetivos, la existencia o realizacién de una accién
u omisién, y que dicha actividad positiva o de abstencidon «sobrepase mani-
fiestamente los limites normales del ejercicio del derecho»; a su vez, entre
los subjetivos, se encuentra la intentio, representada por el designio o vo-
luntad de perjudicar, o también por la ausencia de un fin legitimo, y el
objeto, que segun Ja 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 aqui contemplado, toda vez que: la accidn que se reprocha
a los demandados, hoy recurridos, no sélo no sobrepasa manifiestamente
los limites normales del derecho, sino que se acomoda a la letra y espiritu
de la Ley cuarenta y nueve de mil novecientos sesenta, de veintiuno de:
julio; la intencion de los mismos no fue otra que reservarse los pisos y lo-
cales no vendidos para su posterior enajenacién; el perjuicio, de accederse:
a lo pretendido por la Comunidad recurrente, seria para los recurridos, en
cuanto aquélla se verfa 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, v todo ello sin olvidar que
la situacién motivadora de la litis, que concluye con este recurso, aparece
siempre claramente reflejada en el titulo constitutivo y pudo ser, en todo
caso, objeto de comprobacién 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-
titulo con antelacién a la suscripcién de dichos negocios juridicos.
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Que en el motivo tercero, y al amparo del mismo numero y precepto
que el anterior, se alega infraccidn por interpretacién errénea del articulo
trescientos noventa y seis del Céddigo Civil, en cuanto «la sentencia recurri-
da llega al fallo revocatorio, por la premisa juridica primera, que interpreta
€l derecho de copropiedad sobre los elementos comunes del edificio como
derivado de un contrato de adhesién y rechaza la nomenclatura de los
elementos comunes como ius cogens», a la vez que se critica al Tribunal
a quo que «la desafeccién de la vivienda del portero que exige la legisla-
cién laboral, en concordancia con la de arrendamientos urbanos, sera con-
traria a la ley cuando perjudica a los demds copropietarios y no podri
ampararse, como ejercicio antisocial o abusivo del derecho, de quien tenia
ofrecido en tanteo arrendaticio los diversos pisos y locales del edificio al
realizar la divisién material del inmueble como tramite preliminar de la
enajenacién en fraude de los futuros adquirentes».

Son dos los aspectos que en el presente motivo se ofrecen a la estima-
cién de esta Sala: el relativo al caricter o a la naturaleza de la normativa
que respecto de los elementos comunes se contiene en el articulo trescien-
tos noventa y seis del Cédigo 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 motivacién
no puede ser aceptada, ademas de por las consideraciones que se expondran
en los siguientes fundamentos juridicos, por razén del defecto formal que
supone no indicar cudl de los cuatro parrafos del articulo trescientos no-
venta y seis se estima infringido, dato esencial dada la versatilidad sustan-
tivo-juridica de los mismos, lo que sitia el motivo ante el supuesto de
inadmisién y en el actual momento procesal de desestimacién que sefiala
el ordinal cuarto del articulo mil setecientos veintinueve, en relacién con el
mil setecientos veinte de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Que pasando al que pudiera llamarse fondo de la motivacién, y dentro
de €], a la primera de las cuestiones apuntadas en el fundamento anterior,
o sea, la relativa a la naturaleza del articulo trescientos noventa y seis del
Cédigo Civil en lo que al tema indicado se refiere, €l perecimiento del mo-
tivo cbedece a que: Primero: La relacién de elementos y servicios comunes
contenida en dicho precepto no es, segiin pacifica doctrina cientifica y de
esta Sala, numerus clausus y si 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 descripcién
no pertenece al campo del ius cogens y si al del ius dispositivum, habida
cuenta lo dispuesto en el articulo quinto, parrafos primero y segundo, de
la Ley cuarenta y nueve de mil novecientos sesenta, de veintiuno de julio,
asf como su Exposicién de Motivos, en la que, entre otras cosas, se declara
que: «La ley brinda una regulacién que, por un lado, es suficiente por si
—con las salvedades dejadas a la iniciativa privada— para constituir, en
lo esencial, el sistema juridico 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 jiridicamente légica
de lo indicado es que ni todos los elementos y servicios descritos en el
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citado precepto del Cédigo hayan de ser ineludiblemente comunes, ni que
"no pueda extenderse dicho cardcter 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 estd examinando en la
naturaleza obligatoria de la relaciéon que el articulo trescientos noventa
y seis del Cédigo 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 tinico 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 asi, al amparo de lo que se dispone en
el ya citado articulo quinto de su Ley Reguladora, especialmente en sus
parrafos primero y tercero, es posible, segin 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 veintidés de octubre de mil novecientos se-
tenta y ocho); la retencién de «la posesion exclusiva y excluyente de todos
los patios comunes de la casa», «0, por lo menos, de su uso o disfrute»
(Sentencia de veintiocho de enero de mil novecientos sesenta y siete); la
desafeccion de elementos comunes para su conversién en privativos, como
puede observarse en la Sentencia de catorce de noviembre de mil nove-
cientos setenta y nueve, de modo argumental y & contrario sensu, asi como
mas 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-
rias, y todo ello sin olvidar algo que tampoco tiene en cuenta la recurrente,
que el citado articulo quinto de la Ley de Propiedad Horizontal autoriza al
«propietario Unico del edificio» para otorgar antes de iniciar su venta por
pisos y locales, el pertinente «titulo constitutivo» de dicho régimen juridi-
co, que es lo realizado por los demandados-recurridos, y en el cual pueden
contenerse reglas de constitucién y ejercicio de los derechos que no con-
tradigan el espiritu de la ley, extremo éste que la Comunidad recurrente
no acredita haya acontecido.

En relacién con lo que se acaba de exponer, otro aspecto del motivo, la
alusién 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 adhesién», dicha indicacién ha de
rechazarse por no ser rigurosamente exacta, en cuanto lo que la referida
resolucién hace en el primero de sus considerandos con ocasién de refe-
rirse a la generalizada préctica en los promotores-constructores de edificios
destinados a la venta por pisos y locales de otorgar los estatutos, es decir:
«limitdndose a prestar su adhesién a ella los promotoress».

Que al hacer esta alegacién el motivo incide en el error juridico de con-
fundir tres figuras distintas y perfectamente diferenciadas: el negocio juri-
dico de compraventa del piso o local, el «titulo 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 «titulo» se contienen los
estatutos vy, 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 caracterologia,
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y desde luego, no provoca que el «titulo» pueda calificarse de «contrato de
adhesién», naturaleza juridica ésta que podria tener la compraventa de los
pisos y locales, mas no dicho «titulo constitutivo», que carece de caracter
negocial, en cuanto su naturaleza juridica es la de un «actoc mixto real
y convencional», tanto porque en €l han de contenerse necesariamente su-
puestos de puro hecho, como por intervenir en €l la voluntad de una o va-
rias personas, segin 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 adecuacién del ejercicio
de los derechos al contenido ético de los mismos. Se trata, en si mismo, de
un concepto valvula o estandar que permite flexibilizar la aplicaciéon del
Derecho, y permite a los Tribunales ejercer una funcién 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 extralimitacién, por
amplias que 'sean las facultades atribuidas a su titular. Desde los antece-
dentes romanos hasta su formulacién en las legislaciones modernas, pasan-
do por la teoria de los actos de emulacién, se ha recorrido un largo camino
en el perfeccionamiento y unanime aceptacién de esta doctrina, concilidn-
dose las dos posiciones principales: la objetiva, que ve el abuso en el
ejercicio anormal del derecho, contrario a los fines sociales o econémicos
{(mantenida por CALvo SOTELO en su monografia EI abuso del derecho, pu-
blicada en 1917), y la subjetiva, que atendiendo mas a los precedentes me-
dievales, entiende que hay abuso cuando se ejercita un derecho con inten-
cién de darfiar a otro o, al menos, sin verdadera utilidad para su titular
0 sin que exista un verdadero interés individual para ejercitarlo, en la
teoria 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 CASTAN, 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 tenia una instalacién sobre la margen del
rio Besds, que se encontraba protegida por un cafiaveral; el Consorcio ejer-
cité el derecho concedido por el Estado de extraer arenas de aquel lugar,
de tal modo que determind la desaparicion del canaveral y originé que en
una avenida del rio se perjudicasen gravemente las instalaciones de la
Sociedad. Segun esta sentencia, los elementos que integran el abuso del
derecho son: 1) uso de un derecho objetiva o externamente legal; 2) dafio
a un interés no protegido por una especifica prerrogativa juridica; 3) in-
moralidad o antisocialidad de ese dafio, manifestada en forma subjetiva
(cuando se actda con intencién de perjudicar o sin un fin serio o legitimo)
o bajo forma objetiva (cuando el dafio proviene de exceso o anormalidad
en el ejercicio del derecho). '

En nuestra legislacién, este concepto podia ampararse inicialmente en la
amplia redaccién del articulo 1.902 del Cédigo 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 articulo 1° de la
Ley de Usura de 23 de julio de 1908, si bien de modo implicito, y el Regla-
mento Hipotecario de 1915 (art. 168: accién de devastacién); Decreto de
alquileres de 29 de diciembre de 1931 (art. 18); Ley Hipotecaria (art. 177),

,
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en relacién con el Reglamento Hipotecario (art. 219, péarrafo 2°); articu-
lo 9° 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 aplicacidn; en el antiguo articulo 562 del
Cédigo Penal y el articulo 30 del Fuero de los Espaifioles; en el articulo 5.°
de la Ley 56/1961 sobre los derechos politicos, profesionales y de trabajo de
la mujer; en el articulo 2°, apartado 1°, de la Ley Antimonopolio de 20
de julio de 1963, etc., hasta desembocar en el actual articulo 7. del Cddigo
Civil, en el que de nuevo se corrobora el estrecho parentesco con la buena
fe, a la que se refiere su parrafo primero, recogiendo el parrafo 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 interrupcién, es solamente en el caso de que se esté en
presencia de un acto procesal valido que sea de los que, genérica o especi-
ficamente, integren el procedimiento al que afecte el plazo fijado al res-
pecto, o con més precisién, que se dé una situacién 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 accibn; prevenida en el articulo 1.490 del Cédigo Civil, la formulacién
de demanda solicitando concesidn del beneficio de pobreza a tal fin, sin
interponer al propio tiempo la correspondiente demanda ejercitando la
accién.

‘Habida cuenta los fundamentos que dan vida a la institucién de la cadu-
cidad, y primordialmente por afectar la misma al interés general que depa-
ra la seguridad de las contiendas juridicas, evitando dilaciones innecesarias
en el desarrollo de todo juicio civil, una vez transcurridos los plazos de
caducidad fijados a una accién, 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 atribucién de responsabilidad a la Admi-
nistracién por el funcionamiento normal o anormal de un servicio piblico,
mediando culpa por accién u omisién reprochable y consiguiente compe-
tencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa, operard siempre que
la actividad dafiosa aparezca relacionada en el orden externo con el fun-
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cionamiento del servicio publico, pues, como sefialan las Sentencias de la
Sala IV de este Tribunal de 8 de febrero de 1968, y la de la Sala III de 26
de enero de 1972, los términos utilizados por el parrafo primero del articu-
lo -40 de la Ley de 26 de julio de 1957, prevén el «hacer y actuar» de la
Administracién como ente de gestién publica, y sélo serda permitido acudir
a la jurisdiccién comun cuando la causa del dafio haya sido la accién 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 clausula penal es un pacto accesorio cuya
finalidad es la de asegurar el cumplimiento de la obligacién convenida, sus-
tituyendo en la previsién de las partes a la indemnizacién de daiios y per-
juicios, si se produce el incumplimiento, constituyendo una excepcién al
régmen normal de las obligaciones, por lo que las dudas respecto a su
existencia y alcance han de ser interpretadas con caracter restrictivo, al
modo como se proclamd, entre otras, en las Sentencias de 14 de enero
de 1927, 30 de enero de 1932, 11 de noviembre de 1966 v 10 de junio de 1969.

LA VENTA A CALIDAD DE ENSAYQO SE PRESUME HECHA BAJO CON-
DICION SUSPENSIV A (SENTENCIA DE 15 DE NOVIEMBRE DE 1983).

Doctrina de la sentencia—La venta a calidad de ensayo, configurable
por los contratantes bajo condicidn resolutoria o suspensiva, en licito
ejercicio del principio de autonomia negocial, se presume siempre hecha
bajo la segunda modalidad de evento, condicionante de no constar volun-
tad de los intervinientes en contrario, segiin preceptia el articulo 1.453
del Cédigo Civil, lo que significa que la operacién se perfecciona cuando
una vez comprobadas las cualidades de 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 expresion, tantas veces utilizada, de «voluntad deliberadamente rebelde’
de no cumplir», que conduciria en buena légica a la conclusién de exigir
«dolo» cuasi penal, y a la consecuencia de admitir la posibilidad también
racional de calificar ese comportamiento contractual como engafioso, de-
fraudatorio, delictivo, sino que hay que matizar esa exigencia de culpa ra-
vana en dolo y concluir que lo que se precisa para sancionar judicialmente
la resoluciéon de la parte es la apreciacién de una conducta contractual
renuente que produzca un verdadero incumplimiento, en el sentido de

15
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frustrar la legitima expectativa de la parte cumplidora en cuanto al fin
del contrato insito en la causa, sin olvidar, por otra parte, en cuanto al
cumplimiento parcial, que ya la Sentencia de 24 de abril de 1951 habia
declarado que la ejecucién parcial de cada obligacién no excluye el ejerci-
cio de la accién resolutoria, porque en el articulo 1.124 del Cédigo Civil no
se distingue entre ejecucion total o parcial.

El hecho de instar el cumplimiento no veda después pedir la resolucién
(ius variandi), posibilidad que en la interpretacién mas razonable del ar-
ticulo 1.124 del Cédigo Civil, en cuanto a la opcién que concede, permite
concluir que si bien instada la resolucién no cabe variarla por el cumpli-
miento (y aqui si rige el aforismo una via electa non datur recursus ad
alteram), pues ambas partes de hecho admiten asi la extincién contractual,
una por no cumplir y Ja otra por resolver, por el contrario, si es dable
la facultad o posibilidad inversa, es decir, la de_optar por la resolucién
después de ejercitar la accién de cumplimiento, bien que sélo cuando éste
resultare imposible, segiin el mismo precepto del articulo 1.124, apartado 2.°,
parrafo 2°, punto éste en el que también razonablemente cabe sostener que
esa nocién de imposibilidad no hace referencia, sin mas y Unicamente a la
fisica, objetiva o de hecho, sino también a la juridico-econémica, es decir,
de la frustracién (no a la mera conveniencia) del acreedor, por la deficien-
cia, anormalidad, tardanza, resistencia 0 demora excesiva del deudor en un
cumplimiento que ya no sera purgativo por la desaparicién del interés en la
contraprestacién originariamente pactada, convertida en inttil o perjudicial
por esa conducta o resistencia a cumplir, auténtico quebrantamiento de la
mutua y buena fe contractual (frangenti fidem, fides non est servanda)
y del principio y norma que obliga a estar a lo pactado.

EQUIPARACION 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 articulo 1.106
del Cédigo Civil distingue dos categorias de dafios: el propiamente dicho
damnus emergens y el representado por la ganancia perdida o perjuicio
Strictu sensu, que es precisamente el reconocido y declarado por el Tribu-
nal en favor de la actora; no puede tampoco olvidarse que la equiparacién
de la indemnizacién de dafios y perjuicios a la satisfaccién del «lucro ce-
sante», que es precisamente lo realizado por la sentencia impugnada, ade-
mas de ajustarse a la normativa legal, como queda acreditado, y estar admi-
tida por la doctrina de esta Sala, constituye uno de los medios que la Ley
pone a disposicién de los Tribunales para efectuar una interpretacién de
la normativa vigente, que permita compatibilizar la aplicacién del derecho
y la 1ealidad social, especialmente y para casos como €l presente, en mo-
mentos de crisis econémica, que al provocar pérdida del valor adquisitivo

. de la moneda hacen necesario corregir, en la medida de lo posible y con

la debida cautela, €l 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 conducia 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 victima y absuelven a la RENFE. Sin embargo el Supremo casa
la sentencia y acoge la demanda.

Doctrina de la sentencia—Si bien el puro sistema cobjetivista de la culpa
no viene siendo admitido jurisprudencialmente de forma expresa y conclu-
yente, como determinante de la responsabilidad de los dafios recibidos por
un tercero, exigible al amparo del articulo 1.902 del Cédigo 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 mas reciente, obedeciendo a impera-
tivos surgidos en la realidad de nuestros dias, al compés de los avances
técnicos y la consiguiente creatividad del riesgo, orientacién jurisprudencial
que sin acoger plenamente la llamada responsabilidad objetiva, que se
asienta exclusivamente en la causacién del dafio, introduce cortapisas o li-
mites al criterio subjetivo de la culpabilidad.

También es doctrina de esta Sala que la acreditacién por parte del
causante del resultado dafioso, de haber acomodado su conducta a las pre-
visiones legales o reglamentarias, no excluye su responsabilidad, por cuan-
to que si la adopcién de tales garantias para evitar resultados dafiosos,
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 persona.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 Administracién, sino por la propia RENFE,
al crear y mantener para propio beneficio €l servicio ferroviario en tales
condiciones de peligrosidad, incurriendo ella exclusivamente en la respon-
sabilidad patrimonial aquiliana que deriva del articulo 1.902 del Cdédigo
Civil, por la sencilla razén de que quien crea un riesgo es el que ha de
responder de sus consecuencias.

EL CONSENTIMIENTO UXORIO 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 ticito, siempre naturalmente que pu-
diera inferirse de actos inequivocos, suficientes para acreditar ese plus de
voluntad marital complementario del acto dispositivo normalmente reali-
zado por quien tenfa a su cargo la administracién 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 mas débil de la anulabilidad, segiin ac-
cién que compete a la mujer o a sus herederos, y no al marido.

También es obligada la desestimacién del motivo segundo, que intenta
contrarrestar esa existencia del consentimiento tacito sentada por la
Audiencia, pues el argumento que se aduce, es decir, que por tener la
" accién de anulabilidad un plazo de ejercicio de cuatro afios, no puede
interpretarse como asentimiento tacito el ejercitar la accién al afio 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 accién de anulabilidad, por haberse ya constituido una
situacién juridica que establecia 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 Cédigo Civil espafiol no contiene
una regulacion del supuesto de frustracién del fin del contrato por deve-
nir inexigible, salvando con ello la equidad de sus consecuencias, tal su-
puesto se halla previsto en Cédigos mas modernos, como el alemén y el
italiano, en el sentido de que si la prestacién 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 pretensién a la contraprestacién, debiendo restituirse
las prestaciones ya efectuadas; solucién adaptable a nuestro Derecho no
fBlo por las expuestas razones evidentes de equidad y las deducidas de
los articulos 1.256 y 1.258 del Cédigo 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 1967, 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-
cié la aplicacién del articulo 1.967, 4°, del Cédigo Civil al supuesto de
venta de cosas muebles por parte del vendedor comerciante, como lo es
una sociedad anénima, a otro que se dedica a distinto trafico que aquél,
con la consiguiente aplicacién del lapso prescriptivo de los tres afios del
precepto, y en atencién a estar excluido dicho precepto del &4mbito mer-
cantil, segdn lo dispucsto en el articulo 325 del Cédigo de Comercio, ante
la no reventa, pues sélo si fuera tal negocio perteneciente a dicho campo
juridico, es decir, mercantil, procederia la aplicacién del articulo 1.964
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o prescripcién genérica y supletoria de los quince afios, 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 articulo 398 del Cédigo Civil habla de
la necesidad de junta comunitaria alguna, para tomar los acuerdos que
afecten a la administracién y mejor disfrute de la cosa comun, ni es razo-
nable tal exigencia cuando la voluntad de la mayoria de los participes,
que es la expresién utilizada por el texto legal, se revela inequivocamente
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—E] titular del uso y disfrute de los bienes
que integran la concesién demanial estd facultado, si no hay algo expreso
que se lo impida, de acuerdo con el articulo 1.543 del Cédigo Civil, para
concertar un arrendamiento de los mismos, como lo esta el usufructuario,
segin permite expresamente el articulo 57 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos, en relacién con la causa 12 del articulo 114 del mismo texto legal,
no obstante el plazo fijo de su duracién, conectada en ambos casos con
la vida del titular o la de la concesién, como proclamé la doctrina juris-
prudencial 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 Administracién y el estrictamente civil que aquél
pueda celebrar con un tercero.

