REVISTA CRITICA

DE

DERECHO [INMOBILIARIO

FUNDADA EN 1925

por

D. Jeréonimo Gonzdélez Martinez

Afo LIX © Noviembre-Diciembre 1983 o Nudm. 559







CONSEJO DE REDACCION

PRESIDENTE:

D. Luis Dfez-Picazo y Ponce de Le6n.

CONSEJEROS

Carlos M. Hernéndez Crespo.
Juan-José Benayas y Sanchez-Cabezudo.
. Pio Cabanillas Gallas.
Antonio de Leyva y Andia,
Narciso de Fuentes Sanchiz.
José Luis Lacruz Berdejo.
Juan Vallet de Goytisolo.
Ginés Cénovas Coutifio.
Aurelio Menéndez Menéndez.
. Eugenio Ferniandez Cabaleiro.
José Antonio Nortes Triviifio.
José Maria Chico Ortiz.

TUDUUDUDDUUD

CONSEJERO-SECRETARIO Y JEFE DE REDACCION:

D. Manuel Amorés Guardiola.

SECRETARIO DE LA REVISTA:

D. Fernando Muiloz Carifianos.

Direccién: Principe de Vergara, 72.—Madrid-6.—Teléfono 411 26 28



La Revista no se identifica con las opiniones
sostenidas por sus colaboradores.

I. S. B. N.: 84-500-5636-5

Dep6sito legal: M. 968-1958

[. SAN JOSE, S. A.—Leganitos, 24 —Madrid-13



SUMARIO

ESTUDIOS:

«El régimen de part1c1pacxon en ¢l Derecho espano]» por Erabpio Ba-
LLESTER GINER ... ... .. . cen s

«La atribucién de gananc1a11dad de] articulo 1.355 del Codlgo ClVll»
por M. ConsuELO RIBERA PONT ... ... ... ... .. .. ... ... ...

«Separacién de hecho y convivencia de hecho en el matrimonio», por
TomAs RaMos OREA ... ... ... .. .o ol i s s e

ESTUDIOS DE DERECHO EXTRAN]JERO:

«La navegacién de los rios internacionales, con especial referencia a
Venezuela», por ANGEL CRISTOBAL MONTES ..

NOTAS:

«¢Subsiste tras la reforma del Cédigo Civil el usufructo vidual en la
sucesidén abintestato?», por FRANCISCO GARCIA SERRANO ... .. ... ... ...
«Los trabajos y los dias de un pasante letrado en Madrid, hacia 1756»,

por ANTONIO Risco ... e e c e e e

VIDA JURIDICA:

«XI Congreso Mundial de Filosofia Juridica y Social (una comunica-
cién y una cidnica). Sistemas de valores y estructuras juridic‘as»
por JEsUs LO6pEz MEDEL . e e

«El proceso de adaptacién constntucnonal del Derecho vanl de las Is-
las Baleares». Comunicacién a las Jornadas de Derecho aragonés (la
adaptacién constitucional del Derecho aragonés) en Jaca los dias 2,
3 y 4 de septiembre de 1983, por JosE CERDA GIMENO ... ... ... ...

JURISPRUDENCIA:

Resoluciones y sentencias:

1. Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del
Notariado, por JuAN MANUEL REY PORTOLES ... ... ... ... ... ...

Pdgs.

1375

1413

1435

1453

1531

1539

1567



Pdgs.

I1. Sentencia del Tribunal Supremo:

1. TJurisprudencia civil, por ]051. QUESADA SEGURA y CATALINO
RAMIREZ RAMIREZ ... ... ... ... e e

LIBROS:
«La sciencia del Diritto Agrario e il problema dell’ oggetto» de AnTO-
Ni1o CArrOzA, por Francisco CorrAL DUERAS ... ... .

«La actividad de la Administracién», de ] M. DE LA CUéTARA por Ma-
NUEL MEDINA DE LEMuUS ... ... ..

«El negocio juridico», de J. A. DORAL y M. A. DEL ARCO por ]OSE
Marfa CHico Y ORTIZ ... ... .

«Dos ensayos sobre la historia de la propxcdad de la tierran», de MA-
RIANO PESET, por PILAR MANCEBO .. ... ... .. ... ..

«Las fundaciones en la Constitucién Espanola» de F. Rico PEREL pot
Jos€ M:* CHico Y ORTIZ ... ... ... .. oov en ool

1591

1609

1614

1621

1624

1627



ESTUDIOS






El régimen de participacion en el
Derecho espaﬁol

SUMARIO: 1. Sistemas Matrimoniales.—I11. Sistemas Mixtos.—I1l. Sistemas de Par-
ticipacion.—1V. Sistemas de Participacién en el Derecho espafiol. —V. Concepto
y caracteres.—VI1. A) Nacimiento. B) Patrimonio Inicial.—VII1. Funcionamiento.
VIII. A) Extincién. B) Patrimonio Final.—IX. Liquidacion.—X. Cdlculo del cré-
dito de nivelacién.—XI. Pago del crédito de participacién.—XI11. Conclusion.—
XII1. Bibliografia.

En el afno 1980, cuando la Ley de 13 de mayo de 1981 era solamente
un proyecto, escribi un ensayo sobre el régimen de participacién que
tuvo, por la novedad del tema, una favorable acogida.

No tenia intencién de volver de nuevo a mi minimonografia o folleto,
como lo calificé con cierto gracejo el ilustre profesor y publicista LACRUZ.
Animado por unos amigos he decidido convertir mi ensayo en un con-
cierto, escuchado por DiEz Picazo, que lo califica de estimable y apto
para su publicacién, que me mueve una vez mis a asomarme a las pa-
ginas de esta Revista.

I. SISTEMAS MATRIMONIALES

Los fines del matrimonio, como sefialaba el canon 1.013 del Cédigo de
Derecho Candnico (afio 1917), recientemente derogado, se clasificaban en
primarios (procreatio atque educatio prolis) y secundarios (mutuum au-
diutorium et remedium concupiscentiae), por tanto, de cardcter extrapa-
trimonial, constitutivos de la unidad espiritual que debe presidir los ma-
trimonios. Por influencia de algunos canonistas (LECLERQ) y la postura
de la mayoria de los teSlogos que intervinieron en el Concilio Vaticano 1!
se convino posteriormente que fuera redactado el Schema novi iuris ma-
trimonialis (Roma, 1975), destinando a esta disciplina los cdnones 242
al 361. En este proyecto se suprime la vieja distincién anteriormente
apuntada, aunque el espiritu se mantiene en el canon 298, indicdandoles



1376 ESTUDIOS

a los cényuges que van a contraer matrimonio que éste es consortium
permanens inter virum et mulierem ordinatum ad prolem, cooperatione
aliqua corporali, procreandam. Hoy el canon 1.096 del nuevo Cddigo
de Derecho Canénico de Tuan Pablo Il recoge literalmente lo expuesto.

Del matrimonio, sin embargo, nacen otras realidades econdmicas y
juridicas que justifican la necesidad de una organizacién para determinar
cémo deben ser satisfechas las cargas y gastos que se derivan de la citada
comunidad. Asi nacen los distintos regimenes econémicos que constituyen
con el matrimonio una unidad inescindible.

Es dificil, como apunta SiMo SANTON]A, clasificar unitariamente las
multiples manifestaciones de los sistemas econémico-matrimoniales. La
doctrina suele partir de distintas bases, siendo muy conocida la clasifica-
cién de CasTAN ToBENAS, que atiende al origen (convencionales y suple-
torios) y a sus efectos, tomando como baremo la liquidacidn.

Esta vieja clasificacién tuvo gran importancia porque el pensamiento
del autor fue, sin duda, poner de manifiesto los distintos regimenes exis-
tentes en nuestra Patria, en una época en que todavia no habian sido
publicadas las Compilaciones forales, encajando cada uno de éstos den-
tro de los sistemas de separacién o de comunidad, absolutas y relativas,
peanas en las que descansa su clasificacién.

Apoyéandonos en ella esbozaremos un problema peculiar de nuestra
legislacion, que consiste en determinar, por la coexistencia de la sociedad
de gananciales con otros regimenes forales, el sistema que se deberd apli-
car cuando el matrimonio se celebra entre un espafiol aforado y una
sibdita extranjera.

El punto de arranque se encuentra en la fundamental sentencia del
Tribunal Supremo de 2 de noviembre de 1965. Se habia celebrado en
Ténger un matrimonio enire mallorquin y una sibdita norteamericana,
declarado nulo por nuestro mds Alto Tribunal, debiendo calificar la na-
turaleza de una casa adquirida constante matrimonio. La sentencia, en su
pentltimo considerando, aplica el régimen mallorquin de separacién ab-
soluta de bienes (art. 3.°, 2, de 1a Compilacién de Baleares de 19 de abril
de 1961), aunque por no probarse la privatividad del dinero estimé que
el bien pertenecia al matrimonio, conforme al mismo articulo en su pa-
rrafo 3.

Esta sentencia fue objeto de criticas de ambos signos, siendo el mé-
ximo representante de la linea favorable el profesor MiAjA DE LA MUELA,
que sostuvo «que si una interpretacién literal™del articulo 1.325 (1) con-

(1) Articulo 1.325: «Si el casamiento se contrajere en pais extranjero entre
espaiiol y extranjera..., y nada declarascn o estipulasen los contrayentes relativa-
mente a sus bienes, se entenderd, cuando sea espaiiol el cényuge varén, que se casa
bajo el régimen de la sociedad de gananciales...».
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ducitia a la aplicabilidad de ia sociedad de gananciales, cuando el marido
esté sujeto no al Cédigo Civil, sino a un Derecho foral, "la solucién 16gi-
ca’ cuando el varén sea aforado es su fuero el que debe regular el ré-
gimen matrimonial».

Tras la reforma del titulo preliminar del Cédigo Civil el 17 de marzo
de 1974, el argumento 16gico de Miaja se convertird en legal si alegamos
como razonamientos en cascada los siguientes preceptos:

Articulo 9.°, parrafo 3: «Las relaciones patrimoniales entre los cén-
yuges, a falta o por insuficiencia de capitulaciones permitidas por la ley
de cualquiera de ellos, se regirdn por la misma ley que las relaciones per-
sonales. El cambio de nacionalidad no alterara el régimen econémico ma-
trimonial, salvo que asi lo acuerden los conyuges y no lo impida su nueva
ley nacional.»

Habra, por lo tanto, que acudir a la ley que regula las relaciones per-
sonales; en este sentido, el articulo 9.°, parrafo 1, que dice que «la ley
personal correspondiente a las personas fisicas es la determinada por su
nacionalidad...»

Esta ley personal para resolver los conflictos internacionales serd la
ley determinada por la vecindad civil (art. 16, 1), en concordancia con
el articulo 12, que en su regla 1.2 determina que la calificacién para en-
contrar la norma de conflicto aplicable se hard siempre con arreglo a
la ley espariola.

A estos argumentos legales habra que afadir otro posterior, cuando
por Ley de 2 de mayo de 1975 se redacta el articulo 21, que establece
que el matrimonio por si solo no modifica la nacionalidad de los cén-
yuges, precepto de enorme importancia al no adquirir la stbdita que con-
trae matrimonio con espaiiol nuestra nacionalidad.

Por tanto, los articulos transcritos son perfectamente aplicables al
caso que nos ocupa, porque al no adquirir la extranjera la nacionalidad
espafiola el problema se enmarca dentro del Derecho internacional pri-
vado, y éstas son las normas que tratan de resolver los conflictos de esta
indole

La extranjera, por tanto, si se casa con un espafiol, asi como en otros
paises le bastard que conozca la nacionalidad de su esposo, en el nuestro
debe de conocer la vecindad civil del mismo, ya que si no otorga capitu-
laciones matrimoniales se puede ver sorprendida por un régimen distinto
de la sociedad de gananciales.

Fsta solucién legal no nos convence en absoluto, porque rompe el
principio de igualdad que preside el matrimonio, sin que deba tener pre-
ferencia ninguna ley nacional o personal del esposo, tan digna de tenerse
en cuenta como la ley nacional de la esposa. Por ello serfa mds légico
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buscar nuevos puntos de conexidén que podrian ser, en defecto de pacto
u opcién, la residencia habitual que los cényuges deben de fijar tras la
celebracién del matrimonio y, en dltimo término, la ley donde el matri-
monio se hubiera celebrado o contraido.

Reviste mayor novedad la clasificacién francesa, que responde a un
REGIMEN PRIMARIO, contraponiéndolo a los SECUNDARIOS, deno-
minacién que obedece a los trabajos realizados para elaborar la Ley 75/
570, de 13 de julio de 1965, aceptada en la exposicién de motivos de la
citada ley, avalada por la totalidad de la doctrina cientifica, al frente Cor-
NU y SAVATIER. Precisamente este autor calificd las disposiciones genera-
les contenidas en los articulos 214 al 226 como «subestructura o estatuto
fundamental de todo régimen econémico», sin que por si solo sirva para
el gobierno de los cényuges, que deben acogerse al sistema que estimen
conveniente, salvo que quieran acoplarse al régimen legal supletorio. En
la reforma de nuestro Cddigo, antes citada, se introduce este sistema pti-
mario enmarcado en los articulos 1.315 a 1.324.

La clasificacién que propusimos y seguimos manteniendo obedece a la
triple clasificacién de sistemas matrimoniales: forzosos, convencionales y
supletorios.

a) El sistema forzoso se caracteriza por la inexistencia de capitula-
ciones matrimoniales, no jugando papel alguno el principio de la autono-
mia de la voluntad. El régimen se impone obligatoriamente, teniendo ca-
ricter inalterable; se aplica en el Cddigo soviético de 1926, asi como en
todos los paises satélites, incluido el Cédigo chino (1 de mayo de 1950) y
el cubano de Fide! Castro (8 de marzo de 1975), quc responden a sistc-
mas dc tipo comunitario por su conocida filosofia.

b) El sistema convencional se caracteriza porque los cdnyuges, antes
o después de la celebracién del matrimonio, pueden elegir libremente o
«sin tasa» el régimen que estimen por conveniente: de comunidad o de
separacién, ambos con formas absolutas o relativas, o sistemas mixtos,
combinacién de los dos anteriores. Si el sistema es «cerrado» la eleccién
sélo es posible dentro del numerus clausus que el legislador predetermina.
Este es el caso de Chile (separacién), Alemania Federal (separacién o co-
munidad) o de Noruega (comunidad, separacién, participacién o indivi-
sién).