OBLIGACION DEL MANDATARIO DE RENDIR CUENTAS (SENTENCIA DE
19 DE DICIEMBRE DE 1983).

Doctrina de la sentencia—Afirmado por la sentencia impugnada que el
recurrente realizé la venta de los bienes muebles del actor al amparo del
apoderamiento que con amplisimas facultades le confirié, surge de tal
situacién juridica la consiguiente obligacién del mandatario recurrente
de rendir cuentas de las operaciones realizadas (que debia ejecutar con
arreglo a las instrucciones recibidas, y en su defecto a lo que haria un
buen padre de familia), obligacién que no es mds que una aplicacion de
la regla general a la que estan sujetos todos los que por cualquier titulo
administren bienes ajenos, fundada en principios de moralidad y justicia,
y que con respecto al mandatario es el ultimo acto de su gestién, que re-
sultaria 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 demostracién 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 rendicién de cuentas debe fundarse no en hipotesis,
sino en realidades, y éstas debidamente acreditadas por medio de docu-
mentos justificativos, salvo en los casos exceptuados por la ley o por la
voluntad de la persona a quien la cuenta se rinde.

Como consecuencia de la expresada obligacién 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 deflmtlvo o difercn-
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 articulo 323 de la Compilacién de Dere-
cho civil especial de Catalufia permite que, a instancia del enajenante,
sean rescindibles los contratos de compraventa relativos a bienes inmue-
bles, en que el vendedor haya sufrido lesién en mas de la mitad del justo
precio, y ello aunque el contrato sea valido; esta accién rescisoria caduca
a los cuatro afos de la fecha del contrato, por tanto, si antes de concluir
ese plazo el enajenante ejercita su derecho a la rescisidn, la venta queda
ineficaz; en el caso debatido, antes de transcurrir dicho plazo, la vende-
dora formulé demanda de conciliacién, en la que de forma inequivoca
y completa anuncia que considera el contrato rescindido a todos los efec-.
tos, y asi se lo comunica a los compradores; hubo, pues, en ese requeri-
miento judicial, no una interrupcién del plazo de caducidad, que no
admite esta institucién, segin la doctrina predominante, sino el mero
ejercicio del derecho antes de caducar éste, sin mas ratificacién, después
cumplida, que presentar la demanda antes que transcurran los dos meses
que senala el articulo 479 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ya que, en
otro caso, el derecho habria caducado definitivamente, sin que se con-
funda con los supuestos de prescripcién en que el plazo podria volver
a iniciarse después de la interrupcién; no hay en todo ello contravencién
alguna del articulo 323 citado, ya que esta norma se limita a sefialar el
plazo de caducidad sin limitar los medios de ejercitar el derecho, pues
no hay razén para sostener que se ejercitaria eficazmente sélo a través
de la presentacién de la demanda, ni para no aplicar por clara analogia
el articulo 479 de la Ley de EnJu1c1am1ento Civil; doctrina, por otra parte,
mantenida por esta Sala en supuestos analogos de caducidad, como en
cuanto al ejercicio del derecho de retracto, en que se ha considerado
reiteradamente que promover acto de conciliacién 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 mas de veinte afios en el disfrute de la finca.
En 1979 se le devolvid el ingreso que hizo de la renta arrendaticia por
no ser ya la finca propiedad del arrendador. Se cité de conciliacién en el
Juzgado de Béjar a los nuevos propietarios, y posteriormente se presentd
la demanda en el mismo Juzgado solicitando el retracto, lo que desestimé
el Juzgado, pero revocé la Audiencia de Valladolid declarando haber lugar
al retracto.

No tiene éxito la revisién pretendida. No caducé la accién de retracto,
ya que fue formulada la conciliacién 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 conciliacién, con consig-
nacién del precio, supone efectivamente el ejercicio del propio derecho.
No se puede alegar que el actor tuvo conocimiento de la venta en fecha
anterior, segun su propia confesién en el acto de conciliacién, pero esta
manifestacién 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-
macién 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 aparceria sin plazo, sefialando que cuando
alguna de las partes quisiera dar por terminada la relacién podria ha-
cerlo avisando a la otra antes del 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 antelacién y plazo exigidos por el uso y cos-
tumbre de la comarca, que es ley de constante aplicacién en las aparce-
rias». En vista de ello, se presenté la demanda ante el Juzgado de Vic,
que la estimé, lo que confirmé la Audiencia de Barcelona.’

El recurso de revisién fue estimado en parte. El contrato era de apar-
ceria en la forma que en Catalufia recibe el nombre de «masoveria»,
siéndole aplicables las normas de la Ley de 1935 y del Reglamento de 1959.
El recurrente alega injusticia notoria por no aplicacién de la disposicién
transitoria del Real Decretoley 22/1978, de 30 de junio, sobre prérroga
de arrendamientos risticos, norma actualizada por Real Decreto-ley de
16 de junio de 1979 y 10 de octubre de 1980. Aunque la aparceria 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 comun, y en la aparceria no es preciso
que las partes se agrupen para la adquisicién y ganancias comunes, sino
que una de ellas realiza dicha adquisicién 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 proporcién
a la duracién del contrato, y en la aparceria se recibe una parte de los
beneficios o fruto$ que se obtengan, siendo de caricter aleatorio. De aqui
que la aparceria sea un contrato con autonomia propia, de naturaleza
mixta, innominado y atipico, que conserva su autonomia incluso dentro
de la regulacién que se hace en la Ley Arrendaticia, sin mas peculiaridad
que la finalidad social de proteccién de los aparceros, lo que se traduce
en la facultad de obtener la conversién de la aparceria en arrendamiento,
siendo fundamental la confianza entre las partes y la lealtad del aparcero,
pero sin que le sean aplicables las prorrogas forzosas establecidas para
los arrendamientos, como declar6 la Sentencia de 21 de diciembre de 1962
y se ratifica en ésta, dada la diferente naturaleza del arrendamiento y de
la aparceria, 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, YA QUE NO SON
APLICABLES LAS PRORROGAS DE LOS REALES DECRETOS DE
1978, 1979 Y 1980 (SENTENCIA DE 20 DE ABRIL DE 1982).

Se cedié una finca en arrendamiento en 1976 por término de tres afios
para el aprovechamiento de pastos exclusivamente. Al ser requeridos los
arrendatarios para el término del plazo alegaron que la duracién minima
era de seis afios, interponiéndose la demanda de desahucio ante el Juzga-
do numero 1 de Zamora, que admitié las razones del actor, confirmando la
misma resolucién la Audiencia de Valladolid.

No ha lugar a la revisién. Sentada la afirmacién de que se trataba de
una explotacién 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 risticos, afectando a los
cultivadores directos y personales, expresién claramente referida a las ope-
raciones agricolas, tanto por su significacién gramatical como por la legal
que le da el articulo 83, 3, del Decreto de 29 de abril de 1959. Segtin los re-
currentes, el concepto de «cultivador directo y personal» que contenia este
precepto dejo de referirse exclusivamente a operaciones agricolas para ad-
quirir el sentido amplio que le confieren los Reales Decretos citados, que
afectan a todos los arrendamientos sometidos a la legislacién especial, por
lo que ha de interpretarse que comprende también los aprovechamientos
forestales y ganaderos y no sélo a los agricolas, pero esta interpretacién
necesita la prueba de ser los arrendatarios cultivadores directos y perso-
nales, extremo que no fue probado por quien lo alegé ni a ella se dirigian
las pruebas propuestas por los demandantes, y siendo asi, no puede la Sala
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examinar nuevamente la prueba practicada para llegar a conclusiones dis-
tintas que el Tribunal a quo, quedando incélumes -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 revision
pueda convertirse en una nueva instancia, ni comprobar si en los grados
jurisdiccionales inferiores se hizo una equivocada o ilegal apreciacién de
la prueba.

~

RECLAMACION DE CANTIDAD. — NO HAY INCONGRUENCIA EN LA
SENTENCIA CUANDO LA SALA CONCEDIO LA INDEMNIZACION DE
TODOS LOS DANOS CAUSADOS SEGUN DICTAMEN PERICIAL, AUN-
QUE NO SE SOLICITARA EXPRESAMENTE EN LA DEMANDA (SEN-
TENCIA DE 29 DE MAYO DE 1982).

En 1977 se arrendé una finca por tres afios al cuiiado del nudo propieta-
rio, que actudé en nombre propio y en el de la usufructuaria, su madre.
En 1980 el arrendatario pidié autorizacion para entresacar 30 pies de en-
cinas, a lo que accedié el arrendador, pero aquél se extralimité talando
272 pies, no entresacando meramente, como era lo autorizado, por lo que
se le requirié notarialmente, haciéndole responsable de los dafos y per-
juicios. El Ministerio de Agricultura notificé al duefio que por infraccién
de la Ley de Montes se habia formulado denuncia contra el arrendatario
por exceso de entresaca de encinas. Se formulé demanda ante el Juzgado
numero 1 de Badajoz pidiendo una indemnizacién de dafios y perjuicios
estimada en 466.917,83 pesetas. El Juzgado estimd en parte la demanda y
condend al pago de 193.861,18 pesetas, absolviéndolo del resto de la recla-
macidn que contra él se deducia. La apelacién fue rechazada en Caceres.

No prosperé la casacién por infraccion de ley. El actor esta legitima-
do, en su cualidad de nudo propietario y administrador de su madre, para
reclamar la indemnizacidon de dafnos sin el concurso de aquélla, usufruc-
tuaria, aplicando la norma que, conforme al articulo 3.° 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-
demnizacién por los gastos de eliminacién de los tocones de las encinas
cortadas, ya que no habia sido solicitada por el actor, pero olvida el recu-
rrente que al «talar» en lugar de «entresacar» las encinas dejé los tocones,
lo que causa un dafio evidente, por lo que podfa considerarse su erradica-
cién como incluida en el contenido de la pretensién indemnizatoria, y al
conceder la sentencia recurrida menor cantidad que la postulada, conde-
nando al demandado a la indemnizacién de dafios y perjuicios en la cuan-
tia sefialada por el Perito designado de comun acuerdo por las partes, no.
incide en el vicio de incongruencia de que se le acusa.

D
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DESAHUCIO.—AL NO SER EL ARRENDATARIO CULTIVADOR DIRECTO
Y PERSONAL NO PROCEDEN LAS -PRORROGAS DE LOS REALES
DECRETOS DE 1978 Y DE 1979 (SENTENCIA DE 31 DE mMay0 DE 1982).

Se interpone demanda ante el Juzgado nimero 1 de Ciceres alegando
que en 1976 se cedieron los aprovechamientos de pastos y montanera de
una finca por un aifio, reservandose el duefio hacer labores agricolas y tam-
bién el uso de la casa, quedando excluida la parte de finca concertada con
el Estado para repoblacién forestal. Llegado el vencimiento, las partes, de
comun acuerdo, entendieron que el contrato era como minimo de tres
afios, pero al llegar septiembre de 1979 el arrendatario no deja la finca a
disposicidn del duerio, por lo que ha dado lugar a la interposicién de la
demanda. Tanto el Juzgado como la Audlenc1a acogieron las pretensiones
del demandante.

No tiene éxito el recurso de revisién. El recurrente lo que hace es im-
pugnar la declaracién factica de la sentencia recurrida de que en este caso
era imposible aplicar la prérroga 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,
impugnacién que se basa en datos de hecho apreciados en la prueba de
confesion, en la documental y de testigos, cuyo alegato es inviable por la
via que se utiliza al estar reservado al mismo el cauce de la causa cuarta
del articulo 52, 4, del Reglamento de 1959 en lugar de la tercera del mismo
precepto y nimero 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 cedié en 1972 mediante contrato verbal una finca en arrendamiento
hasta que en 1979 el arrendador no acepté el pago sin dar explicaciones,
por lo que consultado el Registro se vio que la finca habia sido enajenada,
vy se interpuso demanda de retracto contra los compradores ante el Juzga-
do de Santa Maria de Guia, que dio lugar al mismo, y la apelacu’)n ante la
Audiencia de Las Palmas fue desestimada, salvo en la imposicién de costas
a los demandados.

El recurso de casacién no triunfa. En la sentencia recurrida se acredité
probado el arrendamiento y que el colono ignoré la venta hasta el 28 de
mayo de 1979, procediendo el dia 1 de junio a presentar la demanda de re
tracto, y celebrado el acto de conciliacién en 25 de septiembre del mismo
afio sin que se acredite que la cesién de la finca fuese a titulo de gracia,
como intent6 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 redaccién, era mas formalista, la Ley de 23 de julio de 1942 conce-
di6é a los contratos verbales iguales efectos que a los escritos, por lo que
ha de ser desestimado este motivo que pretendia desvirtuar el hecho de-
mostrado en la instancia de que el retrayente era arrendatario, aunque lo
fuese por contrato verbal. No habfa transcurrido el.plazo de caducidad,
como alega el recurrente, contado desde la celebracién del acto de conci-
liacién 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
(articulos 1.524 del Cédigo Civil y 1.618 de la Ley de Enjuiciamiento Civil),
este derecho de preferencia se ejercita mediante presentacién de la oportu-
na demanda, pudiendo por la premura del plazo intentarse posteriormente
acto de conciliacién (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 sefiala plazo para aportar a los au-
tos la certificacién del acto de conciliacién cuando éste se solicita a pos-
teriori de la presentacién del escrito inicial, sin perjuicio de los derehos
que pueda tener el propietario en supuestos de abuso de derecho o de per-
Juicios antijuridicos soportados por el mismo, hipdtesis 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).

Segun el actor, el propietario de una casa que la habia adquirido por
documento privado la arrendé verbalmente por 5.000 pesetas mensuales y
después vendid tal casa, aunque por carecer de titularidad registral hizo’
que la primitiva duefia la vendiese al segundo comprador, apareciendo el
primero como arrendatario para burlar los derechos de tanteo y retracto °
que tenia el verdadero arrendatario, por lo que éste interpone la demanda
de retracto ante el Juzgado nimero 4 de Barcelona .El Juzgado admitié las
excepciones alegadas por el demandado arrendador de prescripcién de la
accién y de defecto legal en el modo de proponer la demanda, lo que con-
firmé la Audiencia Territorial. ’

No prospera el recurso de casacién. Este recurso no es una tercera ins-
tancia donde haya de revisarse in extenso todo el material factico y juri-
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 dmbito juridico-procesal delimitado por el recurso de casacién que se
examina. La sentencia que absuelve de la demanda resuelve todas las cues-
tiones propuestas y debatidas, aunque sélo se examine la cuestién princi-
pal cuando las demas estan ligadas a ella por vinculos de dependencia. No
pudo pretender el recurrente la inscripcién en el Registro del documento
en el que fundaba sus alegaciones, ya que segiin el articulo 3.° de la Ley
Hipotecaria, son inicamente 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 articulo 6-° de la Ley,
salvo los casos en que legalmente procediera la inscripcién. 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 simulacién, y asi se declaré por la sentencia recurrida. b} El re-
trayente carece de la cualidad de arrendatario al ser transmitida la finca
por documento privado en el afio 1968, ya que él mismo manifiesta que es
arrendatario desde 1970. ¢) 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 presentd el 6 de
diciembre, por lo que habian transcurrido los dos meses que sefiala el ar-
ticulo 48, 2, de la Ley de Arrendamientos Urbanos. d) Tampoco se hizo bien
la consignacién del precio, pues no se consignaron los gastos del contrato
ni los demas 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).

A}

En el ano 1972 se arrend6 un solar para chatarreria sin mas construc-
ciones que la tapia delimitadora de la propiedad. El arrendatario ha hecho
obras sin autorizacién del duerio. Finalizado el plazo, se insta demanda de
desahucio ante el Juzgado Municipal de Madlaga, que se declaré incompe-
tente, por lo que se hizo ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de
la misma ciudad. El demandado alegd que se- trataba de un local de nego-
cio y que las obras se habian hecho con autorizacién del duefio. El Juzgado
desestimé la demanda, pero la Audiencia de Granada revocé la anterior y
declaré la resolucién del contrato.

No tiene éxito el recurso de casacién. La sentencia impugnada calificé
el objeto del arrendamiento como «solar», excluyendo asi la aplicacién de
la Ley de Arrendamientos Urbanos, aplicindose el Cédigo Civil, por lo que
procede la resolucién del arrendamiento, sin que el demandado pruebe su-
ficientemente su afirmacién 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 ¥ 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 categoria de «local de negocio», afirmacio-
nes no combatidas por la via procedente del mimero 7 del articulo 1.692 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil. Admitido esto, la regulacién aplicable no
es la especial con la prérroga forzosa, sino la comin del Cédigo, cuyo ar-
ticulo 1.569, 1°, permite el desahucio por expiracién del término, que habia
transcurrido con exceso en este caso, desestimacién 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 caracter mancomunado y por tanto son nulas conforme al
articulo 669 del Cédigo Civil, debiendo abrirse, en consecuencia, la sucesién
intestada. Criterio que no es compartido por el Juzgado de Primera Instan-
cia nimero 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 concrecién del recurrente, el presente recurso se dirige
a combatir la sentencia impugnada unicamente en cuanto niega que el tes-
tamento otorgado por el causante de los litigantes sea mancomunado y por
tanto nulo, articuldndose a tal efecto dos motivos de casacién, de los cua-
les el segundo de ellos, de estudio prioritario por exigencias légico-proce-
sales, se apoya en el ordinal primero del articulo mil seiscientos noventa y
dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil y denuncia la infraccién por viola-
-cién del articulo seiscientos sesenta y nucve del Cédigo Civil, argumentando
a tal efecto, frente a lo que sostiene dicha sentencia, que el cardcter man-
comunado de las disposiciones de udltima voluntad de los consortes se-
fior M. y sefiora Z. se manifiesta: a) en el testamento otorgado por el se-
fior M. el dia trece de marzo de mil novecientos sesenta y siete, pues dicho
testador, después de exponer que de acuerdo con su consorte habfa decidi-
do hacer un «cimulo» con las fincas S. S. de M. y S. S. —esta ultima per-

‘tenecientes a ambos cOnyuges 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 clausula novena, en las que dicho sefior M. hace
una nueva distribucién de los bienes, notas que al estar escritas de pufio
v letra del testador, y aceptadas a continuacién por su esposa, demuestran
el cardcter mancomunado de tales declaraciones de voluntad, ello aparte de
que en tales notas el sefior M. utiliza el plural como si se manifestare tam-
bién en nombre de su esposa (asi 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 articulo seiscientos sesenta y nue-
ve del Cédigo Civil, es aquel que contiene en un solo acto o instrumento las
-declaraciones de ultima voluntad de dos personas, y caracterizado, por tan-
to, por su unidad instrumental, no por su contenido, situacién 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 anica y exclusiva-
mente por el seiior M., sin que pierda su caricter individual por el hecho
<de que manifieste el «acuerdo con su consorte» respecto a la divisién o ad-
judicacién de ciertos bienes, entre ellos el que tenia en pro indiviso con su
esposa; y por otra parte las llamadas notas, codicilos o memorias testa-

IS
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.mentarias —a las que la sentencia atribuye naturaleza distributiva y no dis-
positiva y el recurrente caracter de disposicién mortis causa— estdn escri-
tas y firmadas unicamente por el sefior M., y en ellas se contiene dnica y
exclusivamente su unilateral declaracién de voluntad, sin que tal caracter
individual y unilateral se pierda por la circunstancia de que a continua-
cién, 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 juridica de tales notas.

Que el primer motivo del recurso —ultimo en su estudio— se apoya en
el mismo ordinal del articulo mil seiscientos noventa y dos y acusa la in-
fraccion por violacién del articulo seiscientos setenta y cinco del Cédigo
Civil, relativo a la interpretacién de los contratos, razonando al respecto.
que tanto las notas, memorias o codicilos en los que el sefior M. distribuye
entre sus herederos los bienes propios y el que tiene en pro indiviso,.
con su esposa, como la conformidad o aceptacidon que ésta consignaria.
a continuacién de tales notas, integran verdaderas disposiciones de ultima
voluntad y, por consiguiente, estdn sujetas a las prohibiciones legales esta-
blecidas para los testamentos mancomunados, criterio inadmisible: a) por-
que la sentencia impugnada, tras un detenido examen de las mismas, les.
asigna el caracter de actos de distribucién o particién del caudal heredi-
tario, negandoles a contrario sensu la naturaleza juridica de actos patri-
moniales de disposicién, y a tal interpretaciéon debe estarse por ser ésta una
facultad de los Tribunales de Instancia que debe respetarse mientras no re-
sulte claramente errénea o equivocada, error o equivocacién que no cabe:
apreciar en el caso de litis; b) porque la propia sentencia acertadamente.
niega el caracter de acto de dltima voluntad a la conformidad o aceptaciéon.
de la esposa a las referidas notas en cuanto tal aceptacién, como declara-
cién de voluntad, estd 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 c¢) porque ademas de lo ex-
puesto, y como se ha dicho anteriormente, la referida aceptacién o confor-
midad de la esposa a la distribucién de bienes que su esposo hace en tales.
"notas se realiza en acto separado, independiente y posterior aunque lo sea
a continuacién de ellas, y por tanto, y cualesquiera que sean sus efectos,.

"en ningin caso podrian calificarseles de disposiciones testamentarias man-
comunadas y, consecuentemente, en ningtin caso podrian subsumirse en la
hipdtesis prohibitiva contenida en el articulo seiscientos sesenta y nueve.
del Cédigo Civil.

TESTAMENTO. NULIDAD. PRETERICION. RECONOCIMIENTO DE HIJO:
NATURAL (SENTENCIA DE 16 DE FEBRERO DE 1984).

El hijo natural, reconocido en virtud de manifestacién hecha ante el
encargado del Registro Civil por el hermano de su padre —tio suyo, por
tanto—, demanda a la viuda de su padre, de cuyo matrimonio no hubo
descendencia, alegando pretericién en el testamento paterno, en el que se:
instituyé unica heredera a la esposa y pidiendo.se decrete su nulidad y la
apertura de la sucesién intestada, con los demds pedimentos congruentes,
a lo que accedié 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 casacién por infraccién 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 solucién de este recurso debe partirse de una
realidad fActica 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 inscripcién del nacimiento del actor J. G. M. como ocu-
rrido el dia veinticuatro de febrero de mil novecientos sesenta y uno, ins-
cripcién en la que figura como padre don R. G. S. y como madre dofia
F. M. T., ambos de estado soltero a la sazén, inscripcién extendida en vir-
tud de declaracién de E. G. S., hermano del que aparece como padre. Se-
gundo, en que dicha acta de nacimiento, ademas de por los funcionarios
correspondientes y por el decldrante referido, se suscribié posteriormente
por los expresados R. G. y F. M., que figuran en la inscripcién como padres
del nacido; y ante esta realidad documental, que sirve de base a la senten-
cia impugnada para afirmar la filiacién natural del actor, se formula el
presente recurso, en cuyo tnico motivo, apoyado en el niumero séptimo del
articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se
denuncia el error de hecho en la apreciacién de la prueba, error de hecho
que resulta, segiin se dice, de atribuir al actor la condicién 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 personalisimo y formal de la manifestacién del
reconocimiento de paternidad, lo que se evidencia también en la declara-
cién testifical de don E. G, hermano de don R. y persona que realizé la
manifestacién 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, estimdndose sélo como tales los que por si mismos,
v 'sin necesidad de acudir a deducciones, interpretaciones o hipétesis, 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 inscripcién del nacimiento del actor en el Registro Civil, acta de la que
resulta lo contrario de lo que pretende el recurrente en cuanto no sélo 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 constatacién de la negada paternidad y en el
que se apoya la sentencia para hacer tal declaracién, 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 caracter
de auténtico, como evidentemente no lo tiene la declaracién 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-formalizacién, se vulner6 o, no el articulo treinta de la
Ley del Registro Civil, relativo a la unidad de acto de la inscripcién, o si al
haberse manifestado por el que promovié la inscripcién que el inscrito era
hijo de F. y de R. se conculcé el articulo ciento treinta y dos —hoy ciento
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veintidés— del Cdodigo 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 bien si al no haberse he-
cho constar la declaracion de reconocimiento —en el supuesto de que la
hubiere habido— al margen de la inscripcién firmada por quien realizase
tal reconocimiento se infringié el articulo cuarenta y nueve de la indicada
Ley del Registro Civil, pues tales infracciones, en la hipétesis de que con-
currieran, debieron denunciarse por el cauce del nimero primero del ar-
ticulo mil seiscientos noventa y dos y no por la via del nimero séptimo al
implicar verdaderas infracciones juridicas y no meramente facticas; pero
es que, ademas, a partir de la vigencia de la Constitucién, y por asi dispo-
nerlo su articulo catorce, precepto de caracter normativo y no meramente
programético o declarativo de principios, nadie puede ser discriminado
por razén de nacimiento, entendiéndose, en consecuencia, derogadas las li-
mitaciones que .respecto a la investigacién de la paternidad de los hijos
extramatrimoniales se contenian en la regulacién del Cédigo 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 violacién alguna de la normativa aplicable
al caso.

CoMENTARTO.—Esta sentencia se plantea bajo el régimen anterior al in-
troducido por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, que modificé, entre otros, el
articulo 814 del Cédigo Civil, ya que segun el texto legal desde entonces
vigente, «la institucién de heredero a favor del cényuge sélo se anulara
en cuanto perjudique a las legitimas». Esto es, el hijo natural hubiese su-
cedido, no en toda la herencia, sino sélo en las dos terceras partes, pasan-
do la tercera parte restante a la viuda.

TESTAMENTO. INTERPRETACION. 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
casacién por infraccién 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 1a cldusula del testamento objeto de interpretacién por la Sala de
instancia —y ahora del recurso— dice literalmente: «Cuarta. De todos sus
bienes presentes y futuros ambos testadores (se trataba de un testamento
de hermandad navarro) se instituyen reciprocamente tnicos y universales
herederos, con amplia facultad dispositiva-a favor del sobreviviente. Y al
fallecimiento del Wltimo de ellos los bienes que queden en poder del mismo
se distribuirdn de la forma siguiente: a) Legan a su hija N. un terreno de
dieciocho metros de fachada por lo que dé de si de fondo, sito en la calle
del P. de esta villa, en donde tienen actualmente edificada 1a 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
de sus hijos C. y S. ¢) 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. vy N. y en su defecto a sus descendientes»,

Que como dato complementario preciso para valorar la interpretacién
hecha por la sentencia que se recurre, a la vez que la que se ofrece en el
recurso, no estd de mas afiadir que en un anterior testamento los causan-
tes habian dispuesto en su clausula 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 demas 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 dofia N. en vida de los testadores construyere una
casa para si 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 dema4s edificios para los otros dos hijos por mitades e
iguales partes».

Que la Sala de instancia, al decidir sobre la determinacién del objeto
legado en la finca total, compuesta de vivienda, corrales y terreno dedicado
a la explotacién agricola, entiende, al aceptar los ajustados y detallados
anAalisis de la sentencia del Juez de Primera Instancia, que €l legado hecho
a N. se referia 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
referia al mismo terreno edificado lindante con la citada calle, dejando asi
la parte o terreno no edificado de la finca registral englobado en la masa
patrimonial en la que fueron instituidos herederos por partes iguales los
tres hermanos, conclusion a la que se llega a la vista no sélo del tenor del
testamento, sino de los datos extrinsecos que enumera (testamento ante-
rior, testigos, situacidén y descripcién de la finca, sus medidas, etc.), amén,
sobre todo, de la intencién de los causantes en cuanto a su clara y expresa
voluntad de igualar a sus tres hijos, que no se cumpliria si, como quieren
los dos hermanos que hoy recurren, se entendiera que’el tercio total de la
adquisicién hereditaria de N. (por legado y como heredera) se concretara
a la porcién edificada por ella y su marido en la parte o terreno lindante
con la calle dicha, con exclusi6n 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
numero séptimo del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de En-
juiciamiento Civil «por error de hecho en la apreciacién de la prueba re-
sultante de documento auténtico», y la cita para demostrar la equivocacién
que se dice evidente del juzgador del testamento otorgado por los causan-
tes con anterioridad al hoy vilido y vigente, testamento que, como ya se
ha dicho, fue estudiado y tenido en cuenta por la Sala de instancia como
dato extrinseco y complementario de la determinacién de la voluntad de
los causantes en su ultima disposicién, con lo cual ya hasta para desesti-
mar el motivo de acuerdo con la reiterada doctrina de esta Sala (como
ultimas muestras las Sentencias de ocho de febrero de mil novecientos
ochenta y diez de marzo de mil novecientos ochenta), aparte de que la ex-
posicién del mismo mas se refiere a la oferta de una particular interpreta-
cién de los recurrentes respecto del primer testamento en cuestién 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 cardcter pro-
batorio a estos efectos, pues como se dijo en las Sentencias de veintidds de
diciembre de mil novecientos sesenta y cuatro y diez de marzo de mil no-
vecientos ochenta, la demostracién 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 interpretacién 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 inequivoco, demostrativo
del presunto error.

Que el segundo y ultimo motivo, por la via del niimero primero del ar-
ticulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley Procesal, denuncia la aplica-
cién indebida del articulo seiscientos sesenta y cinco del Cédigo Civil, rela-
tivo a la interpretacién de las disposiciones testamentarias (atenimiento al
sentido literal de sus palabras, salvo clara manifestacién de ser otra la vo-
luntad del testador), motivo que en su brevisima y escueta exposicién no
indica los términos de una indebida aplicacién de tal articulo o norma que
pudieran contradecir los pormenorizados datos y razones dados por el Juez
de Instancia en su busqueda 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 subsuncién
operada, por lo que, en suma, procede rechazar también dicho motivo, en
armonia, por lo dema4s, con la reiteradisima doctrina de que la interpreta-
cién testamentaria es incumbencia de los Tribunales de Instancia y su cri-
terio debe prevalecer en casacién, a menos que resulte manifiestamente
erréneo que se trate de un error patente que contraria de modo inequivo-
co y ostensible la voluntad del testador (Sentencias de dieciocho de diciem-
bre de mil novecientos 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 extrinseco, para inducir del mismo la voluntad de los
testadores de igualar a 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 Sanchez Jauregui, declara no haber lugar al recurso de
casacién por infraccién 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 confirmé la del Juzgado namero 8 de esa capital en
virtud de las siguientes consideraciones:

Que el articulo 675 del Cédigo Civil, referente a la interpretacién de las
disposiciones testamentarias, concede notoria supremacia a la voluntad
real del testador sobre el sentido literal de la declaracién, pues sélo prima
tal sentido literal cuando el texto de la cldusula 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 obvic conduce rectamente, en
averiguacién de la verdadera intencién del testador, a la aplicacién de las
normas de hermenéutica, si bien los elementos de las mismas a conjugar,
llamados usualmente gramatical légico y sistematico, no pueden aislarse
unos de otros ni ser escalonados como categorias o especies diversas de
interpretacién, pues no son mas que medios o instrumentos que se han de
poner en juego dentro de un proceso interpretativo unitario, razén por la
que el citado articulo 275 no impone ni podia hacerlo un orden sucesivo de
prelacién 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 (hipétcsis prevista en la proposicién prime-
ra), o para apreciar si hay, cuando menos, motivos de duda a este respecto
(hipétesis de la proposicion segunda), se deba utilizar, conjunta y combi-
nadamente, los instrumentos todos de la interpretacién —Sentencias de
5 de marzo de 1944, 3 de febrero de 1961, 25 de mayo de 1971 y 26 de no-
viembre de 1974—.

Que, igualmente, segun reiterada jurisprudencia de esta Sala, contenida,
entre otras, en sus Sentencias de 5 de julio de 1966, 30 de octubre de 1970,
30 de abril de 1981 y 8 de junio de 1982, es funcién de los Tribunales de
Instancia la de fijar el verdadero alcance de las cldusulas testamentarias,
cuyo criterio ha de prevalecer en casacién en tanto no se evidencie que es
manifiestamente erréneo 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 facticas, que no tratan de desvirtuarse por la via adecuada en
los varios motivos del recurso, las de que: a) que aparece demostrado por
el propio testamento de la heredera dofia J. que los bienes a que la litis se
contrae fueron poseidos por ella durante su vida sin haberlos vendido ni
gravado en modo alguno, y que, por ende, no se habia cumplido la condi-
cién a que quedaba supeditado el legado ordenado en el testamento de
don R. M. V. a favor de la villa de C. de M.; ) que la prueba practicada
habia demostrado, en relacién a la prohibicién de enajenar los bienes ob-
jeto de la litis, que tal evento no se produjo, pues la heredera del testador
cumplié durante su vida la prohibicién o limitacién que le fue impuesta
por éste, y no vendid, gravé ni hipotecé los bienes, al igual que en la ac-
tualidad sus herederas, hoy demandadas, quienes ademés de observar las
disposiciones testamentarias de aquélla —ajustadas a lo que su padre le
ordené 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 dia 7 de marzo de 1916
instituye heredera universal de todos sus bienes a su hija dofia J. M. M.
«a sus libres voluntades», con solo la limitacién, respecto a determinados
bienes, que establece a continuacién, 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-
jetandola a idéntica condicién de la que acababa de expresar y a su hija
imponia, todo ello para que con el producto de dichos bienes se atendiera
a la administracién, guarda y conservacién del castillo del V.de C. 0 S. F,,
como también al esplendor del mismo, procurando con las cantidades so-
brantes su mejora y absoluta conservacién, y tras expresar un ruego a su
hija y heredera, finaliza la mentada cldusula consignando que, si contra lo
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que firmemente creia, su hija J. o su heredero quisieran en cualquier forma
eludir la prohibicién de enajenar que impongo hasta el limite que mi vo-
luntad puede alcanzar, les privo de los bienes cuya enajenacién prohibo, y
en tal caso lego tales bienes en plena y libre propiedad a la villa de C. de M.

Que la cldusula testamentaria, transcrita en lo fundamental, es inter-
pretada por la sentencia recurrida en el sentido de que si bien la mencio-
nada dona Julia M. M., al otorgar su testamento en 23 de mayo de 1962,
pudo infringir la prohibicién 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 accién ejercitada, toda vez que la exis-
tencia de tal derecho dependia sélo de que la heredera fincumpliera la
prohibicién de enajenar o gravar los bienes por actos inter vivos, lo que
no ocurrio, careciendo, por tanto, la Corporacién actora de la facultad de
exigir lo que como legatario reclama en este proceso.

Que en el primer motivo del recurso, por la via del ordinal primero del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se acusa por la parte re-
currente la violacién del articulo 675 del Cédigo Civil, por entender que
siendo claros y precisos los términos en que estaba redactada la clausula
testamentaria debatida, al sentido literal de sus palabras habia de estarse;
mas como este criterio esta en pugna con el particular de la cldusula 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 prohibicién de enajenar
que habia impuesto, es obvio que el juzgador de instancia habia de deter-
minar a qué se circunscribia el alcance de tal prohibicién de enajenar, para
lo que habia de hacer uso de los criterios de hermenéutica en la forma
consignada en el primer razonamiento de esta resolucién, que es precisa-
mente lo que verificé para llegar a la conclusién de que la prohibicién de
enajenar se referfa a actos de disposicién inter vivos, conclusién légica si
se la relaciona con el total contexto de la cldausula testamentaria y con el
significado de la palabra «enajenar», de alcance notoriamente mas limitado
que la expresién «disponer», por lo que el motivo ha de decaer.

Que inalteradas en casacién las afirmaciones facticas de las sentencias

- de instancia, en el sentido de que ni dofia Julia ni sus herederas vendieron,
gravaron ni hipotecaron los bicnes objeto de la litis y que, por tanto, el
Ayuntamiento de Canet de Mar carece de accién para reclamar el legado
sobre tales bienes a su favor instituido, son totalmente intrascendentes los
alegatos en que se fundamentan los motivos segundo y tercero del recurso,
en que por la via del ordinal primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, se denuncia la aplicacién indebida del articulo 111 de la
Compilacién de Derecho civil especial de Catalufia, cuando deberia haberse
aplicado —segun se arguye— el articulo 660 del Cédigo Civil y los articu-
los 168 y 219 de la mencionada Compilacién —motivo segundo—, o la vio-
lacién de los articulos 781 y 789 del Cédigo Civil en relacién con el articu-
lo 165 de la repetida Compilacién —motivo tercero—, pues tales preceptos
atinentes a los legados y a las sustituciones fideicomisarias, aunque hubie-
ran sido infringidos, podrian determinar la casacién del fallo de la sentencia
recurrida, que se sostiene en la indudable carencia de accién del Ayunta-
miento de Canet de Mar para reclamar bienes que le fueron legados para el
evento de cumplimiento de una condicién 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 Sdnchez Jiuregui, declara no haber lugar al recurso de
casacién por infraccién de ley interpuesto por la demandada reconviniente
v apelada contra la sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Terri-
torial de Palma de Mallorca, que habia 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 redaccién del Cédigo Civil sin
que el adoptante se haya obligado a instituirle heredero, tenia derecho
a suceder a su padre adoptivo fallecidd también bajo la vigencia de la
primitiva redaccién del Cédigo Civil en materia de adopcién. .