¢) Por dltimo, el sistema supletorio tiene lugar cuando la ley, ante
la pasividad de los cényuges, que no han previsto el sistema de funciona-
miento econémico de su matrimonio, suple este vacio fijando un régimen
subsidiario, de primer o segundo grado. La implantacién legal es fruto
casi siempre de una realidad cuajada a lo largo de la historia, aunque in-
fluyan en otras ocasiones factores sociales y econdmicos que justifican



ESTUDIOS 1379

alteraciones o cambios en los textos legales. En este sentido podemos citar
las reformas modernas en muchos paises a raiz de la segunda guerra
mundial.

De todos los sistemas citados vamos a tratar tnicamente de los llama-
dos sistemas mixtos.

II. SISTEMAS MIXTOS

Todo sistema econdmico tiene unas reglas de liquidacién que son
consecuencia de sus reglas de funcionamiento. Cuando convencional o su-
pletoriamente el funcionamiento y la liquidacién sufren una desviacién
el sistema se denomina MIXTO, combinacién de dos diferentes, deniro
del mismo o de distinto grupo.

Antecedentes de estos sistemas los encontramos en el Ordenamiento
juridico espafiol asomdndose al Fuero de Baylio y al de Vizcaya de 1527.
Damos por sentado que el primero se halla vigente en ciertos pueblos
extremefos, cuya prictica consuetudinaria consiste en liquidar la sociedad
de gananciales vigerte durante el matrimonio por el sistema de la comu-
nidad absoluta de bienes entre el cényuge supérstite y los herederos del
premuerto (sentencia de 8 de febrero de 1982 y Resolucién de 19 de
agosto de 1914).

En cuanto al Fuero de Vizcaya, en virtud de la ley 1.* del titulo XX,
hoy articulo 49 de la vigente Compilacién vizcaina de 30 de julio de 1959,
en el régimen de comunicacién universal, si a la disolucién del matrimo-
nio no quedaren hijos, la liquidacién se verifica a través del sistema ga-
nancial, recogiendo la vieja norma que «la mujer y el marido sale cada
uno con lo que truxe y con la mitad de los mejoramientos». Ambos fue-
ros, por tanto, son manifestaciones del sistema mixto, pero dentro del
mismo contexto comunitario.

Los modernos sistemas mixtos tienen otro fundamento y punto de
partida. El régimen inicial es siempre de separacién absoluta de bienes.
Su liquidacién se ventila por ias reglas de ia comunidad diferida.

Resulta sugestivo el sistema de separacién absoluta de bienes, de ma-
nera particular para la esposa, que ve compensada en parte las cargas
maternales por un peculio propio que administra, usufructia y dispone
como si fuera soltera, sobre todo cuando en Europa, a partir de la Ley
italiana de 1919, desaparece la licencia marital, propia, como dice MAR-
TINEZ SARRION, de paises subdesarrollados. Con enorme retraso, como
siempre, llegard a nuestro Derecho comiin, a través del articulo 49 de la
Compilacién catalana de 1960, la supresién de las limitaciones a la ca-
pacidad de la mujer casada (Ley 14/1975), el principio de igualdad entre
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los esposos en la Constitucién vigente y al Cédigo, tras la reforma de
1981, en que se lee: «Ninguno de los cényuges puede atribuirse la repre-
sentacién del otro sin que le hubiese sido conferida» (art. 71) y «el ma-
trimonio no restringe la capacidad de obrar de ninguno de los cdnyuges»
(articulo 62 ant.).

A pesar de ello las corrientes separatistas tan en boga en épocas pa-
sadas se encuentran en franca crisis, porque, como apunta RENAULD, este
sistema puede ser desfavorable cuando alguno de los cényuges carece de
fortuna personal o no ha podido trabajar durante la etapa matrimonial
(amas de casa, incapacitados, situaciones de paro, etc.), que tendra que
sobrevivir cuando el matrimonio cesa por causa de muerte exclusivamente
de la legitima que la ley le asigne en cada caso. Este es el fundamento, y
no otro, de los cambios operados en los distintos paises, buscando refu-
gio en los viejos sistemas comunitarios o hacia formas de participacién
en las economias logradas durante el matrimonio.

A estos SISTEMAS MIXTOS se les conoce con distinta terminolo-
gia; asi, Cornu la califica de COMUNIDAD POSTUMA; BOULANGER,
de COMUNIDAD RETROACTIVA; SieLEMANN, de COMUNIDAD DE
AUMENTOS, y de COMUNIDAD DE BENEFICIOS, ZajTay. Nosotros
en nuestro ensayo propusimos como terminologia de estos sistemas el de
COMUNIDAD DIFERIDA, que engloba las diversas ramificaciones que
del sistema pueden surgir:

a) Liquidacién universal, que atribuye al c6nyuge sobre todo el pa-
trimonio del otro un derecho de crédito de participacién denominado de-
recho matrimonial (Avio-Oikeus) en el Cédigo finlandés, el mas repre-
sentativo de este sistema.

b) Liquidacién en ganancias, esto es, los beneficios netos de las ma-
sas de cada cényuge, como sanciona el Cédigo de Familia costarricense
de 21 de diciembre de 1973, se reparten en la mitad del valor neto (at-
ticulo 41). Sigue este mismo régimen el vigente Cédigo noruego de 25
de mayo del mismo afio.

¢) _El sistema de participacién, propio del BGB (Alemania Federal),
a raiz de su reforma de 18 de junio de 1957, de cardcter legal supletorio,
del Cédigo Civil francés y del espafiol a raiz de las leyes complementarias
de 13 de junio y 13 de mayo de 1965 y 1981, respectivamente, de los que
tendremos ocasién de tratar en su momento oportuno, por la interdepen-
dencia que existe entre ellos.

Con PATARIN-MORIN este régimen se caracteriza «par l'indépendance
des patrimoines des époux, par l’absence de toute masse commune pen-
dant la durée du régime et par le droit de participer soit en argent, soit
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en nature, lors de la dissolution du régime, & la valeur des biens dont
s’accru le patrimoine du conjoint au cours du régime, En revanche, le
récime dotal est supprimé».

El origen de los SISTEMAS MIXTOS es muy oscuro. Los continua-
dores de la obra fundamental de CAasTAN ToBENAS (Garcia CANTERO y
CaSTAN VAzauez, Derecho de Familia, 9. ed.) se limitan a decir que
«parece» tuvieron su origen en el Derecho consuetudinario hdngaro. Cri-
tiqué esta afirmacién por falta de fundamento, aunque conocemos el in-
teresante trabajo publicado en la Revista de Derecho Internacional Com-
parado (aiio 1949) del jurista magiar ZAJTAY, que pone de manifiesto que
en su pais, a principios del siglo xvi, las clases campesinas gozaban de
un régimen distinto (el mixto) al de las clases elevadas, tesis que ponen
en tela de juicio otros autores, afirmando que las familias medievales cen-
troeuropeas en aquella época vivian bajo el régimen comunitario. Lo que
si es cierto es que esta costumbre no se ha incorporado al Cédigo hiingaro
vigente de 1974. Ni hay vestigio ni rastro alguno en los Cédigos ante-
riores.

El origen habra que buscarlo haciendo un examen comparativo entre
los Cédigos. Tras un detenido andlisis del Derecho comparado, hemos
llegado a la conclusién que el viejo Cédigo de Costa Rica de 1888 y el
vigente hondurefio de 1 de marzo de 1906 fueron los primeros que de
mode rudimentario ensayaron la combinacidn de los sistemas de separa-
cidén y comunidad (2).

Trasladando el problema al Derecho europeo, a principios de siglo
hubo deseos por parte de los juristas escandinavos de crear una legisla-
cién comiin para poder unificar su Derecho. A’ tal efecto, se formé un
comité para elaborar una propuesta de ley, que tendria que ser ratificada
por sus diferentes Parlamentos nacionales. Se propuso la creacién de sis-
temas matrimoniales inspirados en la igualdad de los esposos, dejando a
cada pais (Suecia, Dinamarca, Islandia, Noruega y Finlandia) libertad ab-
soluta para tomar el camino con arreglo a su idiosincrasia.

os Cédigos sueco de 11 de junio de 1920, danés de 18 de marzo de
1925 y noruego de 20 de mayo de 1927 establecieron su régimen legal
en base a principios comunitarios; no asi el finlandés de 13 de junio de
1929 (donde creemos nace el sistema mixto europeo), que articulé un
régimen legal supletorio en el que cada cényuge conserva la propiedad de
todos los bienes que tiene antes de casarse y los que adquiera constante
matrimonio (art. 34), teniendo cada cényuge un derecho matrimonial so-

(2) Segiun MoriIN, el Cédigo de Colombia, cita que no resulta cierta, al im-
plantarse el sisterna mixto por Ley de 1932.
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bre los bienes del otro cényuge cuando se produce la disolucién del ma-
trimonio, tomando la mitad del valor total de los bienes de los mismos
(articulo 35) (3).

III. SISTEMAS DE PARTICIPACION

Como apuntamos anteriormente, este régimen se aplica como legal en
Alemania y como convencional en Francia y Espafia. El primero de ellos
se denomina Zugewinngemeinschaft, «comunidad de ganancias», regulado
ampliamente en los articulos 1.363 y siguientes.

Dice Lacruz que este régimen de participacidon no parece haber te-
nido influencia decisiva en la redaccién del proyecto espariol, y afade
que cuando el mismo se disuelve por muerte de un cényuge la regulacién
alemana es harto compleja.

Estamos de acuerdo en que la influencia no ha sido decisiva, pero si
relativa, si pensamos que nuestro sistema procede del Derecho francés, y
éste, como afirma HaMmiauT, del Derecho alemén. En cuanto a la comple-
jidad del mismo, no justifica la omisién de su estudio; al menos debemos
senalar las lineas maestras del mismo.

A raiz de la derrota de Alemania en la segunda guerra mundial, la
sociedad alemana tardé poco tiempo en mentalizarse de que la crisis eco-
némica sblo puede superarse con un esfuerzo comun. El régimen matri-
monial anterior, semejante al sistema dotal con bienes reservados, no en-
cajaba con la transformacién operada en el cldsico matrimonio de «mujer
en casa-mujer para la casa». Para premiar el esfuerzo comin de los es-
posos sustituy6 el legislador el régimen anterior por el de participacion,
calificado por DOLLE como una comunidad de destino.

I.a Comision juridica del Bundestag elabord el proyecto el 18 de di-
ciembre de 1953, aceptado sin oposicién, cuyo régimen, Zugewinnge-
meinschaft, pasa a formar parte del BGB en los articulos citados.

Distingue este Cédigo dos supuestos distintos de disolucién del ma-
trimonio: por causa de muerte o por motivos distintos, como nulidad, di-
vorcio, contrato o decisién judicial anticipada.

En el primer caso, la liquidacién del régimen en favor del sobrevi-
viente, aunque hubiera obtenido la mayor ganancia, o incluso si el pre-
muerto no incremenié su capacidad inicial, se traduce en un aumento de
su porcién hereditaria en una cuarta parte. Esta nivelacién tdcita o plus
hereditario resulta muy dificil de justificar, como porie de manifiesto Vaz
FERREIRA.

(3) PATARIN y otros se pronuncian a favor del Cédigo sueco.
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Si el conyuge supérstite renuncia a la herencia recibird la legitima sin
el citado aumento, descargdndose de la obligacién de ocuparse de la for-
macién de los hijos del premuerto y ademds, en la forma que a continua-
cidn exponemos, las ganancias pertinentes a las otras causas de disolucién
resenadas.

La liquidacién de esta comunidad especial, compuesta de dos masas
en cada una de ellas, existe un patrimonio inicial (Anfangvermdgen) y
otro patrimonio final (Endvermdgen), y se practica de la siguiente ma-
nera; deducidas en cada una de las ramas las deudas propias de los con-
yuges, si hay beneficios se compensan y la mitad del neto obtenido se
entrega al cdnyuge que obtuvo el menor beneficio.

En Francia, el régimen de participacién llamado «societé d’acquéts»
fue propuesto por primera vez en el afio 1922 por HENrR1 CAPITANT, y
diez afios mds tarde, con viva resistencia notarial, RENoUuLT presenté un
nuevo proyecto al Senado que, como el anterior, no obtuvo su aprobacidn.
Fue después de la liberacién cuando el proyecto FOYER, entonces minis-
tro de Justicia, se plasmé en la Ley de 13 de julio de 1965 vigente, de la
que podemos resaltar los siguientes caracteres: unifica las causas de di-
solucién, sin distinguir, como hace ¢l BGB, entre la muerte y otros su-
puestos; calidad técnica en su articulado, por haber sido confiada su re-
daccién al profesor CARBONNIER, y su caricter legal supletorio, por de-
masiado complicado y contrario a la tradicién francesa (sesién plenaria
de la reforma del Cédigo Civil francés, afio 1950), entrando en la propia
legislacién con caricter experimental. Asi se pronuncia la exposicién de
motivos, que dice textualmente «al menos por cierto tiempo su lugar esta
en el banco de pruebas de los regimenes convencionales», afirmacién ésta
que puede confirmarse, segiin CORPECHOT, quien cita el proyecto de ley
MARIGNE. depositado en el Senado, en el que se pide la supresién de su
regulacién legal (que no ha prosperado) y la encuesta realizada entre
més de doscientos Notarios del pais galo, que califican el régimen de ted-
rico, incomprensible, escasamente realista y de dificil aplicacién en caso
de divorcio (GARRIDO PALMa).

Los articulos 1.569-1.581 regulan este régimen de participacién. Salvo
la métrica més corta en nuestro Cédigo y algunas omisiones graves, pasan
a nuestro sistema legal hasta tal punto que el profesor Lacruz dice lite-
ralmente que «la versidén francesa ha sido tenida ‘muy en cuenta’ por los
autores de nuestro proyecto».