Que lo que se pretendid, en definitiva, por la madre y causante de las
hoy recurrentes dofia 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 sefior, fijando la sentencia recurrida, en su actividad para ,
la aplicacién del derecho, los hechos concretos que habian de ser base
de la decisién y que, cronoldgicamente 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 resolucién del caso en litigio, instituye como herederos pro-
pietarios a «los que designe en otro testamento o los que lo fueran segin
la ley», falleciendo sin haber otorgado disposicién de ultima voluntad con
posterioridad. ) Por Auto del Juzgado de Primera Instancia de Ibiza de
fecha trece de mayo de mil novecientos treinta y uno, y por escritura
publica de veintitrés de mayo del mismo afio, el sefior B., conjuntamente
con su esposa dofia M. C. T., adoptaron a dofia M. B. C, no obligdndose
los adoptantes a instituir heredera a la adoptada, pues sélo declaran tex-
tualmente que «adoptan a la hasta hoy llamada M. P. B., la cual llevara
desde hoy los apellidos B. C., que corresponden a los adoptantes, y dis-
frutard de los derechos que le confieren los articulos ciento setenta y cin-
co y siguientes del Cédigo Civil, con las obligaciones que en los mismos
se determinan». ¢} Don J. B. G. falleci6 el dia siete de mayo de mil no-
vecientos cincuenta y uno.

Que partiendo de los hechos fijados, la resolucién impugnada establece
las normas aplicables a la decisién del caso controvertido, las que con-
-creta, en primer lugar, en la preceptiva contenida en el articulo ciento
setenta y siete del Cddigo Civil, en su inicial redaccién, segin la que el
adoptado no adquiria derecho alguno a heredar, fuera de testamento, al
adoptante, a menos que en la escritura de adopcién se haya éste obligado
a instituirle heredero; en segundo lugar, en lo dispuesto en los articulos
seiscientos cincuenta y siete y seiscientos sesenta y uno del propio Cuerpo
legal sustantivo, en cuanto prescriben que los derechos a la sucesién 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 iltimo, en la normativa contenida en
las Disposiciones Transitorias 1* y 12* del Cédigo Civil.

Que en el primer motivo del recurso, por el cauce del nimero primero
del articulo 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 inaplicacién
el articulo tercero del Cédigo Civil, en lo que sefiala su apartado primero,
en orden a la interpretacién de las normas, en relaciéon con los articulos
ciento setenta y cinco a ciento ochenta, en su redaccién vigente en el afio
mil novecientos cincuenta y uno, y en los textos reformados de dichos
articulos 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, incélumes en este tramite casacional, la norma aplicable en orden
a la determinacién de los derechos que correspondian a doiia M. B. C,
como hija adoptiva de don J. B. G. a la fecha del fallecimiento de éste
el dia siete de mayo de mil novecientos cincuenta y uno, era la contenida
en el articulo ciento setenta y siete del Cédigo Civil, segun la inicial re-
daccién del mismo, no requiriéndose para la interpretacién 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 atencién que debe prestarse al espiritu y fi-
nalidad de las mismas, habida cuenta de que la norma legal —articulo
ciento setenta y siete del Cédigo Civil en su primitiva redaccién— ha de
ser aplicada con plena virtualidad a una situacién juridica consumada
en el ano mil novecientos cincuenta y uno, afio en que fallece el adoptan-
te, lo que hace que el factor «tiempo» haya que referirlo al indicado afio,
pues lo contrario significaria que el retraso en el ejercicio de los derechos
adquiridos pudiera ser determinante de una modificacién en el contenido
de los mismos no sancionada por el legislador concediendo efecto retroac-
tivo a la nueva regulacién legal de una institucién, razonamientos en los
que, en definitiva, se deduce que la realidad social y el espiritu y finalidad
de la norma en la fecha concreta de su aplicacién, por haber acaecido el
hecho que originaba automéaticamente la adquisicién del derecho, no pue-
de afirmarse sean los que las sucesivas modificaciones del Cédigo Civil
en relacion 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 violacién, por inaplicacién, del articulo seiscientos setenta
y cinco del Cédigo Civil, con base en la argumentacién de que la clausula
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 segin la ley», habia
que interpretarla en el sentido de que’ en la expresién «segin la ley»
comprendia a la hija adoptiva dofia M. B. C., alegato totalmente carente
de fundamento, ya que, de una parte, no adopté a dicha sefiora hasta el
dia 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 «segun la ley», sin que sea tampoco admisible que la cldusula
testamentaria en cuestién, en contra de su clara diccién literal, se entien- .
da no refleja la voluntad del testador a pretexto de que desconocia su
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alcance, ya que ello significaria poner en tela de juicio la competencia
profesional del Notario autorizante del instrumento, y como a ello es de
adadir que, segin reiterada jurisprudencia de esta Sala, la interpretacién
de las cldusulas 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 errdéneo por contra-
decir evidentemente la voluntad del testador, se hace obvia, en conclu-
sién, la desestimacion 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 articulo mil seiscientos
noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se acusa a la resolucién
impugnada de haber violado, por inaplicacién, la Disposicién Transitoria
decimotercera, en relacién con la Disposicidén Transitoria decimosegunda,
ambas del Cédigo 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. habian de regularse con arreglo a la legislacién
vigente a su muerte, acaecida el dia siete de mayo de mil novecientos
cincuenta y uno, todo ello también conforme a la preceptiva contenida en
los articulos seiscientos cincuenta y siete y seiscientos sesenta y uno del
Cédigo Civil, igualmente aplicados por la sentencia de la Audiencia, sen-
tencia con respecto a la que, ademas, es de denotar la cita adecuada que
efectita de la Disposicién Transitoria primera del referido Cédigo, en
cuanto veda la retroactividad de la norma posterior que perjudique dere-
chos adquiridos segin la ley anterior. .

F. C. L.
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Por CARLOS MARIN 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 DOCUMENTADOQOS (SENTENCIA DE
2 DE JULIO DE 1983).

Hechos.—Mediante escritura publica se formaliza la construccién de
un buque entre el armador y el astillero constructor, y al reflejar ciertos
pactos o estipulaciones se plantea la cuestién de si el documento debe
tributar o no por el concepto de Actos Juridicos Documentados.

El Tribunal Supremo, en el presente caso, opta por la solucién afirma-
tiva en base a la siguiente:

Doctrina de la sentencia.—Considerando que la construccién de buques
da lugar a relaciones juridicas 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 proposicién de proyecto y pre-
cio al armador, quien puede realizar el pedido, y aceptado éste, empieza
el periodo de construccién del casco, hasta llegar a su botadura o 'puesta
a flote; prosigue la construccién con la instalacién del aparato motor, equi-
pamiento y acondicionamientos interiores; se procede a la realizacién de
pruebas para comprobar las cualidades técnicas del buque, en relacién
con lo convenido, y, finalmente, se realiza la entrega o toma de posesién
del buque por el armador; estando estas actuaciones, en cuanto estén inte-
gradas en el contrato de ejecucién de obras o de construccién de buques,
gravadas por el Impuesto sobre Trafico de Empresas, conforme a lo esta-
blecido por el Texto Refundido, aprobado por Decreto de 29 de diciembre
de 1966, pues, segin su articulo 3, estdn sujetas a este impuesto las en-
tregas de bienes, mercancias o productos que los fabricantes, industriales
.y comerciantes mayoristas efectiien en sus establecimientos abiertos al
ptiblico para destinarlos al comercio, asi como las ejecuciones de obras,
con o sin aportacién de materias, realizadas por quien se dedique habitual-
mente y mediante contraprestacién a esta actividad, cualgiuera 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 estdn sujetas al
Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados, de conformidad con lo
dispuesto en el parrafo 2° del articulo 100 del Texto Refundido de 6 de
abril de 1967, en cuanto estén sujetas al Impuesto sobre Tréfico de Em-
presas.

Considerando que planteada cuestién por el apelante, sobre la sujecién
a gravamen por el Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados de la
escritura objeto de la liquidacién, impugnada en este procedimiento,
y examinado el contenido de la misma, se advierte que, mediante dicha
escritura, se provee de titulo 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 satisfaccién, una vez realizadas las pruebas
oficiales y particulares; pero en el documento se practica ademads liquida-
cién 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 construccién naval y desgravacién 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 modificacién de lo convenido para el
caso de que lo previsto sobre percepcién 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 liquidacién
de las aportaciones a la construccién 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 conte-.
nido juridico-adicional y complementario al contrato de ejecucién de obras,
por lo que el documento en que se reflejan estd sujeto al Impuesto sobre
Actos Juridicos Documentados.

COMPROBACION DE VALORES. LA ADMINISTRACION NO PUEDE IR
EN CONTRA DE SUS PROPIOS ACTOS. (SENTENCIA DE 31 DE OCTUBRE
DE 1983).

Hechos.—La cuestién estriba en determinar .si practicada liquidacién
sobre la base o valor dado en el informe por el Arquitecto Jefe al servi-
cio de valoracién urbana de la correspondiente Delegacién de Hacienda,
e interpuesto recurso, es procedente la nueva liquidacién girada sobre la
base de un valor superior, basado en nuevo informe del mismo servicio,
atribuyendo a la finca en cuestién 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 gestién
en via econdémico-administrativa, fue anulada la liquidacién en alzada por
el Tribunal Econdémico-Administrativo Central, por falta de fundamenta-
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¢ién del informe técnico en que se basé la liquidacién y por falta de noti-
ficacién al contribuyente, y practicada nueva valoracién dio por resultado
una valoracién notoriamente superior a la primera, actuando la Adminis-
traciéon Tributaria contra sus propios actos, pues si el contribuyente im-
pugna por excesiva la valoracién, no es congruente que una ulterior actua-
cién administrativa eleve su cuantia al resolver el recurso interpuesto por
el contribuyente, pues sélo puede modificar su anterior criterio la Admi-
nistracién por el procedimiento revisor previsto ' para ello, pues lo con-
trario irfa contra la doctrina de lo reformatio in peius, declarada con
reiteracién 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 juridica,
que garantiza la Constitucién en su articulo 9, 3, pues es claro que si la
interposicién de un recurso frente a la Administracién pudiera facilitar
un nuevo acto agravatorio de la situacién anterior contra la que se re-
currié, faltaria la seguridad juridica y en el ambito tributario haria des-
confiar de ejercer los derechos concedidos por la ley para reclamar contra
los actos administrativos.

CONTRATO DE EJECUCION DE OBRAS CON SUMINISTRO DE MATE-
RIALES. LA CESION 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 cuestién factica planteada estriba en determinar si la ce-
sién de los derechos derivados de un contrato de ejecucién de obras
adjudicado a cierta entidad y afectante a la parte de obra que queda por
ejecutar o realizar debe tributar como transmisién onerosa de bienes
muebles al 4 por 100, establecido por el namero 2 de la Tarifa, o mas
bien debe considerarse comprendida en el namero 20 de la Tarifa, con-
cerniente a la «cesién de arrendamiento de bienes, obras, servicios, dere-
chos o aprovechamientos de todas clases», que tributaria al tipo del
1,40 por 100. .

Confirmando el criterio de la Audiencia Territorial de Madrid, el Tri-
bunal Supremo, siendo ponente el Magistrado excelentisimo sefior don
Matjas Malpica Gonzalez 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 articulos 23, 24 y 25 de la Ley General Tributaria y articulo 7
del Texto Refundido del Impuesto, aprobado por Decreto de 6 de abril
de 1967, es' preciso hacer un breve estudio del negocio juridico 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
cesién de derechos derivados de la adjudicacién a la empresa cedente de
un contrato de ejecucién de obra con suministro de materiales de los
previstos en el articulo 1.588 del Cédigo Civil, contrato de ejecucién de
obra que desde antiguo venia discutiéndose sobre su verdadera naturale-
za, comtanmente calificada por un contrato mixto de obra con suministro,
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lindante con la compraventa, y de ahi su proclividad a estimarse como
contrato de transmisién a titulo oneroso. Pero aqui lo que se contempla
no es el acto juridico, y como tal susceptible de imposicién tributaria,
de la adjudicacién del contrato de empresa inicial, sino de su cesién y,
por ende, de sus derechos y obligaciones que lo integran, a la Agrupacién
Temporal de Ciertas Empresas Constructoras, las que se subrogan en for-
ma solidaria en los mismos derechos y obligaciones, lo que viene a encajar
en el contenido normativo del articulo 1.526 y siguientes del Cédigo Civil,
bajo el epigrafe del capitulo VII, libro IV, con la denominacién o ribrica
de «Transmisién de créditos y demds derechos ‘incorporales», que aunque
se pueda instrumentar bajo diferentes negocios de transmisién (permuta,
donacién, etc.), lo mas usual —siendo la transmisién de derechos por an-
tonomasia— es la compraventa, como aqui acontece, en que la cesién por
dicha via se hizo por un precio de 10.000 pesetas. Ello, claramente, nos
sitia —y para mayor conviccién, obsérvese que los preceptos del referido
capitulo VII utilizan insistentemente el vocablo «venta» o «vendedor»
y «comprador» como sinénimos de «cesidén», «cedente» y «cesionario»—
en las previsiones no del articulo 55, 2, del Texto Refundido alusivo al con-
trato de arrendamiento de obra con suministro de material, que fue obje-
to de la adjudicacién inicial por la Direccién General de Obras Hidrauli-
cas a la Sociedad «Portolés y Cia.», sino en las del articulo 54, 6, del mismo
Texto Refundido, en que de forma especifica se declaran sujetos los actos
de «constitucién, prérroga, subrogacién y cesién de arrendamientos de
bienes, obras, servicios, etc.», con la consecuencia de su tarifacién, espe-
«cifica también, en el nimero 20, apartado F, en el que se copia literal-
mente el concepto impositivo contenido en el articulo 54, 6.°, ya invocado.

Considerando que a mayor abundamiento, la propia Tarifa, en el apar-
tado A), nimero 2, hace explicita reserva en su inciso final de su aplica-
cién a las transmisiones propias de su gravamen «no especificadas ex-
presamente en esta Tarifa», por lo que queda fuera de toda duda que el
<aso que nos concierne no queda regulado por ella, puesto que en el
apartado F, namero 20, aparece consignada en Tarifa la figura estricta de
cesién de arrendamiento de obras. Y no es dbice a lo expuesto el dato,
ciertamente importante, de que el sujeto pasivo tributario se haya aquie-
tado a la fijacién de la base imponible en un 6 por 100 de las obras que
Testaban por realizar, pues ello viene establecido por el articulo 70, 5=,
del Texto Refundido, habida cuenta de que el precio de la cesién —10.000
pesetas— es notoriamente inferior al porcentaje antes citado, y que coin-
cidentemente con los articulos 39 y 61, 4, del Reglamento entonces vigente
de 15 de enero de 1959, sefialan la fijacion de la base imponible con la
misma férmula, sin que la denominacién genérica de «transmisién one-
rosa» «transmisién a titulo oneroso» con que dichos preceptos califican
la cesi6én de derechos del adjudicatario del contrato de ejecucién de obras,
porque asi los configura el Cédigo Civil como norma sustantiva, sean
bastantes razones a minorar la eficacia normativa que claramente esta-
tuye el articulo 54, 6, del Texto Refundido, en ccincidencia con la Tari-
fa F), nimero 20, diferenciando el supuesto tributario que contemplan
del examinado en el articulo 55, niimero 2, del mismo Texto, y lo acredita,
en ultimo extremo, que el articulo 61, 4, del Reglamento se remite al ar-
ticulo 39 y, sucesivamente, al 51 del propio Reglamento en 10 referente
a la practica de las liquidaciones y en la fijacién de la base imponible,
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pero en modo alguno se hace alusién a que esa transmisién 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, nimero 2,
ni a la fijacién del tipo de imposicién concreto que propugna la Adminis-
tracién, lo que, ademds, seria imposible, cronolégicamente 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 cronologia que priman a favor de éste, su disposicién transitoria
sexta asi lo sefiala en forma expresa y concluyente.
' C. M. A.



III. Resoluciones del Tribunal Econédmico-
Administrativo Central

Por Francisco Josgé FLORAN Fazio

AMPLIACION DE CAPITAL CON CARGO PARCIALMENTE A LA CUEN-
TA DE REGULARIZACION DE BALANCE (RESOLUCION DE 11 DE MARZO
DE 1981).

Cuando una sociedad anénima amplia capital emitiendo acciones que
se desembolsan, en parte, capitalizando la cuenta de regularizacion de
balance, de acuerdo con su legislacién especial y en los casos en que tal
actuacién tiene concedida exencién, y en parte, por aportaciones de los
socios, s6lo procede girarse liquidacién de ampliacién de capital, tomando
como base la aportacién de los socios, y nunca sumando a tal cifra la
parte del desembolso proveniente de la capitalizacién de la-cuenta de
regularizacién. .

FIJACION DEL CAPITAL PRESUNTIVAMENTE EMPLEADO EN ESPA-
NA POR LAS SUCURSALES DE LAS SOCIEDADES DOMICILIADAS
EN EL EXTRANJERQO (RESOLUCION DE 11 DE MARZzO 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 determinard la pro-
porcién que con respecto a tal monto de las totales operaciones de la
sociedad tiene el importe de las operaciones realizadas en Espafa, y se
tomarid como base la fraccién del total capital social que represente tal
proporcién.

En el caso que nos ocupa, para servir de ejemplo, el monto de las
operaciones sociales fue de 8.837.748.411,82 francos franceses, y el importe
de las operaciones en Esparfia, 77.710.091,10 francos franceses, lo que hace
una proporcién 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 Espafia
es de 4.220.627,47 francos franceses, base del tributo.
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PROCEDIMIENTO (RESOLUCION DE 11 DE MARZO DE 1981).

Las sociedades carecen de legitimacién activa para recurrir las bases.
ante el TEAC, en los impuestos devengados por actos traslativos de sus
acciones o participaciones.

VALORACION TECNICA Y TASACION PERICIAL CONTRADICTORIA
(RESOLUCION DE 11 DE MARZO DE 1981).

Esta correctamente fundada una valoracién que literalmente dice: «Tra-
tarse de un local comercial en planta baja de un edificio de construccién
normal, en primer periodo 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 tasacién pericial contradicto-
ria solicitada por el contribuyente en el procedimiento econémico-admi-
nistrativo.

VALORACION TECNICA (RESOLUCION DE 25 pDE MARZO DE 1981).

Es correcta la valoracién 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; caracteristicas: atractivo residencial y condiciones urba-
nisticas vigentes; valor asignado al suelo, 4.484.500. Construcciones: super-
ficie, 140 metros cuadrados; ntiimero de plantas, una; valor metro cuadra-
do, 9.000; caracteristicas: vivienda unifamiliar de construccién sencilla,
primer periodo de vida y buen estado de conservacién; valor, 1.323.000».

VALORACION TECNICA (RESOLUCION DE 25 DE MARZO DE 1981).

No esta correctamente fundada una valoracién técnica practicada sobre
un texto impreso, pues carece del estudio individualizado propio de estos
actos administrativos.

RECURSOS (RESOLUCION DE 25 DE MARZO DE 1981).

Notificada la base resultante de un expediente de comprobacién 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 tramite recursos contra las
liquidaciones futuras en tanto éstas no se produzcan.
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JURADO TRIBUTARIO (RESOLUCION DE 25 DE MARZO DE 1981).

El TEAC sélo tiene jurisdicciéon 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 aplicacién indebida de las reglas de distribucién. Por tanto, carece de
jurisdiccién para revisar los acuerdos de los Jurados Tributarios que de-
terminan las cuantias imputables a herencias, en aplicacién de la presun-
cién del articulo 27 del Texto Refundido del Impuesto sobre las Suce-
siones.

HIPOTECA (RESOLUCION 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 edificacién, y parte se entrega como
financiacién de los adquirentes futuros de futuras viviendas, procede una
sola liquidacién por el total importe de la base independientemente de la
entrega total o parcial del capital.

NOTIFICACIONES (RESOLUCION 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 comprobacién
empleado y los criterios de valoracién seguidos.