1384 ESTUDIOS

IV. SISTEMA DE PARTICIPACION. DERECHO ESPANOL

La reforma llevada a cabo el 13 de mayo de 1981 sobre «filiacién,
patria potestad y régimen econémico matrimonial» provocé la desapari-
cién de figuras tan afiejas como la dote, sistema dotal, parafernales, etc.
Era necesario taponar los multiples articulos desaparecidos, utilizando el
método del desdoblamiento (antes de la reforma a los bienes gananciales
se destinaban siete articulos; hoy, dieciséis, o sea del 1.346 al 1.361).
Quedaban, sin embargo, numerosos agujeros sin cubrir. Aplicar el siste-
ma del suprimido (vide arts. 176-952-953) de manera reiterada no hubie-
ra sido especialmente correcto. Se pensé en buscar «algo» que pudiera
resolver el problema. Hubiera sido una buena ocasién para modernizar
nuestro Cédigo, tipificando figuras vivas en la realidad social y en la
mente de todos. Por desgracia, se buscé afiadir un sistema convencional
tan desconocido en la opinién publica que incluso en el propio foro pen-
saron que la figura que se implantaba tenia «cardcter mercantil».

Dice Lacruz que en la comisién de codificacién encargada de re-
dactar el proyecto del sistema algunos vocales solicitaron, €l entre ellos,
que fuera el régimen de participacién el que se estableciera como legal,
si ‘bien en parte esta peticién estaba motivada no por aversién al sistema
tradicional de gananciales, sino precisamente por temor a que no pudiera
funcionar dicho sistema... al romperse la tradicién de la administracién
solidaria o.conjunta de la comunidad.

No me explico por qué el citado profesor aragonés intenta justificar
su voto en contra de nuestro sistema tradicional. Lo que hubiera sido la-
mentable es su desaparicién, su sustitucién por un régimen sin ningln
arraigo histdrico, totalmente desconocido por las personas que van a ce-
lebrar el matrimonio o por los que juridicamente les podrian aconsejar.

Los articulos del proyecto (1.411 al 1.434), como puse de manifiesto
en su momento oportuno, pasaron por ambas Cdmaras sin objecidn ni en-
mienda alguna, aprobados por el método de la «lectura répida».

La exposicién de motivos de la Ley de 13 de mayo de 1981 intenta
enunciar las razones que condujeron al legislador a recoger este sistema
como legal supletorio. Su regulacién aparece recogida en el libro IV, ti-
tulo I, capitulo V, articulos 1.411 al 1.434, como centrales, teniendo que
agregar ademds otros preceptos dentro y fuera del Cddigo (esfera regis-
tral) que iremos exponiendo cuando encajen con las materias que luego
desarrollaremos.
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V. CoNCcEPTO

No hay concepto legal de este régimen, limitandose el articulo 1.411
a decir que «en el régimen de participacién cada uno de los cényuges ad-
quiere derecho a participar en las ganancias obtenidas por su consorte
durante el tiempo que dicho régimen haya estado vigente».

Agrega el articulo 1.413: «en todo lo no previsto en este capitulo se
aplicaran durante la vigencia del régimen de participacién las normas re-
lativas al de separacion de bienes».

Ello nos obliga a buscar un concepto doctrinal satisfactorio. Entresa-
camos como mds interesantes los siguientes:

Para FERNANDEz CABALEIRO es «hdbil combinacién de los sistemas
de separacién y comunidad sin ninguno de sus inconvenientes, que per-
mite el amplio desenvolvimiento de la iniciativa individual de los cén-
yuges».

LLacruz lo define como «tipo intermedio entre los regimenes de co-
munidad y de separacién, siendo su finalidad el conjugar las ventajas
d:1 régimen de separacién de bienes, caracterizado por la absoluta inde-
pendencia de los cényuges, con el régimen de comunidad de bienes, que
se traduce en la solidaridad econémica que debe regir en la relacién pa-
trimonial entre los esposos».

Nosotros propusimos como definicién «régimen mixto de separacién
y comunidad que atribuye al cényuge que haya obtenido la menor ganan-
cia un crédito del valor neto libremente estipulado».

Caracteres

Los rasgos del régimen de participacién que iremos analizando son,
entre otros, los siguientes:

1) Tiene cardcter legal supletorio, siendo las capitulaciones matri-
moniales otorgadas antes o después del matrimonio el origen de su naci-
miento.

2) El régimen asi pactado tiene a su vez como normas legales suple-
torias las reglas que gobiernan el régimen de separacion de bienes.

3) Los cényuges deben de contribuir al levantamiento de las cargas
matrimoniales en la cuantia que determinen por convenio o en proporcién
a sus respectivos recursos econémicos.

4) Constituye una combinacién del sistema de separacién de bienes
y del de comunidad, cuyo trinsito del uno al otro lo califica MORIN como
un supuesto de metamorfosis juridica.

5) Ninguno de los regimenes aludidos que sirven de soporte a este
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régimen se acoplan a sus normas estrictas, al sufrir cada uno de ellos
constantes desviaciones.

Asi, en el régimen de separacién de bienes no se puede concebir que
por una mala administracién o conducta, desorden en sus negocios, irre-
gular o falsa contabilidad en los bienes propios, se pueda solicitar como
medida de sancién la liquidacién anticipada del régimen matrimonial.

Tampoco en el régimen citado, e incluso en los regimenes de comu-
nidad, es posible intervenciones del otro cényuge en las donaciones y de-
mds actos que aqué! pueda realizar.

Como estas injerencias tienen lugar en el régimen de separacién de
bienes, no dudamos en calificar la separacién durante su funcionamiento
de relativa y no absoluta.

En cuanto a la liquidacién, los sistemas de comunidad se caracterizan
por la adjudicacién a cada uno de los cédnyuges de bienes que constituyen
o forman parte de la masa comtn. En el régimen de participacién se ope-
ra con las ganancias netas que se traducen en la obtencién de un valor
o crédito dinerario en favor de uno de los conyuges.

6) Para el perfecto funcionamiento de este régimen es necesario
siempre jugar con valores reales. Aumentar el patrimonio inicial indebi-
damente o disminuir el patrimonio final, buscando obtener uno de los
cédnyuges menores ganancias para resultar titular del crédito de nivelacién,
supondria burlar el sistema que la ley debe tratar de impedir,

7) Por dltimo, y en concordancia con lo dispuesto en el parrafo an-
terior, toda ley que regule este sistema debe incorporar los medios de
prueba para justificar la existencia real de ambos patrimonios inicial y
final.

Estos medios a citar como preferentes serdn, sin duda, el inventario
piblico en las mismas capitulaciones o documentos privados firmados
por ambos cényuges. A falta de éstos s podra acudir a otras pruebas es-
critas, como certificaciones registrales, titulos de adquisicidn, papeles pri-
vados, etc., e incluso a pruebas testificales cuando sea imposible presen-
tar estos escritos.

En ausencia de prueba, el patrimonio inicial debe ser considerado
como nulo, entendiendo esta nulidad no en cuanto al todo patrimonial,
sino en relacién con aquellos bienes cuyo dominio no se ha podido de-
mostrar.

VI A) NACIMIENTO DEL REGIMEN

Al tener caracter convencional el régimen de participacién, su naci-
miento sélo es posible a través de las capitulaciones matrimoniales, que
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para su validez, como reza el articulo 1.327, deben constar en escritura
publica, forma que tiene cardcter constitutivo.

Estas capitulaciones podran otorgarse antes o después de la celebra-
¢ién del matrimonio (art. 1.326). Si se otorgan antes, el régimen quedard
sin efecto si el futuro matrimonio no se celebra dentro del plazo de un
ano (art. 1.334). Celebrado el matrimonio, en nuestro Derecho no existe
el limite previsto en el Derecho francés, por el cual no se puede modificar
ninglin régimen hasta transcurridos dos afios desde su implantacién, y
siempre que lo exija el interés familiar. Cuando la sustitucién se opera
no perjudicard en ningln caso los derechos ya adquiridos por terceros
(articulo 1.317).

Junto a estas disposiciones de caricter general debemos examinar al-
gunas reglas particulares que afectan al sistema de participacién.

En relacién con la CAPACIDAD para otorgar este contrato, el articu-
lo 1.329 dispone: «El menor que con arreglo a la ley pueda casarse po-
drd otorgar capitulaciones matrimoniales antes o después de la boda, pero
necesitara el concurso y consentimiento de sus padres o tutor, salvo que
se limite a pactar el régimen de separacién o participacién.»

Agrega el articulo siguiente que «el incapacitado judicialmente sélo
podra otorgar capitulaciones matrimoniales con la asistencia de su repre-
sentante legal y, en su caso, autorizado por el consejo de familia».

Estas capitulaciones, en cuanto a sus requisitos de fondo, no podran
contener estipulaciones contrarias a las leyes o a las buenas costumbres o
limitativas de la igualdad de derechos que corresponde a cada cényuge»
(articulo 1.328). , :

Serdn vélidos, entre otros, los pactos que:

a) Determinen la proporcién en que los cényuges deben de contri-
buir a las cargas del matrimonio (art. 1.438).

b) Confien la administracién de los bienes propios al otro cényuge.

¢) Prevean la satisfaccidn in natura del crédito de participacién.

d) Acuerden participaciones distintas de la mitad del incremento
patrimonial

e) En caso de enajenaciones gratuitas, si el conyuge no quiere o no
puede prestar el consentimiento, se pueda acudir supletoriamente al Juez
con el fin de no incluir el valor del bien donado en el patrimonio final.

Son nulos los pactos que:

1) Excluyan los bienes de los cényuges de la contribucién de las car-
gas matrimoniales (art. 1.318).

2) Alteren los plazos de impugnacién de las enajenaciones a que se
refiere el articulo 1.433.
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3) Convengan una participacién que no sea por mitad si existen
descendientes no comunes, tal como previene el oscuro precepto 1.430,
que tendremos ocasién de examinar posteriormente.

El Derecho francés exige la formacién de inventario del patrimonio
inicial, acudiendo a una doble férmula: que se realice en escritura pu-
blica o bien en documento privado firmado por ambos cényuges. Las con-
secuencias juridicas de su omisidn las sanciona el legislador, considerando
este patrimonio como inexistente (nulo).

En nuestro Derecho no hay ni un solo precepto que de manera directa
se refiera al inventario. Sin embargo, este pensamiento late en el Cédigo
si tenemos en cuenta que el articulo 1.421 dispone que «los bienes cons-
titutivos del patrimonio inicial se estimardn segiin el estado y valor que
tuvieran al empezar el régimen o en su caso al tiempo que fueron adqui-
ridos». Creemos que las capitulaciones matrimoniales serdn el vehiculo
idéneo para relacionar los bienes que componen este patrimonio, del que
hablaremos, incorpordndolos a la escritura o testimonidndolos al final de
la misma, atribuyéndoles a cada uno de los bienes su valor, fijado por
los propios cényuges o, en su defecto, en caso de discordancia, por peritos
nombrados para ello.

Se aconseja, si se quieren evitar gastos, que al menos figure ¢l inven-
tario en documento privado firmado por las partes, que constituird en el
momento de la liquidacién prueba inequivoca de la existencia de los
mismos. '

Nos resta estudiar, para concluir esta fase de nacimiento, la PUBLI-
CIDAD de las capitulaciones matrimoniales en el campo del Registro Ci-
vil y del Registro de la Propiedad.

En cuanto al Registro Civil, las reglas generales vienen contenidas en
el articulo 1.333, cuyo pérrafo primero dispone que «en toda inscripcién
de matrimonio se hard mencién, en su caso, de las capitulagiones matri-
moniales que se hayan otorgado, as{ como los pactos, resoluciones judi-
ciales y demés hechos que modifiquen el régimen econdmico del matri-
monio».

Esta norma sustantiva debe ser complementada con el articulo 77 de
la Ley del Registro Civil y el articulo 264 de su reglamento, que ordenan
hacer constar mediante una «indicacién marginal en el folic en que consta
la inscripcién del matrimonio el régimen de participacién de bienes, la
escritura piblica de capitulaciones, expresando el Notario y fecha que la
hubiera autorizado, asi como la persona que solicité el asiento».

En relacién al Registro de la Propiedad, el articulo del Cédigo Civil
anteriormente citado finaliza diciendo que «si aquéllos o éstos afectaren a
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inmuebles se tomard razén en el Registro de la Propiedad, en la forma y
a los efectos previstos en la Ley Hipotecaria».

En el Reglamento Hipotecario de 1947 nos encontramos con el ar-
ticulo 7.°, que permite la inscripcién «de cualquier acto o contrato de
trascendencia real que, sin tener nombre propio en Derecho, modifique
desde luego o en lo futuro alguna de las facultades del dominio sobre
bienes inmuebles o derechos reales».

Por Real Decretc de 12 de noviembre de 1982, vigente el régimen de
participacién, el legislador se preocupa del nuevo sistema instaurado, de-
dicandole las siguientes disposiciones: '

El parrafo primero del articulo 91 dice: «Cualquiera que sea el ré-
gimen econdémico del matrimonio para la inscripcién del acto de disposi-
cién que recaiga sobre inmueble que constituya la vivienda habitual de
la familia deberd constar el consentimiento del otro cényuge, a no ser
que se justifique que no tiene tal caricter o que el disponente lo mani-
festare asi.»

Este articulo no constituye una regla particular del sistema de parti-
cipacién. Es una norma primaria consagrada en el 1.320, que reza: «Para
disponer de los derechos sobre la vivienda habitual y los muebles de uso
otdinario de la familia, aunque tales derechos pertenezcan a uno solo de
los cényuges, se requerira el consentimiento de ambos o, en su caso, auto-
rizacién judicial.» Su ratio, de inspiracién germdénica, tiende a proteger
los hienes necesarios para el sostenimiento de la vida cotidiana de la fa-
milia y garantizar el patrimonio de los esposos, con vistas al reparto de
los bienes en el momento de la disolucidn.

El Reglamento Hipotecario orilla toda referencia a los bienes muebles,
por no tener éstos reflejo registral.

Constituye una omisién grave la no referencia a la autoridad judicial
supletoria por negativa, justificada o injustificada, del cényuge no pro-
pietario.

No se exige consentimiento ni autorizacién judicial para los actos que
luego expondremos en los siguientes supuestos:

1.5 Si la vivienda se encuentra alquilada.

2° Las viviendas en construccion.

3.° Los solares, locales de negocio, fabricas y garajes.

4° Viviendas destinadas exclusivamente al ejercicio de una profe-
sién

5.° Cuando se justifique que la vivienda se ocupa temporalmente,
por no tener cardcter habitual (casas de recreo, veraneo, etc.), denomina-
das segundas residencias.

6.° Que el disponente asi lo manifieste, entrando en juego en este
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caso lo dispuesto en el articulo 1.320 in fine, protegiendo al adquirente
de buena fe de las manifestaciones erréneas o falsas sobre el caracter de
la vivienda.

Los actos o contratos que exigen el consentimiento del cdnyuge no ti-
tular o la autorizacién judicial supletoria son, entre otros, los siguientes:

a) La transmisién de la propiedad, tanto a titulo oneroso como gra-
tuito (el art. 1.320 no hace distinciones), asi como las disposiciones de
partes indivisas de las mismas.

b) La constitucion de derechos reales como el usufructo, uso, habi-
tacidn, servidumbres e hipotecas, y muy dudosa si versa sobre el derecho
de superficie y €l derecho de levantar o ahondar.

¢) Constitucién de arrendamientos.

Creemos que no debe exigirse el consentimiento:

1) Cuando se enajena la nuda propiedad y se reserva el cényuge el
usufructo.

2) La hipoteca en garantia del precio aplazado de la vivienda que
se adquiere.

3) Las llamadas operaciones neutras, como las agrupaciones, segre-
gaciones, divisiones y agregaciones.

El parrafo segundo del articulo 90 establece que «los bienes adquiri-
dos por ambos cdnyuges sujetos a cualquier régimen de separacién o ‘par-
ticipacién’ se inscribirdn a nombre de uno u otro en la proporcién indi-
visa en que se adquieran, conforme al articulo 54 del Reglamento Hi-
potecario».

De la simple lectura del mismo se colige que el legislador contempla
Gnicamente las adquisiciones de los cdnyuges durante el matrimonio de
manera individual o conjunta. En estos casos con el documento adquisi-
tivo tendran que presentarse las capitulaciones matrimoniales, que cum-
pliran un doble objetivo: inscribir el inmueble a nombre del adquirente,
rompiendo la presuncién a favor de la sociedad de gananciales (art. 1.316),
y expresar en el fondo del asiento el régimen por el que se gobiernan los
esposos durante el matrimonio.

Iguales reglas se aplicardn cuando de la adquisicién nace una copro-
piedad entre marido y mujer, situacién prevista en el articulo 1.414 (si
los casados en régimen de participacién adquieren conjuntamente algin
bien o derecho les pertenece en proindiviso ordinario). En estos casos se
indicaran las cuotas que a cada uno de ellos les pertenece, porcién abs-
tracta o ideal fijada con datos matematicos, que permitan conocerla indu-
dablemente, sin que se cumpla este requisito si la determinacién se hace



ESTUDIOS 1391

con referencia a unidades de moneda, de medida superficial u otra forma
analoga (art. 54 del Reglamento Hipotecario).

Si las capitulaciones matrimoniales se presentan con el fin de reflejar
en el registro los bienes que los cényuges aportan al matrimonio como
propios serd muy conveniente, tras la descripcién de los mismos, proceder
a su justa valoracién, manifestando si estdn incluidos en sus diferentes
patrimonios iniciales. En su dia el Registro de la Propiedad, a través de
la certificacién que puede expedir el Registrador, puede servir para los
contratantes y sus herederos un eficaz medio de prueba en cuanto las de-
claraciones que en ella se contemplan (art. 1.218 del Cédigo Civil).

Adolece de una desafortunada redaccién el pérrafo tercero del articu-
lo que estamos analizando. «Si el régimen econémico matrimonial vigente
fuera de participacién se hard constar el consentimiento del cényuge del
disponente, si resultare del titulo y la disposicién fuere a titulo gratuito.»
El alcance del consentimiento en las escrituras de donacién tiene un sig-
nificado totalmente diferente del que se exige para disponer de la vivienda
habitual, sin el cual se provoca la nulidad del negocio. El que sea con-
veniente el consentimiento, como veremos, no justifica que el legislador
le atribuya el cardcter de necesario.

Por dltimo, cerrando el capitulo de la publicidad, agregamos que los
cdnyuges pueden acudir al Registro Mercantil, como dispone el articu-
lo 12 del Cddigo de Comercio, tras la reforma de 2 de mayo de 1975,
cuando alguno de ellos ejerza el comercio, para determinar en las capitu-
laciones matrimoniales la responsabilidad de los bienes, por las deudas
que pueden contraer por el ejercicio de su actividad mercantil.

B) PATRIMONIO INICIAL

Si tomamos al pie de la letra el pdrrafo primero del articulo 1.418,
que estima constituido el patrimonio inicial «con los bienes y derechos
que pertenezcan a cada cdnyuge al empezar el régimen», tendriamos que
concluir que todos los bienes propiedad de los mismos, inmuebles, mue-
bles, semovientes, créditos, lrutos, eic., formarian parte del patrimonio
inicial. Sin embargo esto no es exacto, porque este patrimonio inicial es
«un valor numérico» de posible determinacién a lo largo de la vida ma-
trimonial, hasta la extincién del mismo. De lo contrario, no tendria sen-
tido el parrafo segundo del articulo citado, que incluye en este patrimonio
«los bienes adquiridos después a titulo de donacién, herencia o legado».

Creemos perfectamente valido el pacto de exclusién de bienes del
patrimonio inicial, de manera particular los frutos, tal como recoge el
Cédigo Civil francés, que los elimina ex lege del patrimonio inicial.

Estos bienes y frutos asf excluidos serviran para ir formando el patri-
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monio final, sometidos al régimen de separacién de bienes, como establece
el articulo 1.413, teniendo, por tanto, los cényuges una mayor capacidad
de maniobrz en relacién con los actos de administracién y disposicién
que puedan realizar.

Hay, sin embargo, unos bienes que por su configuracién tienen un
tratamiento especial, que obliga a incluirlos en el inventario dentro no
del haber, sino del debe, procediendo posteriormente a reajustes si se pro-
ducen los condicionamientos legales.

Citaremos entre otros supuestos, no Gnicos, por considerarlos de mas
interés, los siguientes:

A) Bienes reservables.

Si alguno de los cényuges tuviera la consideracién de reservista, por
haher adquirido los bienes de su difunto consorte por testamento, suce-
sién intestada u otro t{tulo gratuito (reserva matrimonial) (4) o por mi-
nisterio de la ley, del descendiente, siempre que los bienes los hubiera
adquirido de otro ascendiente o hermano por titulo lucrativo (reserva semi-
lineal o troncal, art. 811) (5), como la ley marca la trayectoria de los
mismos en beneficio de los parientes reservatarios, aunque la propiedad
pertenece al reservista, deberdn relacionarse en el inventario, excliyense
del mismo cuando los bienes hagan transito a los beneficiarios. S6lo en
los supuestos que podemos llamar anormales de renuncia a la reserva
(articulo 970) o la premoriencia al reservista deberén incluirse en el pa-
trimonio inicial por ser bienes adquiridos por titulo de herencia.

B) Otro supuesto especial puede provocarlo el articulo 639 cuando
«se reserve el donante la facultad de disponer de alguno de los bienes do-
nados o de alguna cantidad con cargo a ello; pero si muriere sin haber
hecho uso de este derecho pertenecerdn al donatario los bienes o la can-
tidad que sc hubiese reservado».

l.os bienes donados que estén excluidos de la facultad de disponer
formardn parte del patrimonio inicial. Por el contrario, los que pueden

(4) Articulo 968: Ademés de la reserva impuesta en el articulo 811, el viudo
o viuda que pasc a segundo matrimonio estard obligado a reservar a los hijos y
descendientes del primero la propiedad de todos los bienes que haya adquirido de
su difunto consorte por testamento, por sucesién intestada, donacién u otro cual-
quier titulo lucrativo; pero no su mitad de gananciales.

Articulo 969: La disposicién del articulo anterior es aplicable a los bienes que,
por los titulos en él expresados, haya adquirido el viudo o viuda de cualquiera de
los hijos de su primer matrimonio, y los que haya habido de los parientes del di-
funto por consideracién a éste.

(5) Articulo 811: E! ascendiente que hercdare de su descendiente bienes que
éste hubiese adquirido por titulo lucrativo de otro ascendiente, o de un hermano,
se halla obligado a reservar los que hubiere adquirido por ministerio de la ley en
favor de los parientes que estén dentro del tercer grado y pertenezcan a la linea
de donde los bienes proceden.
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ser enajenados por el donante seguirdn la misma suerte que los bienes
reservables, teniendo que esperar a la muerte del disponente, que elimi-
naré la actitud que ha podido adoptar desde la fecha de la donacién.

C) Bienes sometidos a recobro mortis causa.

Son muy frecuentes las donaciones entre ascendientes y descendientes.
Entre los multiples efectos que éstas pueden provocar destaca el supuesto
contemplado en el articulo 812: «Los ascendientes suceden con exclusién
de otras personas en las cosas dadas por ellos a sus hijos o descendientes
muertos sin posteridad, cuando los mismos objetos donados existan en la
sucesion. Si hubieren sido enajenados sucederdn en todas las acciones que
el donatario tuviera con relacidn a ellos, y en el precio si se hubieren ven-
dido, o en los bienes con que se hayan sustituido, si los permutd o
cambid.»

El donatario, en nuestro caso el cényuge, es un pleno propietario,
con todas las facultades que la ley atribuye; pero no se puede asegur:r
que el donante fallezca antes que el donatario, ni que €l cényuge muera
con posterioridad. Por tanto, estos bienes deben figurar como los anteriz-
res en el inventario, con la posibilidad de incluirlos en su dia en el patri-
monio respectivo.

D) Por dltimo, puede el cényuge tener la condicién de fiduciaric.
al que la ley obliga a conservar y transmitir los bienes al segundo {lamado,
a través de las sustituiciones fideicomisarias (6), regulada en los articu-
los 781 y siguientes de nuestro primer Cuerpo legal.

Estos bienes, en principio, tampoco deben de figurar en el patrimonio
inicial, porque, como dice la mejor doctrina, el fiduciario es un propieta-
rio ad tempus. Sin embargo, no podemos olvidar que el fideicomiso se
puede purificar bien cuando la sustitucién fideicomisaria es de tipo can-
dicional y ésta no se cumple, por incapacidad de los mismos para suceder
al tiempo de la delacién del fideicomiso, o por renuncia de los fideicomi-
sarios a la sustitucidn, tal como declaré la Resolucién de la Direccién Ge-
neral de Registros de 22 de febrero de 1943.

El patrimonio inicial estd intimamente unido al problema de sus deu-
das y cargas a que hace referencia el Cédigo en los articulos 1.419 y 1.420.
Dispone el primero que «se deducirdn las obligaciones del cényuge al
empezar el régimen vy, en su caso, las sucesorias o las cargas inherentes a

(6) Articulo 781: Las sustituciones fideicomisarias en cuya virtud se encarga
al heredero que conserve y transmita a un tercero el todo o parte de la herencia,
seran validas y surtirdn efecto siempre que no pasen del segundo grado, o que se
hagan en favor de personas que vivian al tiempo del fallecimiento del testador.

Articulo 784: El fideicomisario adquirirad derecho a la sucesién desde la muerte
del testador, aunque muera antes que el fiduciario. El derecho de aquél pasard a
sus herederos.
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la donacién o legado, en cuanto no excedan de los bienes heredados o
donados».

Si las deudas son anteriores, pero exigibles, por ser liquidas y estar
vencidas, se rebajaran del patrimonio inicial para fijar su valor neto. Pero
si las deudas tienen que satisfacerse en un futuro préximo deberdn tam-
bién descontarse a priori, al ser mas conveniente satisfacerlas con el pa-
trimonio inicial que posteriormente con el patrimonio final.

Lo que parece absurdo es la postura que adopta la ley en el articu-
lo 1.420, que determina «la inexistencia del patrimonio inicial cuando el
pasivo fuera superior al activo». Esto supone desconocer el pdrrafo se-
gundo del articulo 1.418, que permite satisfacer las mismas con los bienes
que posteriormente se pueden adquirir por titulo gratuito.

En cuanto a las cargas, el legislador alude a las que pesan sobre los
bienes adquiridos por herencia, donacién o legado, que se deducirdn en
cuanto no excedan de los bienes adquiridos por estos titulos. En cambio,
elude toda referencia a las que puedan gravar los bienes aportados al
matrimonio

Estas cargas son aquellos gravamenes de naturaleza perpetua, tempo-
ral o redimible que aféctan a los bienes directamente impuestos sobre los
mismos, que tendrdn necesariamente que rebajarse, previa su capitaliza-
cién, tomando como mddulos los medios que la legislacién final establece.
Se deducirdn, por tanto, los usufructos, tanto temporales como vitalicios;
el uso, la habitacién las rentas vitalicias y los censos en todas sus mani-
festaciones. Esto es asi porque los gravamenes citados disminuyen el valor
real de los bienes.

Por el contrario, si los bienes estdn sujetos a hipotecas u otros grava-
menes analogos, su tratamiento debe ser diferente, porque no disminuyen
realmente el valor de la finca, sin perjuicio que la deuda que garantizan
habra de deducirse formando parte del capitulo de deudas, procediendo
de l1a mdnera anteriormente expuesta.

VIT. FUNCIONAMIENTO

Sefialaremos una vez més que el régimen de participacién atribuye
«a cada cényuge la administracidén, disfrute y libre disposicién tanto de
los bienes que le pertenecian en el momento de contraer matrimonio como
de los que pueda adquirir después por cualquier titulo» (art. 1.412).

Aunque la diferencia fundamental entre el sistema de participacién y
el régimen de separacién de bienes (vide art. 1.437) se centra en la li-
quidacién, también durante el funcionamiento existen rasgos tipicos muy
acusados, porque al decir de BARr «los cényuges mueren en comunidad».
Por eso en el réginien de participacién existen interferencias de un cén-
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yuge en el patrimonio del otro, cuya justificacién reside en la necesidad
de practicar una particién real, simplificando sus propias reglas, y pro-
teger a cada uno de los esposos de las disposiciones arbitrarias de los
bienes.