¥

EXENCIONES FISCALES (RESOLUCION DE 25 DE MARZO DE 1981).

La exencién prevista en los articulos 30 a 34 de la Ley 50/1977, de 14
de noviembre, son aplicables a la constitucién de una sociedad anénima
siempre que retina los requisitos siguientes:

a) Notificacién al Delegado de Hacienda.
b) No haber tenido los bienes aportados reflejo contable antes de la
regularizacion.

c) Prueba de existir los bienes aportados en poder de los aportantes
antes de entrar en vigor la ley.

Ignora el comentarista si el procedimiento siguié hasta el Tribunal
Supremo, por lo insélito de la posibilidad de tener contabilizados como
de su propiedad una sociedad anénima inexistente —no hay que olvidar
la inscripcién constitutiva de las sociedades anénimas en el Registro Mer-
cantil— bienes para acogerse en su constitucién a una regularizacién de
balance, que no deja de producir perplejidad, sobre todo, ante una cuota
de importe considerable. Ello por mucho que, segiin 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
juridico. Cree el comentarista que mas 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 ningiin modo su aportacién a una sociedad anénima 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 (RESOLUCION DE 26 DE MARZO DE 1981).

La restitucién de todo o parte del préstamo hipotecario realizada por
el deudor al acreedor, y su ingreso en una cuenta de la que el deudor
podra disponer cumpliendo determinadas obligaciones, constituyen un de-
recho real de prenda, distinto del de hipoteca, por un crédito distinto,
y es liquidable segin la doctrina de los siguientes considerandos, que por
las consecuencias que en cuanto a futuras liquidaciones pueden tener
transcribo literalmente: )

«Considerando que tratindose de un depésito en metdlico formalizado
administrativamente a través de un ingreso en la Caja General de Dep6si-
tos en garantia de determinadas obligaciones (en este caso, la inscripcién
en el Registro de la Propiedad de la carga hipotecaria respaldadora de un
préstamo), tal documentacién no desvirtia la naturaleza juridica del acto
en el mismo comprendido, consistente en la constitucién de un auténtico
derecho real de garantia prendaria en favor del organismo que figure en
el resguardo del depdsito, y concretamente, el acto posterior de cancela-
cién o devolucién de dicho depésito debe calificarse por ello como resti-
tucién de la prenda que fue puesta a disposicién del eventual acreedor, ya
que la naturaleza juridica del acto o contrato ha de primar, para la exi-
gencia del impuesto, sobre las circunstancias formales de ejecucién de
tales actos, cardcter que hay que atribuir a la documentacién por la que
tal garantia se lleva a cabo.

Considerando que conforme al articulo 54 del Texto Refundido del
Impuesto General sobre Transmisiones Patrimoniales de 6 de abril de
1967, vigente a la sazén, estd sujeta a dicho impuesto la extincién 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 aqui mediante la liquidacién practicada por la Abogacia del Es-
tado de la Caja General de Depésitos, y resulta sujeto pasivo de la men-
cionada liquidacién, conforme al articulo 67 del propio Texto Refundido,
aquel a cuyo favor se realice este acto, que no puede ser otro quien, como
consecuencia de la referida extincién del derecho real, recibe el importe
del metélico que componia el depésito constituido, sin que, por otra parte,
el referido hecho imponible figure exento del impuesto en la relacién de
exenciones que contemple el articulo 65, puesto que al recaer la obliga-
cién de satisfacer el impuesto sobre la entidad inmobiliaria que constituyé
la garantia, no cabe que sea aplicable la exencién subjetiva prevista en el
parrafo 1), apartado 1°, letra a), referente al Estado, que tunicamente
viene obligado como eventual sujeto pasivo cuando, como consecuencia
de la constitucién del depésito, se produce el nacimiento del derecho real
de garantia a su favor.



JURISPRUDENCIA ' 535

Considerando que por todo ello ha de concluirse que, en términos ge-
nerales, la constitucién de un depésito, en metalico o valores, y su restitu-
cién o devolucién, cuando tiene como causa la necesidad de existencia
de un derecho real de garantfa, son negocios juridicos perfectamente di-
ferenciados originadores de dos hechos imponibles diferentes, y que la
exencién del impuesto que puede predicarse del primero en razén 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.»

Segtin ello, y aplicando a esta doctrina las modificaciones del nuevo
Texto Refundido del impuesto, la retencién 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:

Constitucicn.—Se girara una liquidacién por el concepto préstamo,
como constitucién de derecho real, con una base igual al importe del
capital retenido, al 1 por 100, puesto que tales actos no estidn sujetos
a ITE, y a cargo del acreedor a cuyo favor se ha constituido la garantia,

Extincion—No esta sujeta por no estarlo las extinciones de derechos

ni reunir los requisitos del articulo 31 del Texto Refundido.
F.J. F. F.

7






LIBROS






Burns, ROBERT 1.: Muslims, Christians, and Jews in the Crusader King-
dom of Valencia. Societies in Symbiosis. Cambridge University Press,
1984, 363 péaginas.

Todo mediano conocedor de la historia de la Valencia medieval ha teni-
do que leer, por fuerza, las obras del jesuita norteamericano ROBERT
I6NATIUS BURNS. Lleva muchos afios 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 ambito 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-
turaciéon 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 méas directa-
mente preocupados de la poblacién musulmana, como Isliam 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 traduccién citada, en el prélogo,
indicaba que estaba terminando un amplio Diplomatarium regni Valentiae,
con toda la documentacién de la época del monarca Jaime I, sin duda,
una ampliacién definitiva de la coleccién de Huici-CABANES, que publicaron
los textos de su cancilleria; ahora nos indica que estan ya en prensa los
cinco volimenes de que constard —también en Princeton—. La labor del
hispanista norteamericano es Unica, gigantesca...

Este libro yo diria que recoge una serie de temas, v 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 pirateria o el
corso, sobre judios o acerca de los levantamientos de 1276. Pero no son
—a mi modo de ver— articulos sobre un tema o sector, sino, en su mayor
parte, una discusién abierta con otros autores acerca de estas cuestio-
nes; una critica, a veces, y una matizacién de posiciones y resultados
obtenidos con mas frecuencia. Por este enfoque resulta especialmente atra-
yente, de facil lectura... La erudicién —primera etapa insoslayable— es
siempre muy necesaria, pero hasta el historiador profesional gusta de
estas exposiciones mads abiertas y discursivas... Sobre todo cuando, como
en este caso, existe por detrds una labor tan ingente, que se refleja en
las notas y en la bibliografia, y se muestra tal dominio de las cuestiones...

A mi 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 paginas. 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 atencién en los ultimos afios—. Les
he dedicado bastante esfuerzo y todavia habré de seguir trabajando en
el tema si quiero acabar de entender sus transformaciones desde la Edad
Media hasta nuestros dias. No hace mucho le dediqué Dos ensayos sobre
historia de la propiedad de la tierra, Madrid, 1982, en los que intenté tra-
zar sus lineas a lo largo de los siglos; pero soy consciente que los inicins
medievales son muy importantes para entender y sabemos poco de ellos.
La lectura de BURNs muestra las enormes dificultades con que nos mo-
vemos...

Los dos primeros estudios son los mas cercanos a la historia de la
propiedad musulmana y cristiana en la Valencia recién conquistada del
siglo X111 —el reino cruzado, como le gusta denominario a BurNs—. Es
una discusion abierta con el francés GUICHARD, quien en trabajos apare-
cidos ultimamente propone una hipdtesis sugerente y algunas criticas
a BURNS; segun el hispanista galo, no existia entre los musulmanes feuda-
lismo, a semejanza del cristiano, sino campesinos libres, bajo unas auto-
ridades centrales, que envian sus delegados para cobros de tributos, pero
que no son propiamente sefiores. El estudio arqueoldgico de los numero-
sos castillos de la época musulmana, le permite ver recintos fortificados
para defensa o torres de vigia, pero en ningin caso son residencias feu-
dales. El estudio toponimico —aparte otras fuentes— le lleva a afirmar
que mas bien es un estado asiatico, con campesinos libres bajo autori-
dades centrales; ve formaciones cldnicas o tribales de los bereberes, for-
mando aldeas de varios campesinos, junto a grandes explotaciones cul-
tivadas por colonos o exdricos... La necesidad de resumir sus hipétesis,
las simplifica en exceso, pero no me es posible una exposicién mas ma-
tizada.

BURNS, en su primer estudio, hace un recuento de las diversas apor-
taciones que se han hecho a la metodologia 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 idilica— o de un optimismo excesivo acerca
de aquellos durisimos arfios...- Hay que matizar la aculturacién cristiana,
con su sentido de destruccién, juntamente con las supervivencias que se
mantienen durante largo tiempo, al menos hasta el xv y atin después...
GuicHARD Je habia advertido de su excesivo continuismo; el jesuita con-
creta y discute detalles. Mas exacto era el reproche que le hace de admi-
tir sefiores feudales musulmanes, pues no parecen serlo, ni siquiera los
tenentes o beneficiarios de tierras publicas... Mas bien se trataria de al-
caides o cadies, autoridades delegadas, que en momentos de guerra y des-
integracién aparecen como cabecillas de determinadas zonas: el colapso
del poder central crea «sefiores» en el Islam. Con todo, BURNS examina las
propuestas de GUICHARD sobre la propiedad de la tierra y las atentia y dis-
cute: para el autor, aparte los beneficiarios de tierras publicas o igta,
existen aldeas de propietarios libres y grandes explotaciones . Pero las
dificultades para conocer la propiedad, aun en sus caracteres mas gené-
ricos, son grandes... .

Las cartas de poblacién a nicleos musulmanes son una buena posibili-
dad; se conocen varias, a las que afiade dos: la de Eslida, de 1276, y la
de Alfandech, de analoga fecha, recogida en una copia posterior, y las
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publica en el apéndice 2. En ellas y en las demés, aparece una comuni-
dad mora a la que se le mantiene en su religién, 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 exaricos o aparceros musulmanes es porque quedan por de-
bajo de estas relaciones entre el rey-sefior y los propietarios. Con todo,
éstos veran empeorar su situacion, al ser interpretada su situacién como
insertos en una relacién de indole feudo seforial. Aunque los moros, en
un principio, podian abandonar las tierras con pérdida de las mismas,
segun fuero de Jaime I (6,1,24), después va empeorando su situacion en
los afadidos con posterioridad (6,125 y sigs.).

No puedo detenerme mas en este punto. Hay otros distintos que tam-
bién interesan, como los suefios de conversién que brotaron en el XIII,
entre dominicos y franciscanos —RAMON LLuLL a la cabeza—. Una proli-
feracién de obras que se encaminan en esa direccién, desde Blanguerna,
del mallorquin citado, hasta la obra del catalan RaMON MARTL, su Pugio
fidei adversus Mauros et Judaeos, conectado con Santo Tomas de Aquino.
Numerosas escuelas para preparar a los frailes, en lengua arabiga y he-
brea, como en apologética, para intentar las conversiones; después des-
aparecen, sin duda, porque termina aquel suefio 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 situacién en
el siglo —un analisis mas concreto.

Los judios son objeto de los apartados siguientes. Primero, un estado
de la cuestién sobre los judios en Valencia, desde los documentos pu-
blicados por BOFARULL hasta nuestros dias. La necesidad de mejorarlos,
aun cuando se reconozca la labor realizada: aparecerdn 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 sefior de Segart, Beselga y Benifallim; o el
poderoso clan de los Cavalleria, oriundos de Zaragoza, entre otros varios
judios que aparecen en la documentacién.

El estudio numero 7 estd dedicado a las cuestiones del lenguaje de
los moros, que, en los ultimos afios, desperté polémicas tefiidas de pre-
sente entre nosotros. Para BuRNS —y lo demuestra— no hay duda que
hablaban arabe dialectal, como mas tarde los moriscos .. Los dos siguien-
tes apartados se ocupan de las circunscripciones territoriales del nuevo
reino, problemas de limites, 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 cuestién de limites con
Bocairente. Es el penultimo estudio. Los amplios conocimientos del autor
le permiten analizar un documento con gran amplitud y penetracién
para construir, paso a paso, la Valencia del siglo XIIr.

Algo de esto es también el ultimo capitulo, sobre uno de los escasos
documentos en drabe que se conservan de la época: el tratado entre el
rebelde Al-Azraq y el infante don Alfonso, primogénito del rey. Es un
estudio extraordinario, pues, aunque la versién castellana era ya cono-
cida, l1a 4rabe no se habia publicado —estd interlineada, o mejor juzga
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que es el original, siendo el romance traducciéon—. A través de una cues-
tion de fechas, entre ambas versiones, que decide por el texto musulman,
sitia en 1245 aquel tratado, cuando Jaime declara terminada la conquis-
ta por la toma de Biar. No se alude en la crénica del rey, lo que le con-
duce a un estudio de aquellos momentos. El Llibre dels feyts o la crénica
autobiografica del rey presenta problemas de organizacién, que, con fino
andlisis, 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 anos. Los problemas del mediodia francés, con una
fuerte penetracién 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 perdida Jerusalén. Son
tiempos de dificultades para el rey aragonés, que provoca las ambigiie-
dades de esta parte de la crénica; cuando unos arios mas tarde se haya
de enfrentar a Al-Azraq, lo hara sefaldndole como traidor —en realidad,
esta finalizando la conquista—. Aunque todos los estudios tienen su apor-
tacién y su sentido, creo que es éste uno de los més 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 —¢podria denominarse un valencia-
nista?— de esta categoria, que ha estudiado, con tanta profundidad, los
origenes del reino de Valencia.
MARIANO PESET

GERPE GERPE, MANUEL: La potestad del Estado en el matrimonio de
cristianos y la nocién del contrato sacramento. Salamanca, 1970.
RamMos BossiNi: La indisolubilidad del matrimonio en el derecho angli-

cano. Granada, 1977.
CAMARERO SUAREZ: La convalidaciéon 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 elaboracién de la teoria general del matrimonio civil, que ha
culminado en los importantes trabajos de exposicién y critica 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 origenes doctrinales e histéricos de la dogmética actual
del matrimonio civil. En las lineas que siguen.voy a resumir brevemente
‘tres libros recientes que estimo muy notables para la recta comprensién
del sentido y significado del matrimonio civil en Espafia (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 nocidn de contrato-sacramento, Salamanca, 1970)
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es extraordinario en muchos aspectos. Para mi es la exposicién mdas per-
fecta, completa y profunda de los precedentes doctrinales de la ‘teoria
moderna del matrimonio civil y de sus raices ideolégicas y religiosas.
No negaré que me causé una gran impresién. A mi juicio, el mérito
mayor del libro de GERPE es una nocion de totalidad en el desarrollo
histérico desde la patristica hasta las modernas escuelas juridico-secu-
lares. No se me oculta que un libro tan ambicioso, que abarca tantas ma-
terias histéricas y doctrinales, deja muchos flancos descubiertos para la
critica: por ejemplo, no existe una profundizacién de algunos temas tra-
tados, y no recoge alguna bibliografia importante; cuando expone la secu-
larizacién de la teoria del matrimonio en los Estados catélicos tiene al-
gunas imprecisiones histéricas, el libro es algo desordenado y, en con-
junto, algo reiterativo, y conforme se acerca al final va abandonando el
mundo juridico privado para decantarse al estrictamente candnico y mo-
ral. Pero... jno‘importa!... Su tesis fundamental, que se desarrolla en la
primera parte, sobre textos de primera mano, es su valor esencial: una
unidad de evolucién histdrica y su relacién con las luchas ideolédgicas y
politicas. La tesis es, ademds, en extremo convincente.

GERPE escribe su libro con la idea fundamental de criticar la distin-
cién 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 afiadida por Cristo la condicién de sacramento.
Sin embargo, la distincién de los dos elementos (contrato y sacramento)
es ajena a la patristica y es obra de la escoldstica y especialmente de
la escuela franciscana (EscoTo, SAN BUENAVENTURA) para superar la di-
ficultad que presentaba la justificacién de la potestad legislativa de la
Iglesia. En las luchas politicas que cierran la Edad Media entre el na-
cionalismo creciente y los poderes del pontificado, los autores nomina-
listas (OckHAM, MARSILIO DE PapuA), defensores de la plenitud de la po-
testad imperial, sustentan la competencia del emperador Luis el Bavaro
para disolver el matrimonio de Margarita del Tirol con Juan de Bohe-
mia, en la tesis de que el matrimonigo es un contrato, de donde deducen
la accidentalidad del sacramento. En definitiva, si la distincién entre con-
trato y sacramento se utiliza en su origen para fundar la potestad ecle-
siastica no obstante la sacramentalidad, es luego instrumento para fun-
dar la competencia civil sobre el matrimonio en cuanto contrato—, res-
petando en lo demas la potestad de la Iglesia.

El afio 1520 y la famosa obra de LUTERO La cautividad de Babilonia
sefiala el comienzo de una nueva etapa histérica en materia matrimo-
nial, que va a mantener el cardcter exclusivamente civil del matrimonio.
LUuTERO, como luego CaLvino y la totalidad de los reformadores, aducen
que fue la Iglesia la que, de modo poco digno y muy interesado, inventé
la sacramentalidad del matrimonio, con el fin de reservarse la jurisdic-
cién sobre él. Las nuevas doctrinas implican también una nueva consi-
deracién sobre el contenido del matrimonio, pues tan pronto como la
Reforma” niega el caracter sacramental del matrimonio pierde su funda-
mento la indisolubilidad. En los siglos xvii y Xvii1 las doctrinas rega-
listas, que GERPE presenta como un intento de conciliacién y adaptacién
de principios protestantes en los paises catdlicos, van a considerar la
competencia eclesidstica sobre el matrimonio como una concesién es-
tatal revocable y van a reiterar la distincién dentro del matrimonio del
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contrato (competencia civil) y del sacramento (eclesiastica). En este con-
texto regalista nos presenta GERPE la declaracién por Luis XIII de la
nulidad del matrimonio de Gastén de Orleans 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 implantacién legislativa del matrimonio civil en los paises catdlicos en
los afios inmediatamente anteriores a la Revolucién 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 ensefianza del magisterio eclesiastico. Frente
al protestantismo, el Concilio de Trento sienta el caracter sacramental
del matrimonio y la competencia de la Iglesia; frente al regalismo, la
enseflanza pontificia sienta la doctrina que todo contrato conyugal entre
cristianos o no cs contrato valido o es sacramento. Asi, después de la
revolucién liberal llegamos a la definitiva separacién entre las potestades
civil y eclesidstica; la Iglesia sienta su competencia exclusiva sobre el
matrimonio de los bautizados y la inseparabilidad de contrato y sacra-
mento, mientras el Estado dcfine 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 dogmaticas, va mas alla del mero estudio de la indisolubilidad y
nos permite una coherente visién de los origenes y evolucién del sistema
matrimonial britdnico. El autor realiza un estudio de primera mano so-
bre fuentes histéricas inglesas, que no dudo en afirmar que no tiene pa-
rangoén ni siquiera en Inglaterra. A mi juicio, el libro presenta un doble
interés: en primer lugar, la evoluciéon de la teoria del matrimonio es un
observatorio 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 espafol 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 cismatica. En consecuencia, El libro de
los obispos sigue definiendo el matrimonio como sacramento. La inspi-
racién protestante se va introduciendo subrepticiamente por inspiracién
de CRAMMER; en El libro del rey (1543) se define el matrimonio como
acto sagrado, aunque no sacramento. La nueva concepcién contractualista
y la introduccién 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 dicté una ley particular admi-
tiendo un segundo matrimonio tras una previa separacién eclesiastica
por adulterio. En 1552, la Reformatio legum eclesiasticorum, redactada
por CRAMMER, aunque no llegd a entrar en vigor, admite el divorcio por
adulterio y por desercidn, y el segundo matrimonio del cényuge inocente.
RaMOSs BossINI sugiere que aunque no llegé a dictarse una disposicidn
expresa, la practica de los segundos matrimonios, siempre como conce-
sién particular, scria comun durante el primado de PARKER; sin embargo,
sabido es que sélo un sector (el llamado puritano) de la Iglesia de In-
glaterra era filocalvinista; por ello existié6 una fuerte oposicién en ciertos
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sectores de la Iglesia a la nocién de un matrimonio disoluble, y parecen
haberse restringido la prictica 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 revolucién y la restauracion, se produce una disocia-
«cién entre Iglesia y Estado. El Parlamento, a partir del caso Ross (1670),
por si y ante si, con caracter legislativo particular, admite la disolucién
del vinculo y el segundo matrimonio siempre que exista una previa sen-
tencia eclesiastica de separacién, y desde fines del siglo xvii hasta la se-
gunda mitad del XIx (en que se aprueba la ley de divorcio) este preceden-
te se va reiterando. Las concesiones particulares de segundas nupcias no
fueron objeto de critica por las autoridades eclesidsticas, y, en realidad,
los segundos matrimonios de divorciados se celebraron bajo forma ecle-
siastica. Finalmente, en 1857 se promulga una ley de divorcio, que entrd
en vigor el 11 de enero de 1858, y se crean unos tribunales civiles espe-
ciales de divorcio. (La ley se promulga sin la oposicién formal de la
Iglesia de Inglaterra; en el seno de la misma, sin embargo, existe una
fuerte corriente en favor de la indisolubilidad, en particular a partir de
fines del X1x y primer cuarto del xX, con el llamado movimiento anglo-
catolico.) Este régimen permanece inalterable hasta la Herbert Act de
1937, que amplia las causas de divorcio.