Dentro del Derecho comparado estas injerencias no tienen el mismo
alcance. Asi, en el BGB se prohibe disponer del patrimonio entero y de
los muebles del hogar (Hausrat) sin el consentimiento del otro cényuge
o ratificacién posterior. La jurisprudencia alemana se ha encargado reite-
radamente de interpretar de manera extensiva el articulo 1.365 de su ley,
considerando como disposicién de patrimonio entero las enajenaciones de
un bien o varios cuando su valor comprenda la totalidad o la parte mds
importante del patrimonio del disponente.

En el Cédigo Civil francés el alcance del consentimiento se reduce
considerablemente, al quedar limitado a las enajenaciones a titulo one-
roso, a cuenta de renta vitalicia o a fondo perdido, y a las donaciones
intervivos realizadas por uno de los cényuges, ambas consideradas como
fraudulentas, a las que hay que agregar como norma imperativa primaria

.la disposicién del ‘alojamiento familiar, del ajuar doméstico.

Trasladando este punto a nuestro Derecho positivo se comprenden
como UGnicas limitaciones las disposiciones a titulo gratuito, salvo si se
tratase de liberalidades de uso, y a los actos realizados por uno de los
cényuges en fraude de los derechos del otro (arts. 1.423-1.424),

No nos satisface que nuestro legislador utilice en dichos preceptos la
expresién «consentimiento», como tampoco estariamos conformes si se
hubieran expresado los términos de autorizacién o licencia. Quizad hubiese
sido més correcto utilizar, como lo hace el legislador con frecuencia, ex-
presiones como intervencidn o beneplécito. .

Pensamos asi porque este consentimiento provoca como tUnicos efec-
tos los siguientes:

1) Un alcance «interpartes». Con o sin consentimiento los acreedo-
res podran ejercitar la accién revocatoria o pauliana si las donaciones hu-
bieran sido realizadas en fraude de sus derechos (art. 1.201, 3).

2) La posibilidad de impugnar estas enajenaciones cuando el cré-
dito de participacién no pueda ser cubierto con los bienes del patrimonio
del deudor (art. 1.433).

3) Incluir la donacién no sélo en el patrimonio inicial, sino su valor
en el patrimonio final (art. 1.423). ‘

Estas reglas se aplicardn a los actos realizados fraudulentamente en
perjuicio del otro, porque la ley, con buen acuerdo, aplica el mismo tra-
tamiento por la inexistencia en ambos supuestos de contrapartidas eco-
némicas.
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Podemos plantearnos si este consentimiento debe recaer sélo cuando
se efectden donaciones o actos fraudulentos de las ganancias obtenidas
que disminuirdn el patrimonio final o también sobre los bienes del patri-
monio inicial, sobre cuyos bienes el cényuge del esposo enajenante no
tiene ninglin derecho. Al no hacer ninguna distincién el Cédigo, la solu-
cién debe ser idéntica para ambos supuestos, mds cuando las mejoras y
plusvalias de los bienes propios se consideran ganancias y se tienen en
cuenta, como veremos, en el patrimonio final.

VIII. A) EXTINCION

El régimen de participacién se extingue en los casos prevenidos para
la sociedad de gananciales, aplicdndose lo dispuesto en los articulos 1.294
y 1.395 (art. 1.415).

Son estas causas:

1) Cuando se disuelve el matrimonio: por muerte, declaracién de fa-
llecimiento y por cualquiera de las causas de divorcio que recoge el ar-
ticulo 86.

2) Cuando el matrimonio sea declarado nulo. Si se hubiera celebrado
en forma civil, por haber incurrido en alguno de los cinco supuestos que
seflala el articulo 73, remitiéndonos al Codex de 25 de enero de 1983,
los cényuges hubieran celebrado el matrimonio en forma canénica.

3) Cuando judicialmente se decrete la separacién de los cényuges.

4) Cuando los cényuges convengan un régimen econdémico distinto.

También se considerardn causas de extincién cuando concluya por de-
cisién judicial el régimen de participacién a peticién de uno de los cén-
yuges en alguno de los casos siguientes:

1.° Haber sido el otro cényuge judicialmente incapacitado, declarado
ausente o en quiebra o concurso de acreedores, o condenado por aban-
dono de familia.

Para que el Juez acuerde la disolucién bastard que el cényuge que la
pidiere presente la correspondiente resolucidn judicial.

2° Venir el otro coényuge realizando por si solo actos dispositivos o
de gesti6n patrimonial que entranen fraude, dafio o peligro para los de-
rechos del otro en la sociedad.

3.° Llevar separado de hecho més de un afio por acuerdo mutuo o
por abandono del hogar.

4° Incumplir grave y reiteradamente el deber de informar sobre la
marcha y rendimientos de sus actividades econémicas.
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En cuanto a la remisidn que hace el articulo 1.415 a los articulos 1.394
y 1.395, es totalmente equivocada si tenemos en cuenta que el primero
de los citados es totalmente inaplicable al régimen de participacién. Tiene,
en cambio, gran interés el articulo 1.395, que reza: «Cuando la sociedad
de gananciales se disuelva por nulidad del matrimonio y uno de los cén-
yuges hubiera sido declarado de mala fe podré el otro optar por la liqui-
dacién del régimen matrimonial segin las normas de esta seccién o por
las disposiciones relativas al régimen de participacién, y el contrayente de
mala fe no tendrd derecho a participar en las ganancias obtenidas por su
consorte.» -

Este precepto apunta de manera clara al matrimonio putativo del viejo
articulo 69, hoy refundido en el articulo 79, que declara validos los efec-
tos ya producidos respecto de los hijos y de los contrayentes o contrayente
de buena fe. La buena fe se presume. Creemos que cuando ambos c6n-
yuges han procedidc de mala fe, supuesto no contemplado por el legis-
lador, debe procederse como si ambos hubiesen obrado con buena fe,
compensandose sus culpas, sin que sufra desviacién alguna el régimen de
participacidn, que sera el aplicable en estos casos.

Por dltimo, el articulo 1.416 contempla un supuesto méas de extincidn
del régimen «cuandu la irregular administracién del otro comprometa gra-
vemente sus intereses».

La gestién de los bienes propios no obsta a que cada uno tenga frente
al otro la pretensiér. de una leal administracién, porque irregularidades
en la misma, dilapidando bienes, empobreciéndose sin justa causa, reper-
cutird en la participacién que el otro consorte pueda percibir.

Al no ser posible interponer demanda solicitando una mayor pruden-
cia en la administracién, es légico que el legislador corte estas irregulari-
dades, permitiendo la extincién del régimen, siempre que ante la jurisdic-
cién ordinaria se demuestre que la gestién resulte «gravemente perjudi-
cial».

B) PATRIMONIO FINAL

Podemos definir el patrimonio final como una masa heterogénea de
bienes y derechos valorados seglin el estado y valor que tuvieran en el
momento de la terminacién del régimen, deducidas las deudas de su
titular. '

El contenido bruto de este patrimonio comprende los siguientes ele-
mentos:

a) Todos los bienes de] patrimonio inicial no enajenados con arre-
glo al valor que tuvieren en el momento de la liquidacién. Por tanto, las
plusvalias son consideradas como ganancias.
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b) Los bienes de toda clase adquiridos durante el matrimonio, con
su correspondiente 1evalorizacién.

¢) Los frutos de toda especie, separados, almacenados y no consu-
midos.

d) El metilico, en cualquier establecimiento en que se encuentre.

e) Los créditos que uno de los coényuges tenga frente al otro, por
cualquier titulo, incluso por haber atendido o cumplido obligaciones de
aquél.

f) Las rentas vitalicias capitalizadas y los seguros, siempre que el
beneficiario sea uno de los cényuges.

g) El valor de los bienes de que uno de los cényuges hubiese dis-
puesto a titulo gratuito, sin el consentimiento de su consorte, salvo si se
tratase de liberalidades de uso.

k) El valor de los bienes que uno de los cényuges haya realizado
en fraude de los derechos del otro.

Los comprendidos en el apartado g) y h) tienen como especialidad
que forman parte de los dos patrimonios, del inicial con el valor que te-
nian al conienzar el régimen o cuando fueron adquiridos (art. 1.421), y
de! patrimonio final, con el valor al tiempo de su enajenacién, o que hu-
bieran tenido si se hubiesen conservado hasta el dia de la terminacion
(articulo 1.425). Es la justa sancién que el legislador impone a los c¢6n-
yuges por no haber requerido el consentimiento de su consorte en las do-
naciones y en las enajenaciones y actos por haber obrado fraudulenta-
mente.

Los actos fraudulentos pueden plantear problemas graves por la difi-
cultad que supone aislar su concepto.

Basta pensar en el Cédigo Civil, que alude con frecuencia al fraude
con distinto significado y alcance. Asi, en el nuevo articulo 6.°, parrafo
cuarto, del titulo preliminar se consideran ejecutados en fraude de ley
«los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un
resultado prohibido por el Ordenamiento juridico o contrario a €l». El
fraude en este caso supone un ataque indirecto a la norma. En otras oca-
siones nos referimos, entre otros a los articulos 1.111 in fine y al 1.291,
parrafo tercero; el fraude es sinénimo de lesién patrimonial, que al ser
perjudicial a los acreedores la ley les protege con el posible ejercicio de la
accidén revocatoria o pauliana. También el fraude se emplea como equi-
valente del vicio del consentimiento; basta leer, entre otros articulos, el
673, que declara nulo el testamento otorgado con violencia, dolo o frau-
de, o el 756. que declara indigno de suceder al que con amenaza, fraude
o violencia obligare al testador hacer testamento o a cambiarlo (pérrafo
quinto). ‘
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Por otra parie, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha realizado
notables esfuerzos para distinguir el fraude de otras instituciones distin-
tas; piénsesc en la fundamental sentencia de 3 de abril de 1968, que alude
al abuso del derecho, introducido por nuesira jurisprudencia al amparo
del articulo 1.902 del Cédigo Civil, como una manifestacién de culpa ex-
tracontractual que tiende a impedir que en el ejercicio de un derecho se
produzcan dafios o perjuicios a un tercero, bien deliberadamente utili-
zando aquellos derechos en una finalidad antijuridica, o por ejercitarse de
una forma incivil y desconsiderada; de la mala fe, que consiste en no
respetar las normas de conducta colectiva que son propias de toda con-
ciencia honrada y leal, cuyo principio contrario, la buena fe, va impli-
citamente exigido en todo negocio juridico para su normal desenvolvi-
miento

Se trata de averiguar el significado del fraude que emplea el legislador
en el articulo 1.424 Desde luego, rechazamos la equiparacién de acto
fraudulento con enajenacidn gratuita (art. 1.425), por ser la regla general
en el Cédigo, como expresa el articulo 1.297, «que presume como actos
fraudulentos los celebrados por el deudor a titulo gratuito».

Opino que la voz fraude no debe salir de la definicién del Diccionario
de la Real Academia de la Lengua Espafiola, donde se lee que es «enga-
fio, inexactitud consciente, abuso de confianza, destruccién u ocultacién
que produce dafio».

Sus manifestaciones durante el matrimonio mas o menos duradero de
los cényuges pueden ser miiltiples, pero no caeremos en la tentacién de
citar ejemplos de parvulario, aludiendo, como hacen otros autores, a los
manidos cuadros, joyas, pulseras de brillantes, ventas a bajo precio o irre-
gularidades en la administracién de los bienes. Lo importante es que estos
actos, por ser fraudulentos, escondan en el estado psicolégico del que lo
realiza una clara intencién de perjudicar, augurando frecuentes interven-
ciones judiciales por las posibles desavenencias que puedan surgir en el
momento de la liquidacién.

En el patrimonio final, por Gltimo, deberdn ser EXCLUIDOQS los bie-
nes de cardcter personalisimo, como las indemnizaciones por causa de
muerte, pensiones, derechos pasivos, beneficios de las Mutualidades, que
no suponen ganancias en sentido técnico, asi como los llamados derechos
en formacidn, como donaciones todavia sin aceptar, ofertas de contrato y
las que pueden nacer en algunas ocasiones de Ja Ley de Propiedad Inte-
lectual e Industrial.

Tampoco forman parte de este patrimonio las liberalidades de uso a
las que también se refiere el Cédigo en el articulo 1.378, que pueden en-
tenderse como los tradicionales regalos médicos del viejo y desaparecido

3



1400 ESTUDIOS

articulo 1.334, regalos, como dice Cano TELLO, frecuentes en la vida so-
cial por razones de cortesia, cuantia que debe ser calificada en funcién
de los usos y costumbres vigentes en el ambito social en el que se mueven
los sujetos, y principalmente en relacién con la posicién econémica del
donante, de tal modo que un mismo objeto puede constituir un regalo
mddico en unos supuestos y no en otros.

. Se excluyen del patrimonio final las donaciones entre los esposos, hoy
permitidas por el articulo 1.323, cualquiera que sea su cuantia, cuya acep-
tacién del cényuge donatario implica el consentimiento que debe prestar
al conyuge donante.

No hay plazo en el Cédigo para la realizacién del inventario del pa-
trimonio final, a diferencia de la legislacién francesa, que concede a los
cényuges el plazo méaximo de nueve meses, tiempo suficiente para aportar
todos los medios de prueba para su determinacion.

IX. LiQuipAciON

Extinguido el régimen de participacidén por las causas anteriormente
sefialadas, procede la liquidacién, que constituye, sin duda alguna, el mo-
mento fundamental del régimen, que justifica su existencia. Se desdobla
" en dos operaciones, encaminadas, la primera, a la obtencién del CALCU-
LO DE LAS GANANCIAS, mediante el andlisis paralelo del patrimonio
inicial y final de cada uno de los cényuges, que tienen como punto de
unién las deudas que pueden existir en los respectivos patrimonios bru-
tos; la segunda consiste en comparar los patrimonios netos de cada cén-
yuge para determinar el CALCULO DEL CREDITO, quién lo debe sa-
tisfacer, cuantia y demdés problemas que seran analizados posteriormente.
La liquidacién nos lleva al estudio de las personas que tienen que in-
tervenir en el proceso divisorio.

Si la causa de extincién del régimen tiene lugar por acto intervivos,
el andlisis del inventario inicial, las respectivas valoraciones, pago de deu-
das y determinacién de los patrimonios netos deberdn recaer en los cén-
yuges o sus representantes con poder expreso; en caso de desavenencias
posibles podridn nombrar un arbitro o recabar el auxilio de la autoridad
judicial.

Se pueden presentar en la practica algunos supuestos que deben re-
solverse de la siguiente manera:

Si los cényuges son menores de edad (necesariamente habrdn tenido
que casarse con la correspondiente dispensa; vide art. 48) podrén por
si mismos efectuar todas las operaciones, al no-estar entre las restriccio-
nes que sefiala el articulo 343, que hace solamente referencia a tomar di-
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nero a préstamo, gravar o enajenar bienes inmuebles o establecimientos
mercantiles o industriales u objetos de extraordinario valor. Al ser la
emancipacién una mayoria de edad anticipada, el Tribunal Supremo y la
Direccién General de los Registros y del Notariado, de manera reiterada,
vienen interpretando restrictivamente este articulo, en el mismo sentido
que lo hizo con su antecedente, el articulo 317 de la legislacién anterior.
Por lo dispuesto en el articulo siguiente las posibles dudas se disiparian
cuando alguno de los cényuges sea mayor de edad.

Si alguno de los cényuges estuviera incapacitado la liquidacién ten-
dria que ser autorizada por el consejo de familia, por aplicacién anal6-
gica del articulo 269, 7. Asi se pronuncia para proceder a la divisién de
la herencia u otra cosa que se poseyera en comun.

Si el tutor fuese el otro cényuge (caso de locura: art. 220) exiStirian
intereses contrapuestos, lo que daria lugar a la intervencién del protutor.

Si el proyecto d= Ley de 11 de mayo de 1982 se aprueba, sin nove-
dades sustanciales, la autorizacién del consejo de familia se suplird por
los Jueces de familia, al sustituir el nuevo texto la vieja tutela familiar
por la tutela de autoridad, nombrandose defensor judicial cuando existan
intereses contrapuestos, al desaparecer el cargo de protutor.

Si alguno de los cényuges estd legalmente declarado ausente debe de
intervenir su representante legal, liquidacién que deberd obtener la apro-
bacién judicial si el representante es persona distinta del cényuge, hijos
o ascendientes, como recogen los articulos 1.041 y 1.043 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

Cuando la liquidacién tiene que practicarse por causa de muerte o de-
claracién de fallecimiento estas operaciones deberén realizarse por el c6n-
yuge supérstite y los herederos del premuerto, salvo que no existiese una-
nimidad entre ellos, lo que daria Tugar al juicio de testamentaria o abin-
testato, segiin las normas de la LEC.

Si el testador nombré contador-partidor (art. 1.057) o albacea espe-
cialmente nombrado para ello (art. 901) serdn éstos los encargados de
practicar la liquidacién. No vemos diferencias esenciales entre la liquida-
cién de la sociedad de gananciales y la comunidad diferida que repre-
senta este régimen de participacién, actos preparticionales, en definitiva,
que se realizan como permite la Direccién General de los Registros y del
Notariado y el Tribunal Supremo entre el cényuge supérstite y el contador
(sentencia de 11 de diciembre de 1912).

Parece mas dudoso la aplicacién del parrafo segundo del articulo 1.057,
que establece que, no habiendo testamento, contador-partidor en él de-
signado o vacante el cargo, el Juez, a peticién de los herederos y legata-
rios que representen al menos el 50 por 100 del Haber hereditario y con
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citacién de los demas interesados, si su domicilio fuese conocido, podra
nombrar un contador-partidor dativo, segin las reglas que la Ley de Enjui-
ciamiento Civil establece para la designacidén de peritos. La particién asi
realizada requerird aprobacién judicial, salvo confirmacién expresa de to-
dos los herederos y legatarios.

LACRUZ, en las escasas lineas que dedica a esta materia, bajo el titulo
de «Cuestiones de procedimiento», no comparte nuestra postura.

Dice el maestro que cuando no se pongan de acuerdo los cényuges
para hacer el calculo podran nombrar un arbitrador (especie de contador-
partidor), un 4rbitro o, a través del Juez, expertos o peritos para que ela-
boren un proyecto de liquidacién, sin que en ningin caso tengan la con-
dicién de ‘partidor’, al no tener nada que partir, quedando luego la dis-
cusién de los conyuges o a la compulsién de los Tribunales el pago de
la deuda final.

Encadenar al contador-partidor o comisario o al arbitrador, hoy con-
tador dativo, a la realizacién de meros proyectos como base para futuras
discusiones nos parece desnaturalizar este cargo e ignorar las complejas
funciones que se les reconoce constantemente por la jurisprudencia. Po-
dra, por tanto, hacer, con terminologia médica, el recuento y férmula,
esto es, inventariar los bienes y su correspondiente avalio para poder par-
tir las ganancias netas, con atreglo a operaciones aritméticas muy simples
que responden a la siguiente férmula:

Del patrimonio final bruto se deducirdn las obligaciones todavia no sa-
tisfechas (art. 1.422), y del patrimonio neto se restard el valor numérico
del patrimonio inicial.

Esta operacién tiene que realizarse en cada una de las ramas matri-
moniales. Al restar del patrimonio bruto las deudas se obtendrin las ga-
nancias, en tanto en cuanto la cantidad resultante sea superior al patri-,
monio inicial. Si se produce el fendmeno contrario, esto es, la cantidad
neta es inferior al patrimonio inicial, éste habrd que computarlo con valor
cero, ni positivo ni negativo, liquidandose el régimen con arreglo a las
directrices del articulo 1.428, que luego expondremos, de l6gica justifi-
cacidn, pues seria injusto que el cényuge que con su esfuerzo a lo largo
de su vida matrimonial ha obtenido beneficios tenga que cubrir las deu-
das del que por cualquier circunstancia, al cesar el matrimonio; su pa-
trimonio fuera negativo o dafioso. '

X. CALCULO DEL CREDITO DE NIVELACION

Mientras funciona el régimen de separacién ninguno de los cényuges
es titular de un derecho de crédito, por dos razones elementales: la pri-
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mera, porque este derecho personal nace una vez practicada la liquidacidn
definitiva; la segunda, porque este derecho estd sometido a dos condicio-
namientos: que existan ganancias y que uno de los incrementos sea su-
perior al otro para que el de menor entidad sea favorecido por la nive-
lacién. '

Esto no quiere decir que al pactar el sistema no surja incardinado en
el mismo una obligacién futura, ex lege, de realizar el crédito en la forma
pactada por los cényuges. Asi se pronuncia la legislacién francesa, que
atribuye a los esposos, como garantia inicial, la posibilidad de acudir a
la hipoteca legal expresa, pudiendo, por tanto, hipotecar cada uno de los
c6nyuges los bienes del otro en garantia del crédito que pueda nacer.

Es evidente la ventaja de esta hipoteca legal, si pensamos que el cré-
dito de participacién tiene la consideracién de comun; al estar reforzado
con este tipo de garantia se convierte en singularmente privilegiado, con
todos los beneficios que se derivan de dichos créditos, de manera par-
ticular si en algin proceso de ejecucién concurren con otra clase de
acreedores.

Desconozco si la Comisién de Codificacién se planteé la posibilidad
de admitir en nuestro Derecho esta figura para garantizar el crédito de
nivelacién. Su exclusién merece nuestro aplauso, porque las hipotecas le-
gales constituyen un peso muerto en la legislacién hipotecaria desde hace
varios lustros. Como prueba de lo dicho tenemos la vieja Circular de la
Direccién General de los Registros y del Notariado de 10 de enero de
1918, de la que entresacamos las siguientes frases: «el deplorable estado
de las hipotecas legales»; «el lamentable desuso en que ha caido la ins-
titucién y la inobservancia prictica de las mismas». Con estos antece-
dentes mal podriamos exigir [a creacién de una nueva hipoteca legal, maés
cuando a raiz de los profundos cambios operados recientemente en la
organizacién familiar hipotecas de contenido semejante, por razén de bie-
nes dotales y parafernales, han sido derogadas.

No queremos decir que esta obligacién futura no pueda garantizarse
a priori acudiendo a oiras garantias previstas por la ley. Asi, el Cédigo
permite, en el articulo 1.825, prestar fianza en garantia de deudas futuras,
cuyo importe no sea conocido, que grava al fiador desde su constitucién,
y la Ley Hipotecaria regula la constitucién de hipoteca en garantia de
obligaciones futuras (art. 142), permitidas cuando existe posibilidad o
probabilidad de su existencia, que surten efecto contra tercero desde su
inscripcidn, si la obligacidn llega a contraerse.

Estas hipotecas, llamadas de seguridad, presentan, sin embargo, gran-
des inconvenientes. El titular de la finca hipotecada encontrard graves
obstdculos para su libre circulacién, al ignorar los adquirentes la certeza
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y la cuantia de la deuda; por su parte, el acreedor hipotecario puede en-
contrar serias dificultades en la formacién del ulterior titulo ejecutivo, si
surgen problemas para concretar el crédito de nivelacion. A fuer de ser
sinceros, no aconsejamos esta medida previa de garantia, porque, como
graficamente apunta Roca SASTRE, las hipotecas de seguridad son las que
menos seguridad producen.

El articulo clave y general para la determinacién del crédito de nive-
lacién responde al ndmero 1.427 del Cédigo, que dice literalmente: «Cuan-
do la diferencia entre los patrimonios final e inicial de uno y otro cényuge
arroje resultado positivo, el cényuge cuyo patrimonio haya experimentado
menor incremento percibird la mitad de la diferencia entre su propio in-
cremento y el del otro cényuge.» Los articulos siguientes no son méds que
reglas especiales, como también, adn sin articular, la inaplicabilidad del
régimen de participacién, cuando los dos patrimonios arrojen saldo nega-
tivo o las ganancias obtenidas por ambos cényuges sean de igual cuantia.

Comentando LAcCruz el articulo anteriormente citado, ciiéndose a su
letra, practica una serie de operaciones aritméticas innecesarias, al sumar
las ganancias de ambos patrimonios, que posteriormente divide por mi-
tad, restando del patrimonio del menor incremento su ganancia obtenida,
resultando asi el crédito que debe satisfacer el otro cényuge en la forma
que luego expondremos. Es mucho mds simple la solucién francesa, que,
previa la compensacién de las ganancias de ambos patrimonios, la mitad
de la cantidad resultante se entrega al cényuge que obtuvo el menor incre-
mento. Si alguno de los cényuges es deudor del otro, en su patrimonio se
realizardn las oportunas rectificaciones (art. 1.427), para la obtencién del
crédito final.

Reglas especiales:

Cuando tnicamente uno de los patrimonios arroje resultado positivo,
‘el derecho de la participacién consistird, para el cényuge no titular de
dicho patrimonio, en la mitad de aquel incremento. Este articulo, el 1.428,
tiene su campo de aplicacién cuando las deudas de uno de los cényuges
son iguales o excedan del patrimonio inicial.

Un anélisis superficial del articulo puede provocar el espejismo de en-
contrarnos 2nte una liquidacién semejante a la sociedad de gananciales
al adjudicarse el titular del patrimonio negativo la mitad del incremento.

Defendi que el régimen de participacién no era mas que una comuni-
dad diferida y definida por unos rasgos que la separan del sistema ga-
nancial

En efecto, si al cesar el régimen las masas patrimoniales se unieran for-
mando una unidad, las deudas de uno y otro cényuge tendrian que ser
satisfechas por el todo resultante. solucién que el precepto rechaza.
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Ademds, en el régimen de participacidn, las plusvalias reales de los
bienes de cada uno de los consortes forman parte de las ganancias, frente
a] sistema ganancial, que los incrementos de los bienes privativos tienen
esta misma consideracién.

Por dltimo, en la sociedad de gananciales, las adjudicaciones en caso
de divisién se atribuyen normalmente in naiura, a diferencia, como vere-
mos, del crédito de nivelacién, cuyo pago en principio se efectuard en
dinero.

En los dos preceptos examinados el Cddigo se refiere a los incremen-
tos, a diferencia de los que a continuacién exponemos, cuyos pactos se
refieren exclusivamente a las ganancias.

Cualquiera que sea la naturaleza de los mismos, estardn sometidos a
las dos limitaciones siguientes:

Que sean reciprocos y de igual proporcibn, con el fin de que ambos
esposos tengan iguales oportunidades y no se rompa el esquema del ré-
gimen de participacién. Asi se pronuncia el articulo 1.429, que establece
que «al constituirse el régimen podrd pactarse una participacién distinta
de las que establecen los dos articulos anteriores, pero deberd regir por
igual y en la misma proporcién respecto de ambos patrimonios y en favor
de ambos cényuges.

Interpretando restrictivamente este articulo, estos pactos sélo tendrian
cabida en el momento de la constitucidn del sistema, aunque, dado el
contenido del articulo 1.325, es posible su nacimiento en capitulos com-
plementarios posteriores.

Podiamos preguntarnos si es posible el pacto de atribucién integra de
las ganancias a uno solo de los esposos. La contestacidn, si se respeta la
limitacién de reciprocidad, no puede ser otra que la afirmativa. Es mds:
creemos que esta cldusula es conveniente cuando el régimen de participa-
cidén cesa por causa de muerte y no existieran hijos en el matrimonio.

Sélo existe la excepcidn que recoge el articulo 1.430, «al no poderse
convenir una participacién que no sea por mitad si existen descendientes
no comuness,

Ni la legislacién alemana ni la francesa recogen un precepto tan in-
congruénte, cuya ratio es dificil descifrar.

Estd claro que el nivel de participacién no podrd rebasar el 50 por
100; que el pacto se refiere necesariamente a la ganancia total de cada
cényuge y nc al exceso de la del uno sobre la del otro; que la ley intenta
atribuir a los descendientes no comunes, causantes de la limitacién, algin
especial beneficio.

Descendientes no comunes, llamados por la ley en otras ocasiones hi-
jos de vinculo sencillo (art. 947), son los que «aporta» alguno de los
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c¢dnyuges al matrimcnio: por haber nacido de otro matrimonio anterior
(articulos 115 al 119: filiacién matrimonial); cualquiera de los que ten-
gan la condicién de extramatrimonial (arts. 120 al 126), y los hijos adop-
tados plenamente por uno de ellos antes de la celebracién del matrimo-
nio. Los hijos adoptados simples no creemos estén incluidos dentro del
contenido del precepto.

Si pensamos que la terminacién del régimen de participacién por causa
distinta de muerte, el crédito de nivelacién engrosa el patrimonio del cén-
yuge menos favorecido, nunca a los descendientes comunes 0 no comunes,
parece que el precepto debe moverse dentro del campo sucesorio, y ni-
camente para el supuesto que por 16gica muera o fallezca el cényuge con
descendiente no comun y sea el titular del crédito de participacién.