En la evolucién del sistema matrimonial inglés pueden destacarse al-
gunos hitos fundamentales, que estin perfectamente delineados en el li-
bro. En la ley de matrimonio de 1753 (Lord's Hardwickes Act) se esta-
blece el caracter formal del matrimonio religioso, incorporando una for-
ma matrimonial constitutiva; en 1836, en una adicién 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 formalizacién del matrimonio religioso la que permite (en base
a la inscripcién registral) el nacimiento de un ritual civil para contraer
matrimonio (en sus origenes se concibié como una via excepcional para
algunos grupos concretos de disidentes religiosos, pero pronto se genera-
liz6 como una auténtica forma alternativa). En definitiva, el matrimonio
se distancia cada dia mas de su fundamentacién religiosa para fundarse
exclusivamente en la ley; la forma religiosa se convierte en una pura o0s-
tentacién accesoria, y la identidad del matrimonio es puramente admi-
nistrativo-registral. RAMos B0SINI no contintia la investigacién mas all4,
pero yo me atreveria a afiadir que en nuestros dias el caracter factico
tiende, a prevalecer sobre el juridico en la configuracién y consideracién
del matrimonio.

El libro de CAMARERO SUAREZ (La convalidacion del matrimonio civil,
Madrid, 1984) se sitta en la linea de la pujante escuela candénico-civil de
Oviedo, que ha producido recientemente varios libros de corte muy si-
milar: tratan de la teoria del consentimiento matrimonial civil, encuadran
el consentimiento matrimonial como una especie de una udnica teoria ge-
neral del consentimiento civil, destacan la influencia del Derecho cano-
nico en la formacién de las categorfas consensualistas civiles, y persiguen
suplir las carencias de la doctrina civil. El libro de CAMARERO SUAREZ
responde a una consciente y decidida voluntad de aproximacién de Ila
teoria general del consentimiento matrimonial al contractual, subrayan-
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do la influencia del Derecho candnico en la formacién de unas categorias.
generales.

En el capitulo I estudia los precedentes del régimen juridico de las
figuras sanatorias del Cédigo Civil (especialmente los arts. 1.309 y sigs.),.
y concluye que estin tomadas de la figura de la convalidacién simple del
Derecho canénico, tal como ésta se configuraba histéricamente con ante-
rioridad al decreto Consensuus mutuus de 15 de febrero de 1892 (pos-
tura que, aunque estd bien fundamentada, no es absolutamente convin-
cente, pues las analogias de régimen no entrafian necesariamente una ra-
zon de procedencia). En el capitulo I critica la categoria de los negocios
anulables como extrafia al Cédigo Civil espaifiol y como superestructura
tomada de la pandectistica; destaca el paralelismo entre los articulos 75
y 76, relativos al matrimonio, y los articulos 1309 y siguientes, relativos
al contrato, concluyendo que se trata de la misma figura: la convalida-
cion simple. En el capitulo 111 examina el régimen juridico de los su-
puestos de convalidacién, centrandose en los origenes proximos y remo-
tos de los articulos 75 y 76 del Cédigo (relativos al matrimonio), conclu-
yendo que la convalidacién, ademds de por la convivencia, se produce
por todas las modalidades previstas en el articulo 1.311. Estudia también
el articulo 48, que califica de supuesto de sanacién en raiz, explicando
que la diferencia entre la sanacién en raiz y la convalidacién simple es-
triba en que en la primera la confirmacién del negocio procede de la
autoridad publica y en la segunda de la voluntad de las partes. Estudia
finalmente algunas figuras afines, como la ratificacién del matrimonio por
poder, y los articulos 53, 73, 3, y 78 del Cddigo Civil, referentes a la con-
firmacién de los matrimonios contraidos con defecto de forma. Todas
estas categorias componen, segin la autora, una Unica categoria general,
y el elemento determinante de la uniformidad, que se examina en el ca-
pitulo IV, es la necesidad de la perseverancia del consentimiento para la
confirmacién del negocio.

El libro de CAMARERO SUAREz es una coherente y e]egante presentacion
de una tesis fundamental: una teoria del matrimonio civil fundada en el
consentimiento matrimonial. Sin embargo, a mi juicio, quizd a partir de
1981, el matrimonio en Espafa tiende a convertirse en una realidad de
hecho que se distancia progresivamente de los cauces histéricos 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 separacién o divorcio, més que constitutiva
de estado, parece una mera constatacién administrativa de una realidad
de hecho. Desde la postura de la autora es muy razonable la critica que
me hace (pag. 241) a mi interpretaciéon del articulo 78, pero debo decir en
mi defensa que si en el «nuevo» matrimonio tiende a primar la realidad
factica sobre la consensual, igual 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 confirmacién ex lege lo
aproxima a una sentencia en raiz), e igual la teoria del matrimonio pu-
tativo se puede aplicar también a los matrimonios sin forma o contraidos
con un defecto de forma sustancial. Quiza, quiza... el fondo de la cues-
tién estriba en si continia vigente la teoria consensual jurisdiccional del
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matrimonio de origen canénico, o si se ha configurado una nueva reali-
«dad facticoregistral del matrimonio de origen protestante y particu-
larmente inglés. .
José A. ALVAREZ CAPEROCHIPI
13

MaRriN PEREZ, PASCUAL: Derecho civil. Manuales Universitarios. Volu-
men I, 241 pégs.; volumen II, 350 pégs.; volumen III, 477 pégs.
Editorial Tecnos, Madrid, 1984. . .

Efectivamente, debe ser dificil escribir un manual universitario, tal
como nos dice el autor en la presentacién, pues supone reducir a expre-
siones y anAlisis mas o menos asequibles a los estudiantes unas mate-
rias investigadas profunda y monograficamente y que el mismo autor ha
«expuesto in extenso en otras ocasiones. El profesor MARIN PEREZ, con lar-
'ga experiencia en la ensefianza y en la magistratura, ha abordado la
tarea con un método intermedio, o sea déndole en general un tinte al
alcance del alumnado y a la vez profundizando en algunos temas de los
-que ya se habia ocupado. Al efecto, cita como obras basicas suyas ante-
riores la Introduccién a la ciencia del Derecho, la Introduccion al Dere-
cho Registral y sus articulos en la Nueva Enciclopedia Juridica Seix, en
los Comentarios de Derecho civil, de MANRESA vy de MucIus SCAEVOLA, y
en el Curso de Derecho civil, de CoLIN y CariTANT. De todos ellos intro-
-duce inyecciones que elevan el inevitable tono divulgador que ha de
presidir toda obra didactica. '

Otro detalle que notamos es la inclusion de bastantes definiciones o
-clasificaciones en latin, tomadas de los autores clasicos, como en los ma-
nuales de otros tiempos. Ahora que ese idioma no lo usan ni los curas, es
‘bueno que sigamos usindolo los juristas. No es prurito de distincidn,
sino mas bien razén de utilidad; los conceptos cldsicos son inamovibles,
y si se aprenden en latin no se olvidan jama4s, y esas ideas fundamentales
revierten en soluciones pricticas y facilitan muy a menudo el ejercicio
-de la profesiéon. Una certera cita latina a tiempo vale mais 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-
‘posicién, aunque nos extenderemos mas en la tltima parte, el Derecho
‘Registral, por su mayor interés para nosotros.

Volumen I: Relacidn e institucion juridica. Persona y derechos de la
personalidad. Objeto de la relacion juridica. El tiempo ante el Derecho y
las transgresiones juridicas.

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 asi en
todos los libros y en los programas de oposiciones nos hace creer que
falta algo muy importante. Igualmente echamos de menos la teoria de
las fuentes del Derecho civil, especialmente el estudio de nuestro Cédigo
vigente y la dicotomfa entre el Derecho comin y el foral, que podria agu-
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dizarse en estos tiempos autondémicos, como lo prueba el retoque a la
Compilacién catalana. Quiza el autor tenga sus razones para estas omi-
siones. , .

La relacion juridica es el concepto bésico con que arranca su estudio
el profesor MARIN PERrez, considerando que es una relacidén 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 relacién, o la
formal, por la que esta relacién de hecho se eleva a forma juridica. Tiene
como elementos mas destacados el subjetivo, el objetivo y el causal, que
estudia, asi como sus distintas clases. El conjunto de disposiciones del
Derecho referentes a las relaciones juridicas de una clase determinada
es lo que se llama institucién juridica, segun definicion de ENNECERUS.
que se recoge, asi como la idea de FepeRrIco peE CASTRO de aplicar el con-
cepto de institucién a las formas basicas y tipicas de la organizacién
juridica. El autor explica estos conceptos a la luz de la Constitucién.

El derecho de las personas se inicia con el planteamiento de una im-
portante cuestién, aunque parezca sélo semantica, y es si se debe hablar
de derechos del hombre, derechos humanos o derechos de la personalidad,
inclinandose el autor por este ultimo término, que han utilizado, entre
otros, SAN RAIMUNDO DE PENAFORT y CASTAN. La unidad biolégica y antro-
polégica con una existencia histdrico-social que es la persona se encuen-
tra actualmente sometida a un avanzado proceso de socializacién, y el
autor se plantea el porvenir conceptual de la persona, preguntandose si
originard una auténtica despersonalizacién individual para derivar en
una masificacién o0 mas bien una deshumanizacién. Dejando ya las pre-
ocupaciones filoséfico-juridicas, el libro pasa a ocuparse del Derecho de la
persona individual en la legislacién 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 MARIN PEREZ que una rutina inaceptable suele con-
traponer la persona individual o fisica a las llamadas personas «juri-
dicas» o «morales», como si el hombre o la mujer fueran seres antijuri-
dicos o inmorales. Por eso considera més exacto hablar de personas in-
dividuales o colectivas y estudia éstas desde el punto de vista histérico
dogmatico y en el actual Derecho espaiiol.

El libro tercero de este volumen estudia el objeto de la relacion juri-
dica, normalmente integrado por las cosas o bienes en general, aunque
también pueden serlo otras personas, los derechos sobre derechos y los
productos del espiritu. En el libro se dedica extensa atencién a las cosas
y a los bienes, con su regulacién 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 juridica, especialmente la prescripcién. Tam-
bién se contemplan las transgresiones juridicas en Derecho civil, delimi-
tando los conceptos respectivos del delito penal y el civil.

Volumen 11: Derecho de obligaciones y contratos.

El concepto de obligacion y su no fécil distincién del derecho real es
la primera tarea que aborda el autor, considerando que se hace mas.
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simple si comparamos las obligaciones vistas dindmicamente 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 conclusién arranca de
sus antecedentes romanos y desemboca en su regulacién actual segin el
Cédigo Civil, para el cual «toda obligacién consiste en dar, hacer o no
hacer alguna cosa» (art. 1.088). Este precepto ya nos da una primera cla-
sificacién, a la que pueden aiiadirse otras que también el autor contem-
pla, como la de naturales y civiles; puras, condicionales, modales y a
plazo; unilaterales y reciprocas; con cliusula penal y tantas otras que,
por conocidas, no precisamos repetir.

Al hablarnos de las fuentes de las obligaciones, el profesor MARIN PE-
REZ nos recuerda, en latin, la clasificacién clasica de Ga1o, y pasa des-
pués, como es natural, al sistema del articulo 1.089 del Cédigo Civil, se-
gin 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 anade
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 obligacién 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 sociolégica y el cldsico Derecho positivo y cada
dia se hace mas patente una intervencién creciente del Estado, como
consecuencia de la socializacién de los contratos. El articulo 1.255 del
Cédigo Civil, que en principio sienta la libertad de pactos, contiene ya las
limitaciones impuestas por la ley, la moral y el orden publico, que son
insoslayables. Que esa libertad contractual es casi tedrica lo demuestra
la existencia de las llamadas «condiciones generales» de los contratos o
los contratos-tipo, como el seguro, el transporte o la sociedad, rigidamen-
te regulados.

Tras las lucubraciones doctrinales, el autor pasa al estudio de la sis-
tematica general del contrato en el Cddigo espafiol, exponiendo su con-
cepto, clasificaciones, elementos y contenido. Y, a continuacién, desarro-
lla, dentro de las limitaciones impuestas por su finalidad puramente di-
dactica, los diversos contratos en particular, para acabar después con los
cuasicontratos y las obligaciones nacidas de la culpa o negligencia.

Volumen III: Derechos reales y Derecho Registral.

A los derechos reales dedica el autor la primera parte de este volu-
men. Empieza esbozando el concepto, en contraposicién no siempre clara
con los derechos de obligaciones. Expone su clasificacién y sefiala los
medios -que el Derecho ha utilizado para proteger la seguridad juridica.
La seguridad estatica se configura en la posesién y la usucapién. La ins-
cripcién registral atiende con preferencia a la seguridad dindmica, al
proteger al adquirente y defender el crédito inmobiliario. La coordina-
cién de la proteccién posesoria y la registral produce un equilibrio de
la -seguridad estatica y la dindmica de los bienes, del comercio y del
crédito.

Dedica a la posesion, a su regulacién en el Cédigo Civil y a su funcion
social un amplio y profundo estudio, como corresponde a un buen se-
guidor de ANTONIO HERNANDEZ GIL, propugnando la necesidad de recon-
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siderar el tratamiento que da la Ley Hipotecaria a la posesién, 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 funcién social. o

El derecho real pleno que es la propiedad recibe el tratamiento que
merece, analizandose su concepto y las nuevas concepciones funcionales
en relacién con sus clasicas limitaciones. Junto a los modos de adquirir
el dominio se expone la copropiedad comun y de modo amplio la forma
mas generalizada en los ambitos urbanos, que es la llamada. propiedad
horizontal.

Siguiendo la metodologia corriente, predetermmada por el propio Co-
digo Civil, el profesor MaRTIN PEREZ incluye, entre los llamados derechos
reales limitados, los derechos de disfrute y la superficie; este ltimo a
la luz de la normativa comun 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 garantia, con sus principios generales, analogias y
diferencias de la prenda, la hipoteca y la anticresis, terminando esta pri-
mera parte con los derechos reales de adquisicién en el Cédigo 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, dedicdndole un extenso y concienzudo
estudio. Por ello, y ademas por ser la base de nuestra profesién, es logico
que le concedamos mayor atencién en esta recensién que estamos ha-
ciendo.

Empieza con la elaboracién histérica de la publicidad, palabra que po-
see varias acepciones, aunque todas ellas tratan de llevar a conocimiento
de los interesados la existencia de actos juridicos que reciben determi-
nada sancién. Siguiendo a don JERONIMO GONZALEZ, unas veces se trata
de un mero anuncio o noticia, en cuyo caso la violacién no tiene sancio-
nes especiales en cuanto a la eficacia del acto; otras veces entrafa una
notificacién 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
ultimo, la publicidad se eleva a la categorl'a esencial de forma del acto
JurldlCO dandole existencia por el principio forma dat esse rei. El prin-
cipio de publicidad se ha manifestado en todas las leglslamones y ha
cristalizado en las del siglo xx bajo la forma del principio de legitimidad.
En el Derecho espaiiol se ha llegado a esto a través de un desarrollo his-
térico en el que han influido principalmente los elementos romano, ger-
manico y canénico, que el autor examina, asi como su reflejo directo en
las diversas fases de nuestra historia juridica. -

El profesor MARIN PEREz considera que los precedentes de la organi-
zacién registral espafiola, que se inicia con la Ley Hipotecaria de 1981,
hay que buscarlos en el Derecho germanico. Asi se desprende de la ge-
neral opinién cientifica de la época, de las mismas declaraciones oficiales'
y de las contenidas en la Exposicién de motivos de la Ley y de la realidad
practica. Esta inspiracién germanica, 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 opinién de Roca
SASTRE de que nuestro sistema puede catalogarse francamente entre los
germanicos.
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Al considerar la fase actual de la publicidad, y tras poner en tela de
juicio la distincién de bienes muebles e inmuebles, que debe ser sustituida
por la de registrables o no registrables, el profesor MARIN PEREZ defiende
su tesis original de la necesidad de un Registro unico. Frente a la opinién
de Sanz FERNANDEZ de que deben existir varios Registros adecuados a la
naturaleza de los distintos bienes, el autor insiste en que el Registro debe
ser tunico, establecido por una ley general y de caracter éxclusivamente
juridico; en su defensa presenta en el libro diversos argumentos. tedricos
y practicos, como la economia burocritica, el mayor rendimiento de- los
funcionarios y la unidad en la funcién directiva, que, al centrar en la
Direccion General de los Registros y del Notariado todo lo concerniente
al Derecho de cosas, contribuird firmemente a la eficacia del sistema.

Aparte de la enorme complejidad y hasta confusién que se originaria
al mezclar bienes y derechos de origen muy distinto y cuya proteccién
ha de ser, por ello, diferenté, quiza olvide el autor que los Registros ad-
ministrativos responden tan sélo a una publicidad de simple noticia, de
archivo o ventanilla, mientras que el Registro de la Propiedad es juri-
dico y su publicidad produce unos determinados efectos que pueden ir
incluso a la propia constitucién del derecho. La Constitucién vigente dis-
tingue de un modo claro entre los archivos y registros administrativos
(articulo 105, b) y los verdaderos reglstros publicos (a que se refiere
el art. 149, 1, 8°); es un argumento méas en contra.