La reforma actual trata de manera evidente de proteger a los descen-
dientes no comunes, asegurdndoles la mitad de las ganancias obtenidas
a modo de compensacién sucesoria o medio de subsistencia, fundamento
que no puede ser otro que evitar todo tipo de pacto que intenten perju-
dicar a estos beneficiarios de filiacién a veces dudosa que por 16gicas pre-
siones podrian recibir participaciones minimas o irrisorias que la ley,
consecuente con el principio de igualdad de cualquier tipo de filiaci6n,
con buen tono trata de evitar.

XI. PAGO DEL CREDITO DE PARTICIPACION

De acuerdo con la 1égica de un sistema de separacién, el crédito de
participacién debera ser satisfecho en dinero (art. 1.431). Los cényuges,
sin embargo, son soberanos para sustituir el metélico por cualquiera de
sus equivalentes: entrega de pagarés, letras de cambio u otros documen-
tos mercantiles, acciones, participaciones, etc. (art. 1.170).

Pueden satisfacerlo en el acto, asi como aplazarlo en todo o en parte,
pactando intereses a distinto tipo del legal.

Pueden fijar todo tipo de garantias personales, reales y tabulares, esto
es, acudiendo al embargo en caso de litigio, entregar bienes como dacién
en pago. Asi se desprende del articulo 1.432, que alude al acuerdo de
los interesados.

Sélo en el caso de desavenencias entrardn en juego las reglas suple-
torias del Cédigo a través de la intervencién del Juez, mediante el pro-
cedimiento para los incidentes que regula la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Estas reglas son las siguientes:

Articulo 1.431, 2: «Si mediare dificultades graves para el pago inme-
diato, el Juez podrd conceder aplazamiento, siempre que no exceda de
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tres afios y que la deuda y sus intereses legales queden suficientemente
garantizados.»

Las dificultades graves deben ser justificadas por el cényuge deudor,
que aun siendo solvente puede carecer de liquidez.

No puede el Juez, por ningin concepto, conceder aplazamientos que
excedan de tres afnos ni elevar el interés legal del dinero.

En cuanto a la prestacién de garantias, las anteriormente sefialadas,
el criterio del Juez debe ser ponderado, escogiendo la mas adecuada segiin
las posibilidades del deudor y los intereses del acreedor.

El crédito de participacién, segin recoge el articulo siguiente, 1.432,
podra pagarse mediante la adjudicacién de bienes concretos por acuerdo
de los interesados o si lo concediese el Juez a peticién fundada del deudor.

Esta forma especial de pago deberéd aplicarse cuando el deudor justi-
fique la inexistencia de numerario o dificultades para obtenerlo, corres-
pondiendo al deudor el ofrecimiento de bienes concretos cuya eleccién
incumbe al Juez, previa audiencia del acreedor.

Sin duda alguna, el articulo de mayor interés del régimen de partici-
pacién es el articulo 1.433, conforme al cual «si no hubiese bienes en
el patrimonio deudor para hacer efectivo el derecho de participacién en
ganancias el acreedor podrd impugnar las enajenaciones que hubieren sido
hechas a titulo gratuito sin su consentimiento y aquellas que hubieren
sido realizadas en fraude de sus derechos».

Este articulo parece chocar con los anteriores examinados, pues si el
deudor es el cényuge que ha obtenido la mayor ganancia parece inexpli-
cable que no tenga bienes suficientes para satisfacer la deuda.

La interpretacién, sin embargo, es l6gica, porque estamos en presencia
del contenido dé un patrimenio positivo, pero sus ganancias se componen
exclusivamente de aquellas enajenaciones gratuitas o fraudulentas que rea-
lizé el cényuge sin el consentimiento del consorte acreedor, lo que nos
obliga al estudio de:

1} Naturaleza juridica de esta accion.

Estamos en presencia de una accién pauliana con ciertas singularida-
des que permiten calificarla de especial o sui generis, comprendida dentro
del parrafo quinto del articulo 1.291,

Su estructura material y formal sigue la trayectoria de la accién res-
cisoria, de la que resulta:

a) Estén legitimados activamente para ejecutar esta accion el acree-
dor, en este caso el cdnyuge favorecido con la nivelacién, sus herederos,
sus representantes legales y, siguiendo la opinién dominante, los acree-
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dores, a través de la accién subrogaioria, si se cumplen las exigencias del
articulo 1.111.

b) Estan legitimados pasivamente el donatario o el adquirente frau-
dulento, sus herederos y representantes, asi como contra los terceros ad-
quirentes, salvo, siguiendo las directrices del articulo 1.295, 2, que su ad-
quisicién haya sido a titulo oneroso y de buena fe (art. 1.434 in fine). La
accién contra terceros no puede ejercitarse independientemente, sino al
mismo tiempo que contra el deudor y con caricter subsidiario (Tribunal
Supremo).

El problema se plantea si son varias las donaciones que se trata de
impugnar. Se pregunta la doctrina cudl es el sistema mas conveniente:
¢el de libertad de eleccién, pudiendo el acreedor dirigirse contra cualquier
donatario?, o ¢(seguir un orden preestablecido de impugnaciones?

El profesor Lacruz, alegando que el precepto no distingue, y siguien-
do las reglas de la rescisién por fraude de acreedores, sostiene que el
acreedor podré elegir entre las donaciones o enajenaciones fraudulentas
la que desea impugnar, sin acoplarse a ningin orden preestablecido.

Una serie de consideraciones nos inclina a mantener la postura con-
traria, atacando las donaciones por el orden inverso de fechas.

En primer lugar, porque la accién que estamos analizando, como in-
dicamos, tiene ciertas peculiaridades que la separan de la accién revoca-
toria en general, lo que es 1égico si pensamos que en el fondo no es lo
mismo un acto fraudulento que las donaciones que pueden hacer los cén-
yuges de sus bienes propios, aun sin consentimiento del otro cényuge.

Por otra parte, cuando se efectiian varias donaciones fraudulentas, es
légico que el acreedor pueda elegir cualquiera de ellas, porque el plazo
para el ejercicio de la accién se cuenta desde la realizacién del acto en-
gafioso. En cambio, en el régimen de separacién el plazo de ejercicio
arranca desde el dia que el régimen queda extinguido, resultando absurdo
que viejas donaciones estuvieran en el mismo plano que las més recientes,
donde el peligro de fraude es mayor.

Pero sobre todo aportamos como argumentos bdsicos los dos siguien-
tes: diferenciamos perfectamente la legitima del heredero forzoso y el
crédito-ganancia del cényuge beneficiario; pero ambas figuras inciden en
un punto comdn, porque las donaciones efectuadas tratan de burlar de-
rechos que la ley protege, constituyendo la reduccién de donaciones y la
accién que estamos examinando manifestaciones claras de una rescisién
parcial. Si la reduccién, tal como establece el fundamental articulo 655,
se ataca por el orden inverso de fechas no vemos ningtin inconveniente
aplicar el criterio analdgico.

Por Gltimo, si nuestro Cédigo Civil, como expusimos, toma directa-
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mente el régimen de participacion del Cddigo Civil francés, debe apli-
carse la misma solucidn de su articulo 1.577, que aplica como criterio «les
aliénations les plus récentes».

¢) La accién que estamos analizando tiene cardcter subsidiario, para
el acreedor, al no poder ejercitarla, salvo que el perjudicado carezca de
todo otro recurso legal para obtener la reparacién del perjuicio, y por
parte del deudor la posibilidad de paralizarla si opta por la indemniza-
cién de dafios y perjuicios (art, 1.077).

2) El cambio cronoldgico de los presupuestos y el plazo de caduci-
dad son las dos peculiaridades mds sobresalientes que imprimen carédcter
especial a esta accién. El Tribunal Supremo y la unanimidad de la doc-
trina afirman que para el ejercicio de la accién pauliana son necesarios
dos requisitos: un titular de un crédito, premisa mayor, y la realizacién
de actividades por el deudor, premisa menor, con el fin de disminuir frau-
dulentamente su patrimonio. Por este motivo la accidn se llama en fraude
de acreedores. En la accién de impugnacidn referida al régimen de parti-
cipacién los presupuestos anteriores se permutan. En efecto, las enajena-
ciones gratuitas y fraudulentas tuvieron lugar durante el matrimonio y el
crédito de participacién nacerd con la liquidacién del régimen. Por esto,
en puridad de doctrina, no se puede hablar de fraude de acreedores, sino
de acreedores por fraude.

En cuanto al plazo de caducidad, el legislador cierra el capitulo V con
otra incongruencia més, seflalando «que las acciones caducan a los dos
afios de extinguido el régimen», rebajando dos afios el plazo legal de la
accién rescisoria, que, ‘como sefiala el articulo 1.299, es de cuatro afios.

Una vez mads, el Cddigo Civil plagia el Derecho francés, que sanciona
el mismo plazo de caducidad, sin tener en cuenta que en este Derecho se
sefiala como plazo de liquidacién un periodo de tres afios. Es completa-
mente 16gico que en un sistema con plazo de liquidacién las acciones de
impugnacidén revistan un plazo menor para poder incorporar a la masa
deudora los bienes que en ella deben de figurar v poder satisfacer la deuda
contraida. Omitida por nuestro legislador esta circunstancia, creemos un
desvio innecesario reducir el plazo general de la accién rescisoria, consi-
derando excesivamente corto el plazo fijado, que puede provocar una le-
sién mds al derecho legitimo que se trata de amparar.

XII. CONCLUSION

1) Sé van a cumplir dos aftos desde la incorporacién del régimen de
participacidn en nuestro Derecho. Los Notarios y Registradores pueden
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dar buena cuenta, de momento, del fracaso de este nuevo sistema matri-
monial totalmente desconocido en el mundo vivo del Derecho.

Las clases modestas no suelen otorgar capitulaciones matrimoniales,
porque nada tienen que nivelar. La clase media acomodada necesita sis-
temas sencillos y agiles, sin acumular nuevos problemas a los que en si
crea el matrimonio, convirtiendo sus patrimonios en hojas de debe y ha-
ber, preocupandose de inventariar los bienes, determinar su valor, com-
parar los patrimonios para obtener los calculos de ganancias y el crédito
de nivelacién, todo ello sin perder de vista que este régimen para su me-
diano funcionamientc debe de ajustarse a valores reales, con las posibles
repercusiones fiscales que pueden entrafar los reconocimientos de deuda
y las daciones en pago al realizarse el crédito. No perdemos la esperanza
de encontrar algunos matrimonios valientes que quieran iniciar esta com-
plicada aventura.

2) Hubiera sido preferible adaptar este sistema. mixto al estilo es-
pafiol, manteniendo en lo posible la coordinacién entre el régimen de se-
paracién de bienes y el sistema ganancial. Tomariamos del primero su
esencia, evitando toda injerencia entre los esposos en la administracién y
disposicién de los bienes propios, coadyuvando al levantamiento de las
cargas, porque el matrimonio constituye una empresa en comdn.

Del régimen ganancial, el reparto igualitario de los bienes adquiridos
a titulo oneroso durante el matrimonio, que infundiria, sin duda, tranqui-
lidad matrimonial, advirtiendo que las deudas de los esposos tendrian que
satisfacerse con los bienes propios, y la participacién que le correspondie-
se en dicha comunidad, previamente liquidada. D& esta manera, quizé el
nuevo sistema podria prosperar en las uniones tan frecuentes de «mixta
legislacién»

Respetamos la opinién de los autores que alaban el sistema de parti-
cipacién, porque cada uno es libre de mantener su criterio. Sin embargo,
no parecen muy correctas las afirmaciones del profesor LAcruz, que dice,
entre otras cosas, que el régimen de partticipacién es mucho mds perfecto
que la sociedad legal, por la mayor realidad de su concepto de ganancias
y vérdidas. Contra esta afirmacién podemos oponer como argumento legal
el articulo 1.435, 2, porque si los cdnyuges pactan en capitulaciones ma-
trimoniales que no regira entre ellos la sociedad de gananciales, si el sis-
tema de participacion fuera tan perfecto como se alega, éste deberia ser
supletorio, y sin embargo el precepto se inclina por el de separacién de
bienes.

Por otra parte, alega que si el nuevo régimen de participacién ofre-
ciera el cimulo de cuestiones dudosas o insolubles dificilmente podria
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haber sido encerrado en un conjunto de preceptos muy inferior en numero
y extensidn al de la sociedad de gananciales.

Nunca hemos creido que el criterio numérico fuere elemento inter-
pretativo de claridad; siguiendo esta misma linea el sistema de participa-
cién resultaria mucho mds didfano, sencillamente, si el legislador lo su-
primiera.

ELaDIO BALLESTER GINER
Registrador de la Propiedad
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La atribucidn de ganancialidad

del articulo 1.355 del Cdédigo
Civil

SUMARIO: [. Introduccién.—Il. Significado y dmbito de aplicacién del articu-
lo 1.355 del Cédigo Civil: A) Aspectos generales. B) (A qué regimenes matri-
moniales es aplicable? C) Sujeto activo. D) Momento en que puede hacerse uso
de tal facultad atributiva. E) Contenido de la previsién del articulo 1.355.
F) Objeto de la facultad atributiva prevista en el articulo 1.355.—IIl1. Efectos:
A) Entre cényuges. B) Frente a herederos voluntarios. C) Frente a herederos
forzosos. D) En relacién a los ‘acreedores. E) Frente al Fisco.—IV. [Incidencia
de las normas registrales.

[. INTRODUCCION (1)

ANTONIO RODRIGUEZ ADRADOS (2), refiriéndose a las reformas intro-
ducidas en el Cédigo Civil por las Leyes 11 y 30 de 1981, de 13 de mayo
y 7 de julio, pone de relieve los graves peligros de cambios legislativos
parciales y tan numerosos y los grandes problemas de interpretacién que
plantean. Estos peligros y estos problemas de interpretacién se presentan
con especial virulencia en aquellos articulos que, como el ahora contem-
plado 1.355. carecen por completo de precedentes en la anterior regula-
cién que a la materia del régimen econémico matrimonial dedicaba nues-
tro Cédigo Civil.