Para dar su concepto del Derecho Registral, el autor repasa las dis-
tintas posturas formuladas. Asi, se hablé de Derecho inmobiliario por
BIienveENIDO OLIVER, de Derecho hipotecario por JERONIMO GONzALEZ, de
Derecho Inmobiliario Registral por Roca SASTRE y de Derecho del Regis-
tro de la Propiedad por IGNacio DE Casso, habiéndose dado también con-
cepciones formalistas y econdmicas. Para el profesor MARIN PEREzZ hay
dos definiciones del Derecho Registral: en sentido objetivo es el conjunto
de normas reguladoras de las relaciones juridicas -relativas a aquellos
bienes aptos para engendrar titularidades erga ommnes, mediante la pu-
blicidad del Registro; en sentido subjetivo, es el conjunto de facultades
derivadas de una relacién juridica 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 Iuz de los principios hipotecarios que rigen en Ale-
mania, Francia, Italia, Suiza, Australia e Inglaterra.

Los principios hipotecarios estan siendo puestos en cuarentena ulti-
mamente por algunos autores, que tratan de minusvalorar su importancia
para la construccién y estudio de nuestra rama. El profesor MaRIN PEREZ,
discipulo confesado de don JERGNIMo GONzALEZ, no podria ser un desmi
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 ja mejor investigacién, aplicacién y elaboracién
del Derecho Registral. Por ello incluye en su libro una defensa y recons-
truccién de la teoria de los principios hipotecarios y expone ampliamente
los que informan el sistema espafiol y que todos conocemos y aplicamos
a diario en nuestro quehacer profesional.

Después de esto dedica un capitulo a estudiar los modos de adquirir
la propiedad, con referencia especial a las repercusiones de la doctrina

18
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del titulo y el modo en relaciéon con la inscripcién registral, exppniendo
las diversas posturas doctrinales sobre el particular y ensayando una
construcciéon de los modos derivativos de adquirir segun el vigente sis-
tema legal espafiol, con el propésito de adaptarla a nuestra realidad ac-
tual, social y econdmica.

La funcion social del Registro de la Propiedad es un.importante pos-
tulado que ya estd generalmente reconocido en la actualidad. En la Ex-
posicién de motivos de la Ley de Reforma Hipotecaria de 30 de diciem-
bre-de 1944 ya se reconocia expresamente que el Registro debe amparar
indeclinables deberes sociales, como la vinculacién de la propiedad a la
familia como vital base de su sostenimiento, la manifestaciéon de las li-
mitaciones dominicales y la consolidacién de la permanencia en la tierra
de los colonos y arrendatarios. Las leyes sociales agrarias, desde la de
Reforma Agraria de la Repiiblica hasta las de Colonizacién y Concentra-
cién Parcelaria y otras maés, han acudido al Registro como rueda indis-
pensable para su mejor operatividad. En la doctrina, los Registradores
VILLARES P1co (en la REvISTA CRIiTICA DE DERECHO INMOBILIARIO, nume-
ro 348-349, de 1957), LorEz MEDEL (en su Tesis doctoral, publicada el mismo
afio) y Roca SasTRE (a partir de la 6.* edicién de su Derecho hipotecario,
en 1968) declararon esta importante faceta del Registro. Pero, sobre to-
dos los compaiieros, lo hizo RAMON DE LA Rica ARENAL, en su Discurso
de ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, pronun-
ciado el 12 de marzo de 1962. Alli expuso con indudable profundidad y
maestria este punto, diciendo, entre otras cosas, que la funcién social
que la propiedad inmueble debe cumplir y su sujecién al bien comun
que hoy nadie discute halla en. la institucién del Registro de la Propiedad
y en su sistema el instrumento mas apto, el auxiliar mas idéneo para el
cumplimiento de las funciones que esas modernas concepciones requie-
ren; y concluia diciendo que la politica social, al traducirse en aplica-
ciones practicas como la colonizacién, concentracién parcelaria, repobla-
cién forestal, acceso a la propiedad, créditos sociales, vivienda y urbanis-
mo, encuentra en los libros del Registro una colaboracién insustituible,
indispensable.

El profesor MARIN PEREZ, que publicéd en 1977, en el Libro-homenaje a
Roca Sastre, un trabajo sobre la funcién social del Registro, ahora vuelve
sobre la materia en este libro que estamos comentando. Como presu-
puestos previos sefiala los cambios producidos tanto en la estructura eco-
némica como en la estructura social. Respecto a la primera, apunta la
intervencién del Estado y la planificacién; 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 preparacién y aplicacién
de las leyes agrarias existe compenetracién entre técnicos y juristas, en-
tre los que deben sefialarse los Registradores de la Propiedad que pres-
taron sus servicios en el IRYDA, cuya eficacia es conocida, destaciandose
por sus publicaciones sobre la materia. En cuanto a los cambios en la
estructura social, sefiala el proceso de urbanizacién y la marginalizacién;
dice que en el campo de la ordenacién territorial y urbana se hace evi-
dente la necesidad de que el Estado cuente con suficientes- mecanismos
juridicos para actuar en las inversiones en el pais.

Después da el concepto legal del Registro de la Propiedad y explica
las lineas fundamentales del procedimiento hipotecario y las distintas



LIBROS . 553

clases de asientos. Igualmente expone a sus alumnos la figura del Re-
gistrador en sus varias facetas, deteniéndose especialmente en su funciéon
calificadora para exponer su naturaleza y extensién y los posibles recur-
sos contra ella. Creemos que deben modificarse los comentarios conteni-
dos en este capitulo sobre el sustituto del Registro, pues ya con la re-
forma de los articulos 554 y siguientes del Reglamento Hipotecario, in-
troducida por el Real Decreto 2556/1977, de 27 de agosto, no son validas
las ironias de su equiparacién a singin dignatario vaticano.

En el penualtimo capitulo define al titular registral 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 disposicién o sin determinacién
personal del sujeto, aunque éstas suelen ser situaciones transitorias. Tam-
bién expone las fincas y derechos inscribibles, asi como los documentos
que producen la actuacién registral, para acabar, en un utltimo capitulo,
con ¢l tema de la deseada y aiin no lograda coordinacién entre Registro
y Catastro.

Como hemos visto, estos tres voliumenes 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-
cién para adaptarse a las nuevas normas que en todos los campos se
van produciendo.

Por eso es de agradecer toda publicacién que nos ponga al dia, y mas
si tiene la altura de la que comentamos. No sélo sirve a los alumnos, a
quienes va destinada en primer término, sino también, y mucho, para
los profesionales.

Francisco CoRRAL DUERNAS

RocA JuaN, Juan: Seminario sobre la reforma del derecho de familia.
Departamento dg Derecho Civil de la Universidad de Murcia, Mur-
cia, 1984. Un todo-de 271 péginas.

La Iglesia celebra el Dia de la Sagrada Familia el domingo siguiente a
la Navidad, y sus lecturas litdrgicas 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 ,y conforta ver que,
a pesar de ‘todo, el nticleo familiar permanece inamovible y se siente mas
cerca cuando llegan estos dias entraiiables navidefios.

Ahora estd 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-
ficacién» de la familia, entre otras cosas, porque los jévenes reciben de
fuera de su ambito las nuevas ideas de cultura, amistad y hasta sus me-
dios de vida (!). No vamos a discutir tamafio 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 insustituible. Entonces, has-
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ta los llamados socidlogos tan de moda tienen que reconocer que sigue
vigente la siempre decisiva trascendencia del matrimonio y de la relacién
paternofilial.

Las modas y los «camelos» seudosocioldgicos pasan, pero la familia
permanece desde hace siglos y seguird 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 institucién basica. Ahi est4 inconmo-
vible el principio ya enunciado por los maestros romanos de que el ma-
trimonio es el nucleo 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 basicas que, aunque varfen en los detalles, nunca podran 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 esta claro que Dios los hizo diferentes, y precisamente
se atraen por eso. [gualmente nos quieren convencer de que las nuevas
tendencias deben traducirse en leyes como la del divorcio o la del abor-
to; alla ellos con sus pintorescas convicciones, pero-no parece muy facil
tener que creer que a la familia se la protege facilitando la disolucién
del matrimonio o cerrando la puerta al nacimiento de sus hijos.

Muchos de nosotros aprendimos cémo nuestro maestro FEDERICO DE
CAsTRO, en su libro Derecho civil de Espatia, motejaba duramente a los
que opinaban que para el jurista practico no hay més Derecho que el
conjunto de normas vigentes en un sitio y tiempo determinados; por el
contrario, defendia 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 generacién y que he visto confirmada en la liturgia
de los dias navidefios 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 normas especiales o como reformadoras de deter-
minados articulos del Cédigo Civil. La critica 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 linea.

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 direccién del profesor Roca JuaN, inicié en el
curso 1981-82 unos seminarios sobre las reformas introducidas en el De-
recho de familia. Su especialidad residié en que se atendié sobre todo a
las situaciones précticas que podrian originarse con la aplicacién de las
nuevas normas. Para ello, en régimen de mesa redonda, se reunieron pro-
fesionales que, por vivir estos problemas de cerca, los conocen mas di-
rectamente.

En el Boletin 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, ademas de ciencia, la experiencia y especialidad de sus respectivas
parcelas de actuacién.

Este libro recoge un resumen de las discusiones y dudas que promo-
vian los nuevos textos de los articulos 42 a 141 del Cédigo Civil, con miras
principalmente practicas y sin sentar conclusiones. En la presentacién
se nos dice cudl fue el método seguido, a saber la lectura de cada uno
de los preceptos reformados, los cuales, a continuacién, se discutian y
analizaban, a veces con notable ingenio e imaginacién, 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-
nian resultados de gran interés, precisamente por ese enfoque practico
y profesional apuntado.

Seria farragoso enumerar, articulo por articulo, el conjunto de los te-
mas discutidos, y por ello nos limitaremos a esbozar las lineas generales,
aunque nos detengamos algo mas 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 invalido el pacto del que se derive la
obligacién de cumplir lo prometido. Se estudiaron las diferencias del ac-
tual articulo 43 en relacién con el antiguo 44, sobre el resarcimiento de
los danos causados por el incumplimiento de la promesa.

Los requisitos para contraer matrimonio se regulan en los nuevos
articulos 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 atenuacién. Como puntos curiosos se plantearon la
diferencia de la edad fijada para contraer en el matrimonio canénico y
el civil y el nuevo sistema de dispensa de los impedimentos, asi como la
convalidacién posible.

Respecto a las formas de contraer, siguen siendo basicamente las dos
clasicas, la civil y la religiosa. Respecto al civil, se critica la diccién del
articulo 51, en cuanto a los funcionarios competentes para autorizarlo,
sentandose 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 regulacién
nueva del matrimonio secreto o por poder. En cuanto al matrimonio en
forma religiosa, hay una remisién a las normas del Derecho canénico.

En cuanto a la inscripcién del matrimonio en el Registro Civil, la
nueva legislacién del Cédigo queda de acuerdo con las disposiciones es-
peciales que regulan esta materia.

Los derechos‘y deberes de los cényuges se establecen con arreglo al
pie de absoluta igualdad en el articulo 66, que sigue el principio consti-
tucional de no admitir discriminaciones por razén de sexo. Los articu-
los 67 y 68, en cuanto a los deberes de respeto y ayuda mutua y la obli-
gacién 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 mdas bien' deberes morales, basados en el amor con-
yugal; si éste flaquea, no hay articulo ni ley que los ponga en marcha.
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Se estudié en el seminario la presunciéon de convivencia y el papel del
arbitrio judicial en materia de fijar el domicilio conyugal y la cuestién
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 decia: «Mi marido mandard 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-
gulacién contenida en el articulo 73, que determina las posibles causas,
con detencidén en el matrimonio celebrado por error en la identidad o en
las cualidades del otro contrayente. Igualmente se han contemplado la
separacién por mutuo acuerdo o por culpabilidad, con determinacién de
sus efectos. Y las causas de disolucién del matrimonio, resaltandose que
la declaracién de fallecimiento parece que faculta para otro matrimonio
posterior. El divorcio es obJeto de amplia regulaciéon de acuerdo con la
nueva ley.

Entre los efectos comunes a la nulidad, separacién y divorcio es de
gran trascendencia practica en nuestra profesién el convenio regulador,
que en el libro se analiza ampliamente, siguiendo la letra nueva del Cé-
digo, tanto en sus efectos personales como en los patrimoniales, espe-
cialmente en lo que se refiere a la disolucién del régimen econémico ma-
trimonial preexistente. Se resalta la dificultad de aplicacién del parra-
fo 2.° del articulo 95, considerdndose, en el caso de la sociedad de ganan-
ciales, que es necesario liquidarla previamente antes de poder optar
por las normas del régimen de participacién.

La admisién de la demanda de nulidad, separacién o divorcio- abre
la posibilidad de instar la oportuna anotacién en los Registros Civiles, de
la Propiedad y Mercantil, segtin el udltimo parrafo del articulo 102. Tra-
tandose del Registro de la Propiedad o Mercantil, parece que el asiento
adecuado seria una anotacidén preventiva de demanda, aunque la revo-
cacién de poderes que se provoca serfa definitiva, segin sefiala el ar-
ticulo 106.

El nuevo titulo V del Cédigo Civil recoge las modificaciones sustancia-
les habidas ultimamente sobre paternidad y filiacién, en los términos que
todos conocemos. Los asistentes al Seminario de Murcia, al estudiar el
articulo 108, sefialan la dificultad practica de imponer a un cényuge que
tenga en su compaifiia a los hijos extramatrimoniales del otro, al poner
este precepto en relacién con el articulo 154, 1.°, pues esto podria produ-
cir en no pocos casos graves alteraciones de la paz conyugal y familiar.
En cuanto ala alteracién de apellidos que autoriza el articulo 109, sin
exigir causa justificada, puede dar lugar a no pocos fraudes y, en todo
caso, a una perturbacién en el trifico negocial.

En cuanto a la determinacién de la filiacién, las claras presunciones
antiguas quedan un tanto enturbiadas en la nueva regulacién, apare-
ciendo una cierta contradiccién entre los articulos 116 y 117. En efecto,
se presumen hijos del marido los nacidos después de la celebracién del
matrimonio, pero esta presuncién puede ser destruida por el marido si
el hijo nace dentro de los primeros ciento ochenta dias de la celebra-
cién, 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 dias, quedando afectado el hijo por ambas
presunciones a la vez.

La determinacién de la filiacién no matrimonial se regula, como es
sabido, con una mayor apertura en los nuevos articulos, que se exponen
y desmenuzan detalladamente, con andlisis en las dificultades practicas
que pueden presentarse. Y, por ultimo, se reflejan en el libro las suge-
rencias con respecto a las acciones de reclamacién o impugnacién de la
filiacién, de siempre tan delicadas y méas 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 aportacién a la mejor comprensién
del nuevo Derecho de familia.

FraNCISCO CORRAL DUENAS

Scritti in memoria di Domenico Barillaro. Publicaciones de la Facultad
de Jurisprudencia de’la Universidad de Pisa, Milano. Ed. Giuffre,
aino 1982.

-El volumen, homenaje al que durante dilatado periodo fue ordinario
de Derecho eclesidstico, comprende 28 estudios de los que sélo es posible
recensionar algunos, los mis préximos al sector juridico que pretende
ocupar esta revista.

Evirio CoRrTESE, ordinario de Historia del Derecho, centra su aporta-
cién en un tema de estratificacién social de considerable trascendencia
en la época precomunal, cuando podia 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 erréneamente.

Normalmente sélo se habla de estamento nobiliario o militar, pero
este instituto social es y debe ser extensible al mundo de los juristas o
los eclesiasticos, pues todos ellos constituyeron baluartes de considerable
influencia politica en aquella organizacién social que, juzgada superficial-
mente, puede parecer simple o rudimentaria.

La delimitacién del estamento puede dimanar de la norma, pero sin
duda es la costumbre, variable con el devenir social, la que marca mas
precisamente sus hijos. En ocasiones aparecen cubiertos con una orga-
nizacién corporativa que estabiliza en forma mas estricta su funcién,
que es la razén de su existencia imbuida de un conjunto de valores-guia,
una ideologia que, en férmula cara al Medioevo, podrfa 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 antigiiedad: hasta la tercera genera-
cién no se adquiere plenamente el estado nobiliario, quia illa rusticitas
non potuit purgare plene et perfecte in eo.

En el marco de los juristas, funcién clerical que ya ULpPIaNo habia
asimilado a la sacerdotal, con una liturgia pagana, observa CORTESE c6mo

,
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en el periodo poscarolingio, en las cortes de los quasi-reges, obispos y
grandes sefiores, la asuncién de oficios judiciales y notariales, con des-
tino en la propia corte o en condados o marcas, no sélo se efectia con
los ritos colmados de solemnes ceremonias propias de una investidura
feudal, como un sacramentum fideitas et notariensis artis, sino que los
oficios se transmiten hereditariamente, formando verdaderos linajes, y
no tardan en agruparse en corporaciones. La scientia legum forma una
conciencia ideol6gica del estamento. Sus miembros empiezan utilizando
el titulo de Doctor, y alguno, como el Notario aretino PETRUS, al que se
le atribuye la redaccién 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, tipicamente nobiliario, de la sepultura con el cuerpo envuelto en
tunica escarlata.

El estudio, sumamente ameno, contiene infinitos detalles sobre la so-
ciedad del periodo, sobre la escuela juridica pisana y hasta las disputas
sobre el origen de Pepo, pretendido predecesor de IRNERIO, y sobre si era
un verdadero magister 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 expresion
atécnica, difusa, equivoca y poco asequible de los adhaerentes.

Aquel mundo imbuido de conceptos feudales continua siendo brumoso
para nosotros, y parece que frente a vinculos materiales o juridicos pri-
maban los espirituales: «Qui 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 distincién superior-inferior. La constante es la de principales
et adhaerentes. Sus implicaciones son importantes en los érdenes inter-
nacional, procesal y eclesidstico, entre otros. PETRONIO cita los intentos
de dibujar el concepto efectuados por grandes juristas como GUIDO DE
BA1s10, 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 Cataluiia a Génova, hasta la
excomunién formulada contra el emperador Federico IT por Inocencio IV,
que mueve al primero a apoderarse de las naves que transportaban pre-
lados para un Concilio y a dirigir al Papa un burlesco distico:

«Omnis praelati Papa mandante vocati
et tres Legati, veniant hucusqueligati.»

* % *

En el ambito del Derecho romano compiten, regularmente, la revi-
sién de zonas todavia opacas con la profundizacién en temas intrincados,
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a veces hasta bizantinos. Hace un par de afios, 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 comun, también dotado por
sus duefios del peculio, al que sélo podia 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-
sién con la traditio in incertam personam. La primera, que requeria ani-
mus y abandono efectivo, daba lugar a una adquisicién originaria, mien-
tras que la segunda a una adquisicién derivativa que precisaba usucapién
complementaria para las cosas mancipi.

Sabinianos y proculeyanos ya discutieron el problema, que no alcan-
zaba todavia solucién pacifica en tiempos de ULPIANO, como se deduce de
los diversos y contradictorios fragmentos del Corpus. La .postura de
Vaca rechaza plenamente la construccién dogmatica de la traditio.

* * *

GiuserPE PERA, ordinario de: Derecho del Trabajo, redacta sus lineas
bajo la impresién de los acontecimientos ocurridos en Polonia en di-
ciembre de 1981, en que se decapita un espontaneo y vigoroso sindicalis-
mo. Intenta cicatrizar la herida recordando ideas y obras de EINAUDI,
presidente de la Republica Italiana, quien, a los inicios de este siglo, fue
un liberal que sentimentalmente colaboré con las actuaciones masculinas
y agresivas de aquellos viejos sindicalistas que, pasando por socialistas,
eran simples miembros del liberalismo entronizado por la Revolucién
francesa.

Las paginas 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-
cién que el mismo y su perfeccién producen en la esfera individual. Re-
produce el epitafifio finebre: «Ugo Andreini, de setenta afios, 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 privacién de representatividad en forma total; que les suprime
la ilusién de la lucha, y que, de facto, elimina la libertad de asociacién,
transformandolos en carnaza al servicio de intereses que, aunque se cali-
fiquen de brumosos, son conocidos por todos. Desprecia estas organiza
ciones burocratico-parasitarias que en Italia y en 1981 contaban con mas
de doce mil funcionarios a jornada completa.

Esta degeneracién, 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 v peor asimiladas. Acaso apenas sub-
sista nada, actualmente, de aquella trascendental Revolucién que propor-
cioné a Europa un siglo muy largo de auténtica libertad.

* * *

La respuesta a la necesidad de servicios profesionales especializados
exigida por la transformacién de la realidad econémica 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 maéas alto indice de actividades y consecuencias, tanto en
cantidad como en calidad.

Es lo que aborda MARfA ANTONIETTA SALVETTI GRIPPA con el titulo Le
societa di professionisti, estudio en el que se plantea el tema general de
cuando, realmente, puede hablarse de sociedad y el concreto de su posibi-
lidad en la normativa actual de Italia.

Indudablemente no puede hablarse de sociedad cuando accidentalmen-
te varios profesionales colaboran en cierta misién, 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 organizacién auténoma y directo ejer-
cicio por la sociedad, como tal, y responsabilidad de la misma. 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 interesantisimas experiencias en Estados Unidos e Inglaterra, y una
regulacién muy completa en la legislacién francesa de 1966 y disposicio-
nes complementarias, es la que acepta la comisién, el contrato de obra,
ejercita la profesién y asume las responsabilidades.

Se estima que en Italia la Ley de 1939 y diversos articulos del Cédigo
Civil no autorizan las sociedades de tal indole. No obstante, en el Con-
greso Forense de Perugia de 1973 se intentd una interpretacién 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 maestria; se extiende en
la posibilidad de existencia de «empresas civiles»; seflala 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-
sién y fiduciarias, las de los asegurados frente a las entidades asegurado-
ras, las de Notarios y Agentes de Cambio. Complementa la exposicién la
cita de los autores italianos que, en los ultimos afios, se han ocupado
de la cuestién: ScrH1ANO DI PEPE, VARANO, PaciTTo, STOLFI, BUONOCUORE,
FaNTOZZI, LANZA, GRECO, PIRAs, GALGANO, CLARINCI, PERSICO y POTASA.

* *x %

En contraste con reiteradas y antitéticas posturas anteriores, el Tri-
bunal de Milan acaba de aceptar la recusacién de un Juez, Romano Ca-
nosa, por motivos ideolégicos. La resonancia de la resolucién y el evi-
dente interés del tema dan pie al estudio que realiza ROBERTO DOMBOLI
en torno a los institutos de abstencién y recusacién, la formulacién de
cuya finalidad aparece ya en el Cédigo 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 publico o las buenas costumbres las
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circunstancias sociales someten a revisién suave, pero imparablemente,
por lo que deben entenderse de interpretacién extensiva.

PeErA dibujaba el buen Juez como «fiel, capaz, independiente y labo-
rioso», conceptos todos ellos susceptibles de diversa apreciaciéon y de di-
ficil graduacién. Concretdndonos a la independencia es casi imposible ha-
Har Jueces$ totalmente asépticos, no influidos por el ideario y circunstan-
cias de la sociedad en la que se desenvuelven. Y sélo mediante una in-
terpretacién evolutiva es posible incluir el interés politico, ideolégico y
la posicién doctrinal del Juez en materia juridica como motivo bastante
.de recusacién. En muchas ocasiones el amparo se busca en la normativa
-constitucional.

Y cuando Jueces y Magistrados estdn encuadrados en partidos, sindi-
catos o asociaciones tendenciosas y aun proclaman publica y, apasionada-
mente sus posturas, los motivos de recusacién basados en parentesco mas
-0 menos lejano parecen reliquias de desvanes hogarefios. 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 politico no progresista».

* % %

Privatistas italianos de primera linea, encabezados por NATALINO IRTI,
participaron no hace mucho en una convencién cuyo tema se relacionaba
«con las perspectivas actuales del Derecho privado.

Durante varios decenios se proclamaba que la libertad del Cédigo Ci-
vil, mas que un estado fisiolégico, era patolégico; un concepto meramen-
te formal que no encubria las grandes desigualdades de poderosos y dé-
‘biles, de seres que eran mds libres que otros. Se estimaba la causa de
.que grandes sectores desertaran del Cédigo y casi del Derecho privado,
y en tal proceso descodificador lo residual era aplicable a microecono-
‘mias, artesanas o familiares. Una confianza inocente, ingenua y casi mis-
tica en el sector publico esperaba de €l no sélo una mayor igualdad,
'sino una mayor libertad y desenvolvimiento econémico, con el consi-
-guiénte bienestar.

Pero con los inicios de 1978 se advirtié un vertical reflujo, en espe-
-.cial en los paises mdas desarrollados de Europa. Las ideas esperanza-
-doras referidas se consideraron totalmente fracasadas y la economia y
la politica dejan de reconocerse rapidamente como categoria totalizante,
‘mientras va ensalzindose la libertad creadora, las virtudes y capacidad
-de la empresa individual, la potencialidad de la iniciativa privada con la
-esperanza del lucro. Lentamente van elimindndose trabas e imprudentes
limitaciones en el mundo negocial; se produce un «ralenti» en la fiscali-
dad, que permite mayor ahorro, y decaen los elementos que se encami-
naban a la disolucién de la familia. Y hasta algan autor ha advertido
-que puede volver a plantearse un tema que se consideraba para siempre
.en el museo de los horrores juridicos: el del error virginittis, como ele-
mento esencial en el matrimonio.

En esta linea se encuentra el estudio —brillantisimo— del ordinario
-de Teoria General del Derecho EUGENIO RIPERE, que con pulcritud y de-
talle contrasta el tragico fracaso del socialismo real, el practicado o vi-
-vido, con el llamado cientifico, teérico. Mientras éste nos habla de liber-
tad, igualdad o bienestar, que sus profetas habian anunciado se produ-
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ciria espontdneamente, sin acicates revolucionarios, aquél ha resultado ser
la mas evidente manifestacién de lo iliberal, opresivo, asfixiante e inefi-
ciente, en especial en el orden econémico. La igualdad en la miseria no
es precisamente una caracteristica del bienestar.

El socialismo tedrico debe ser considerado como una simple utopia,,
algo impresentable como construccién cientifica.

* * Kk

Breves lineas finales destinadas a la mera alusién a los valiosisimos es~
tudios filoséficos que contiene el volumen.

Luict ALFIERI resefia la obra de EscoBar sobre la influencia de la ex-
periencia personal en la evolucién del pensamiento de NIETZSCHE, lo que
no significa reducir su pensamiento a una mera biografia, 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 impedian manifes-
tarse libremente, se recluyé en su mundo interior, donde levanté cons-
trucciones fantasticas. Su filosofia, cominmente, se considera el esfuerzo
de un enfermo que exaltando el dolor hace més 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 dia del recuerdo
de hechos de fuerza creativa que se oponen constantemente a la légica
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 lé6gica. 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 si misma. )

VINCENZO PALAZZOLO efectia un profundo y delicado analisis del pro-
blema de la libertad, construido sobre el humus del iusnaturalismo y
que ha pasado a definir nuestra civilizacién. Muestra sus diversos as-
pectos, que abarcan desde las posturas de Locke-y KANT a las de STIRNER
vy los anarquistas, polos opuestos de dificil coordinacién que han condu-
cido a estados de libertad meramente aparente, dimanantes de imposi-
ciones mayoritarias de sistemas democraticos o de la economia capita-
lista que han producido degradaciones involutivas y formas que en la
realidad no son sélo autoritarias, sino totalitarias.

Finalmente, GIANLUIGI PALOMBELLA estudia con precisién la dlStll’lCléI‘l
que KANT realiza en el concepto «posibilidad», en el que distingue forma:
y materia. Si esta Giltima le permite liberarse del sistema leibniz-wolfiano,.
para liberarse de la espaciotemporalidad de CRustus, centrada en la fi--
gura del eterno judio Ashavero, admite que ésta es posible dentro det
hic et nunc, pero ello no impide la posibilidad de existencias carentes de
determinacién espaciotemporal.

Jost M. PiNoL Acuap¥
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CAsTAN ToBERAS, Josg: Los derechos del hombre. Tercera edicidén, con
texto actualizado y notas de M.* Luisa MarIN CastAN. Ed. Reus,
Sociedad Anénima, 1985.

.

El autor del prélogo de la edicidon que vamos a comentar de uno de -
los mejores trabajos de don José Marfa CastAN TOBENAS, que es su hijo,
Jost MARIA CAsTAN VAzQUEz, me hace el gran honor de citarme a pie de
pagina por aquel comentario mio a la primera edicién que se publicé en
la Revista de Derecho Notarial, de donde fui asiduo colaborador. Este
hecho, unido a la entrafable amistad que le profeso, al agradecimiento
que todo jurista debe al Profesor CASTAN, a la oportunidad de la publica-
cién y a la actualizacién del trabajo, me hacen emprender de nuevo el
camino de la recensién de aquello que lei en su dia, subrayé en su dia
Y que nunca pensé que podia dejarse de aplicar ni en su dia, ni en ningin
dia. ¢Tiene el hombre derechos? ¢Desde qué momento tiene derechos el
hombre? ¢Puede un cambio legislativo desconocer los derechos que una
legislacién anterior le otorgd?

El estudio monografico de Los derechos del hombre es la tultima apor-
tacién del Profesor CAsTAN al campo del Derecho, a la pureza filoséfica del
Derecho. Esa especie de destino que el hombre tiene le hace escribir «para
la vida de los demés» lo que él no puede disfrutar en el ejercicio de su
«derecho a la muerte». La primera edicién de su trabajo aparece cuando
€1 ya habia fallecido. Antes de morir entrega las pruebas corregidas. Yo
recuerdo la impresiéon que el. contenido del libro me produjo y que, en
sustancia, es la esencia del pensamiento filos6fico 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 categdricas. Su tesis, su clasificacién 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 publicacién en
este crucial momento de una nacién 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 Espafia «picaresca» debe tener su manifestaciéon en el campo del
Derecho. Circula entre el pueblo llano aquel aforismo de que «hecha la
ley, hecha la trampa», v aquella frase atribuida a ROMANONES, €l gran po-
litico, que decfa:. «<no me preocupa que mis adversarios dicten las leyes,
si a mi me permiten reglamentarla...». Mi duda est4 en_si ahora la Ley
no precisa de Reglamento de aplicacién. En esa labor de interpretacién
que al jurista se le concede resulta dificil descubrir la mens legis de la
mens legislatoris, y de ahi que se acudiese a las «Exposiciones de Moti-
vos» que ponian 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
legislaroris. De todo ello lo que verdaderainente debe preocupar es si en
la actual forma de legislar se respetan esos «derechos del hombre» de
que nos habla CASTAN.

Recuerdo una ‘frase que utilizaba CASTAN para explicar el «desplaza-
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miento de la propiedad» en ese transito de la Edad Media a la Moderna,
citando a VIOLLET, que apuntaba que todo ello se hizo «con la poderosa
lentitud de los fendmenos histéricos». Frente a aquella lentitud, CASTAN,
en la publicacidn que comentamos, dice que «lo cierto es que la realidad
de nuestro tiempo nos muestra un irrefrenable cambio social de tal ex-
tension e intensidad, que puede llamarse total o univerdal y que amenaza
con romper los nexos de continuidad con la fase de civilizacién occiden-
tal y cristiana que le ha precedido». En otro de los pasajes de su mono-
grafia sigue diciendo: «Pero no ya sélo en las zonas del comunismo tota-
litario, sino también en los paises propiamente liberales y democraticos,
carecen estos derechos y sus garantias, en muchos casos y aspectos, de
aplicacién real». Faltan todavia, por lo comin, instrumentos de tutela ju-
risdiccional que hagan efectivos los derechos del hombre a través de tra-
mites sumarios.

Y la gran ingenuidad del jurista que milita en el campo del Derecho
Privado, sin aceptar aquella famosa distincién que hicieron RADBRUCH,
ScHMIDT v WELZEL entre «derecho justo e injusto», ya que el derecho
debe ser siempre la traducciéon de un ideal de Justicia, mira todavia con
afioranza a esas cuatro disposiciones transitorias y la decimotercera del
Cédigo Civil (que habia que saberse de memoria), en la que se recoge la
teoria de los derechos adquiridos, a la que.también parece referirse la
Constitucion relaciondndola con el principio de seguridad en su articu-
lo 9, aunque en la realidad jurisprudencial s6lo se admita «segun la lec-
tura del precepto». ’

Los derechos del hombre, como trabajo monografico, lo recensioné al
aparecer la primera edicién, y, por ello, no pude comentar el prélogo que
a la segunda edicién hizo LEGaz LacaMBRA y que ahora se incluye en esta
tercera edicién. LEGAZ LAcAMBRA califica a CAsTAN de «eterno estudiante», y
esto me produce una gran leccién de humildad, pues hace poco un com-
pafiero me decfa: «Desengifate, José Mari, nosotros ya solamente somos
doctrina...», y a mi lo que de verdad me gusta es seguir siendo «estu-
diante». Destaca el prologuista c6mo CasTAN 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 dimensién formal, afirman un valor concreto:
las exigencias de la dignidad del hombre se patentizan histéricamente con
el cambio de situaciones culturales, politicas y socioecondmicas, y con el
despliegue de la conciencia jusnaturalista.

El prélogo que para esta edicion tercera escribe Jost Marfa CASTAN
VAzQUEez explica la historia de las otras dos y el germen que mueve a su
padre a elaborar el trabajo monografico. Luego aclara las razones que se
han tenido en cuenta para que esta nueva edicién contenga un trabajo de
revisién realizado por Maria Luisa MarfN CasTAN —apellidos que identifi-
can rafces—, que ha contribuido con adiciones, referencias bibliograficas,
reflejos del hecho constitucional espafiol y de textos importantes a tener
en cuenta. Fl libro, de esta manera y con ese ropaje, se asoma al balcén
actual de la situacién espafiola 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 recensién que a este tra-
bajo monogréafico hice en su dia y, claro esta, no le quito ni una coma
(quiza tuviera que ponérsela, pues a mi las comas se me dan mal), pero
con darla por reproducida no puedo contentarme y, por ello, en forma
sintética quiero dar una visién panoramica del contenido del volumen.
Antes de ello quiero destacar la gran precisién juridica de CAsTAN al elegir
la denominacién adecuada para esos derechos que estudia y que en el
afio 1968 las Naciones Unidas celebraron a través del vigésimo aniversario
. de la «Declaracién Universal del Derecho del Hombre». Hay que fijarse
en la denominacién elegida frente a las muchas existentes: derechos natu-
rales, innatos, individuales, del hombre, del ciudadano, del trabajador, fun-
damentales, etc. El estudio monografico admite la distincién de tres par-
tes: la expositiva, la que estudia la protecciéon y garantias, y el apéndice
legislativo.

A. LA EXPOSITIVA

Expone y construye, pues CASTAN no se conforma con enumeraciones y
sistematicas, sino que aborda el concepto, la estructura, los caracteres,
las diferencias (con los derechos subjetivos, publicos y de la personali-
dad), la clasificacién, su esencia filoséfica y su evolucién a través de la
génesis histérica de su nacimiento. )

Ante la pregunta de si es factible una catalogacién de derechos del hom-
bre, CASTAN se aventura y hace la cita de J. MESSNER (Etica social, politica
y econdmica, a la luz del Derecho natural) y seiala los siguientes: @) La
libertad de conciencia. b) La libertad de practicar la religién. ¢} 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 educacién de los
propios hijos. g) El derecho a la adquisicién de lo necesario para el sus-
tento. k) El derecho de propiedad. i) El derecho a la libre eleccién de pro-
fesion. j) El derecho de asilo (por razones politicas). k) El derecho al
desarrollo de la personalidad. !) El derecho de libre expresién (en la pa-
labra hablada y escrita y, en especial, en la prénsa, la ciencia, la litera-
tura y el arte). m) El derecho de libre asociacién, y n) El derecho a parti-
cipar en el orden y administracién de la comunidad.

Esta enumeracién, junto el examen que hace CAsTAN de los principios
béasicos de los derechos humanos (libertad e igualdad, valores personales,
valores sociales, justicia y bien comun), suponen un avance considerable
en los tiempos en que la monografia se publica y es la base de los nume-
rosisimos estudios que en la actualidad existen al filo de la aprobacién
de la Constitucién espafiola y que en cita a pie de pagina hace Marfa Luisa
MARIN CASTAN.

B. LA PROTECCION

Previamente al examen de las’ garantias jurisdiccionales que pueden
ofrecerse para la proteccién, CasTAN enfoca el tema abordando el proble-
ma estimativo de las declaraciones de derechos a través de su lado po-
sitivo y negativo, su valor histérico, el ético y juridico 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 garantias jurisdiccionales
y de orden procesal en sus antecedentes histéricos y en la época moderna
(a través de los sistemas de control politico, judicial o mixto), examinando
concretamente el sistema norteamericano, el tipo judicialista y los ibero-
americanos. De ahi pasa al derecho espaiiol, en el-que MarRia Lursa MaRriN
CASTAN aporta el estudio actual del sistema constitucional y las garantias
de la reserva de potestad legislativa a través de leyes organicas, el re-
curso de amparo y la institucién del defensor del pueblo. i

CASTAN afiadia a su estudio monogréfic’o el examen de todo ello en el
mundo actual de confusién y desorientacién, de tecnificacién, violencia,
masificacién, deshumanizacién y despersonalizacién. No conclufa ahi, sino
que aportaba las esperanzas, las perspectivas y las realizaciones necesa-
rias. Dentro de estas ultimas, con visién de porvenir, apuntaba CASTAN,
el ideal de la paz, la reforma de las estructuras juridicas, la integracién
mundial, la rehabilitacién del hombre, la revalorizacién del papel de la
familia en la formacién de la personalidad, etc. (Qué puede afadirse a
esto? A mi se me ocurre que la labor del legislador tiene que estar pre-
sidida siempre por la traduccién de un ideal de justicia, con plena obje-
tividad y exenta (como la educacién) 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 Titulo I de la Constitucién espafiola, 1a De-
claracién Universal de los Derechos Humanos (10 de diciembre de 1948),
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (16 de diciembre de
1966), Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les (16 de diciembre de 1966), Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos (4 ‘de noviembre de 1950) y la Carta Social Europea
(16 de octubre de 1961).

Completan la materia una relacién de siglas utilizadas, un indice alfa-
bético de autores que bibliograficamente estdn citados al pie de las pa-
ginas y un indice sumarial.

Aunque la publicacién necesitaria un comentario mas amplio, hecho
con el detenimiento que exige una especie de lectorado y fichas especia-
les, declino esa labor por razones de espacio. Aqui hay que ser breve y
con estilo periodistico. De todas formas me honro con haber contribuido
con esta recensién al alborozo que supone la aparicién de esta tercera
edicién .de una obra tan fundamental y necesaria.

Josg MaRrRfa CHICO Y ORTIZ
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