(1) Las presentes notas se muestran como continuacién de las publicadas en
estas mismas paginas —ndm. 550, mayo-junio, pédgs. 743 y ss.—. Nos ocupdbamos
entonces de la posible atribucién de condicién privativa a bienes gananciales, por
la via de la llamada «confesién de privaticidad» del articulo 1.324. Haciéndolo
ahora de la posibilidad de atribuir caracter ganancial a bienes en principio priva-
tivos, a través de la prevision legal del articulo 1.355 del Cddigo Civil.

(2) RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio: «Los preceptos fracasados en la reforma del
Cédigo Civil», Revista de Derecho Notarial, nims. 113-114, pégs. 275 y ss.
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Y se acrecientan de modo particular estos problemas ante aquellas
normas (arts. 1.324. 1.355 y 1.323) por las que el legislador pretende
introducir un cambio completo en la mentalidad de la ley positiva, que
ha de producir un imprescindible e inmediato cambio en la mentalidad
del estudioso y préctico de Derecho positivo; en tema de posibilidad de
mutaciones en el régimen econémico-matrimonial legal supletorio o pac-
tado, causadas constante matrimonio, o de cambios en la naturaleza co-
min o privativa correspondiente a determinados bienes, asi como en cues-
tiones relativas a la posibilidad de relaciones econémicas entre cényuges,
entre patrimonios privativos o entre éstos y el patrimonio ganancial.

Siguiendo las opiniones de GArRrRIDO CERDA, no parece muy aventu-
rado suponer que ¢l propédsito del legislador al introducir tal tipo de mo-
dificaciones haya sido el lograr la adecuacién del régimen legal regulador
de las relaciones econémicas entre cényuges a las nuevas concepciones so-
ciolégicas de la familia y el matrimonio. Nuevas concepciones que, con
el citado autor y ANGEL PEREZ FERNANDEZ, podemos sintetizar en estos
dos principios (3):

— Democratizacién e igualdad en las relaciones familiares. Consa-
grada a nivel constitucional por los articulos 14 y 32 de nuestro
superior Cuerpo legislativo, y que encuentra su plasmacién en la
proclamacién de cardcter general del articulo 66 del Cédigo Civil:
«el marido y la mujer son iguales en derechos y deberes», y en el
articulo 1.328, que predica la nulidad de cualquier estipulacién
capitular depresiva de la igualdad de derechos que corresponden
a cada uno de los cényuges.

— Tendencia a sustituir los regimenes de comunidad por los de se-
paracién o participacién.

. . . ) .
Pues bien: el primer postulado —libertad e igualdad en las relaciones
familiares— se traduce, al concretarse a las relaciones econdémicas entre
los cényuges, en tres formulaciones de principio:

— Posible modificacién por via de capitulos de un régimen matrimo-
nial preexistente.

— Posibilidad de contratacidn entre cényuges.

— Posibilidad de modificacién por voluntad de los cényuges (4) de

(3) Garripo CerpA, Emilio: «Derechos de un cényuge sobre los bienes del
otro», Revista de Derecho Notarial, nim. 115, pdgs. 87 y ss.

(4) Tomis GimENEz DUART —«Los bienes privativos y gananciales tras la re-
forma de 13 de mayo de 1981», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 548,
pégina 118— habla de «el principio de autonomia de la voluntad, parcialmente
introducido por la reforma de 2 de mayo de 1975».
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la naturaleza comun o privativa que para un concreto bien resulte
de la aplicacién de las previsiones legales en orden a su califica-
cién.

La consagracién legislativa de tales principios se ha logrado a través
de un —lento sélo relativamente— proceso de evolucién y reforma. En
efecto, en la primera redaccién del Cédigo Civil, el articulo 1.320 consa-
graba la inmutabilidad del régimen econdmico matrimonial constante ma-
trimonio. En la redaccién dada al Cédigo Civil por Ley 14/1975, de 5
de mayo, se permitia el cambio del régimen econémico matrimonial por
capitulos otorgados con posterioridad a la celebracién del matrimonio,
pero vigente un determinado régimen, y por lo que a nosotros interesa,
en concreto, el de gananciales, la consideraciéon de un bien aislado como
privativo o ganancial venia impuesta por preceptos de naturaleza impe-
rativa que excluian cualquier posible margen de actuacién de la autono-
mia de voluntad de los esposos.

Y a_ la ausencia de consagracion efectiva de tal principio de libertad
e igualdad en las relaciones econémicas entre cényuges —aunque su for-
mulacién a nivel de principio general se encontrara tras la reforma en el
articulo 62 CC— respondia, asimismo, la imposibilidad de relaciones en-
tre marido y mujer, considerados como titulares de patrimonios separados,
y, en consecuencia, la prohibicién de donaciones, ventas, etc., entre es-
PpOs0s.

En la actual redaccién del Cédigo Civil —tras la reforma de 13 de
mayo de 1981— suele afirmarse:

— que la posibilidad de contratacién entre cOnyuges aparece consa-
grada por el vigente articulo 1.323, que deroga el sistema de los
antiguos 1.458 y 1.334;

— que a la posible mutacién de la naturaleza privativa o ganancial
de los bienes, en principio imperativamente determinada por el
origen de su adquisicién, se refieren los articulos 1.324 y 1.355.

Sin embargo, tan rotundas afirmaciones encuentran limitaciones deri-
vadas de la propia naturaleza juridica de la sociedad de gananciales y del
juego de principios de carécter superior que no pueden verse conculcados.

Asi, en primer lugar, el postulado de que tras la reforma de 13 de
mayo es factible ]a realizacién de todo tipo de contratos entre cényuges
encuentra pronto restriccioncs, cuando los cényuges se¢ hallan sujetos al
régimen de gananciales, si se pretenden realizar trasvases de patrimonios
privativos al patrimonio comin y viceversa (5).

(5) AviLA ALVAREZ, Pedro: «El régimen econémico matrimonial en la reforma
del Cédigo Civil», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 547, pégs. 1374 y

4
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En orden a la segunda afirmacién, se ha pretendido atribuirle un ca-
rdcter absoluto, que encontraria su apoyo precisamente en la posibilidad
de contratacion entre cényuges. Se ha sostenido que si los esposos pueden
formalizar entre si todo tipo de contratos puedan asimismo variar el ca-
rdcter ganancial o privativo de los bienes que les corresponden por sus
solas manifestaciones de voluntad, por cuanto si éstas no se corresponden
con la realidad deben entenderse subyacentes los contratos —donaciones,
préstamos, compraventas, etc.— que los posibilitaran (6).

Se confundian de este modo dos tipos de normas que se ocupan de
cuestiones distintas: posibilidad de contratacién entre cényuges (articu-
lo 1.323); posibilidad de atribucién de naturaleza privaiiva o ganancial
distinta de la que a los bienes corresponde por el titulo adquisitivo (ar-
ticulos 1.324 y 1.355). ‘

Si bien ambos tipos de preceptos responden en su origen a la plas-
macién legislativa de un mismo principio constitucional —libertad e igual-
dad entre cédnyuges—, que a su vez obedece a una misma y nueva con-
cepcibén sociolégica de la familia, el hecho de que los cényuges puedan
entre si contratar no puede significar €l que por sus solas manifestaciones
puedan variar la naturaleza comidn o exclusiva de un determinado bien,
en cuanto en esta segunda cuestién entran en juego problemas de protec-
cién de terceros, de seguridad de tréafico juridico, del cardcter imperativo
de las normas que determinan el cardcter privativo o ganancial de los
bienes y, en fin, problemas de indole fiscal.

Pues bien: teniendo en cuenta la distincién entre uno y otro tipo de

siguientes. Distingue dos supuestos: a) Del patrimonio ganancial al de un cényuge.
Es preciso un rodeo, la previa conversién de la comunidad germénica en romana,
pues caso contrario un mismo cényuge tendria que ser a la vez comprador y ven-
dedor. b) Del patrimonio de un c6ényuge al ganancial. Afirma puede encubrirse el
problema actuando un cényuge en propio nombre y el otro en representacién de la
sociedad conyugal.

(6) Asi, se dijo que el articulo 1.324 permite la atribucién a los bienes de
carfcter definitivamente privativo, por la simple confesién, incluso frente a terce-
ros, pues el articulo 1.323 admite las donaciones entre cényuges. Y que los terceros
sélo pueden impugnar tal confesién si logran demostrar que encubre una donacibn
entre cényuges en fraude de sus derechos. Frente a ello hemos afirmado que dicha
confesién es por si sola suficiente para atribuir a los bienes afectos caracter priva-
tivo en las relaciones entre cényuges y herederos voluntarios; pero no puede pre-
juzgar su definitivo carécter privativo o ganancial en las relaciones frente a terceros
—herederos forzosos y acreedores—. Y para justificar tal tesis invocamos, ademés
de que ello supondria una modificacién de los efectos generales atribuibles a la
confesién extrajudicial y un injustificado perjuicio a herederos forzosos y acree-
dores —en particular a estos tltimos, que s6lo podrian acudir a la via de la accién
rescisoria o0 pauliana, probando el fraude a sus derechos, previa rectificacién re-
gistral por exigencias del tracto—, el argumento positivo derivado del anélisis del
bloque de preceptos que se ocupan precisamente de la atribucién de naturaleza
privativa o comun, y en concreto de los articulos 1.324, 1.355 y 1.361.
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normas y los problemas que se plantean en torno a la atribucién a los
bienes de una determinada calificacién, pasamos a ocuparnos del analisis
de los posibles significados y 4mbito de actuacién de la atribucién consa-
grada por el articulo 1.355.

II. SIGNIFICADO Y AMBITO DE APLICACION DEL
ARTICULO 1.355 DEL CODIGO CIVIL

A) ASPECTOS GENERALES

Tres posibles interpretaciones pueden formularse en torno al d4mbito
de accién del artfculo 1.355:

1. Tesis que estima que el articulo 1.355 consagra una libertad ab-
soluta para que los conyuges puedan atribuir a los bienes que adquieran
cardcter ganancial, aunque éstos sean realmente de naturaleza privativa,
y aunque tal naturaleza privativa pueda practicamente ser demostrada.
Piénsese, por ejemplo, en bienes adquiridos por permuta con bienes pri-
vativos a los que se desee atribuir cardcter ganancial, en aplicacion del
articulo 1.355.

Tal opinién podria encontrar su fundamento principal en el tenor am-
plio del articulo 1.355, ademas de en la posibilidad de realizar todo tipo
de trasvases patrimoniales —ventas, donaciones, etc.— entre esposos.

2. La que piensa que su sentido es tnicamente ratificar la presun-
cién de ganancialidad en casos dudosos (7).

Frente a tal tesis puede invocarse el articulo 93, 1, del Reglamento
Hipotecario (y preceptos concordantes), que parecen distinguir claramente
el supuesto en que los cdnyuges comparezcan para adquirir conjuntamente
para la sociedad conyugal de aquel caso en que pretendan atribuir cardc-
ter comun a bienes, en principio, privativos.

3. La que. sin desconocer tal finalidad, asigna al articulo 1.355 el
prop6sito primordial de permitir a los cdnyuges optar por la calificacién
ganancial de un bien cuando su carécter de tal no venga determinado por
aplicacién de los articulos 1.346-1.347 y complementarios —que serfan
normas imperativas—, sino que resulte de los articulos 1.354, 1.356, 1.357
y otros, que serian normas dispositivas.

Como argumentos a favor de tal tesis pueden citarse:

(7) En tal sentido parece opinar BLANQUER UBERoS: «La idea de comunidad
en la sociedad de gananciales», Revista de Derecho Notarial, nim. 115, pag. 38.
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— En primer lugar, que los mismos obstdculos —derivados de la
propia naturaleza de la sociedad de gananciales y de la imposibi-
lidad de autocontratacién, entendida tal expresién, por lo que a
nosotros interesa, como no admisibilidad de las ventas realizadas
por un ¢dnyuge de sus bienes privativos a favor de la sociedad de
gananciales, por cuanto en tal supuesto seria a la vez comprador
y vendedor, donante y donatario— que se aducen frente a una
interpretacién general y amplia del articulo 1.323 pueden invocarse
frente a una interpretacién no restrictiva del articulo 1.355 (8).

— Su enclave sistemético. El precepto del articulo 1.355, que, como
hemos apuntado al principio de esta exposicidn, carece por com-
pleto de precedentes en la anterior regulacién de la materia del
régimen econdmico matrimonial en el Cédigo Civil, se muestra ro-
deado por otra serie de normas que, asimismo, no tienen ningin
antecedente préximo en la anterior redaccién. Tales serian los ar-
ticulos 1.354 y siguientes del Cédigo Civil.

No parece, desde este punto de vista, carente de sentido considerar
que tales normas y el articulo 1.355 constituyen un conjunto unitario que
se veria completado por la aplicacién necesaria del articulo 1.358, caso de
que los cényuges hagan uso de la facultad atributiva que el 1.355 les
concede

— El hecho de que con la aplicacién de tales normas tiende a estable-
cerse —salvo acuerdo contrario de los cényuges, acuerdo posibi-
litado, en nuestra opinién, precisamente por la via del art. 1.355—
un régimen de copropiedad entre la sociedad de gananciales y los
patrimonios privativos de los esposos. Y, como sabemos, la idea
del legislador es que la comunidad —copropiedad— es una situa-
cién transitoria, contraria a los principios de una economia liberal,
y que puede siempre darse por conclusa por acuerdo de las partes.
En este sentido, el articulo 1.355 seria el camino por el que la
autonomia de la voluntad de los esposos podria cambiar tales si-
tuaciones de copropiedad (9).

— EI tenor imperativo de los articulos 1.346-1.347, unido a la dic-
cién del articulo 1.355, que alude expresamente a «... forma y

(8) No entramos en las diversas teorfas sobre la admisibilidad de tal tipo de
contratos, por exceder del dmbito de nuestras consideraciones.

(9) De no darse la previsién normativa del articulo 1.355, los preceptos de los
articulos 1.354-1.356-1.357 estarian en abierta contradiccién con la norma del ar-
ticulo 400. Seria necesario acudir a la previa liquidacién de la sociedad de ganan-
ciales -para poner fin a tales comunidades, méxime si se admite la no posibilidad
de transferencias de patrimonios privativos a gananciales, y viceversa.
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plazos en que se satisfaga...» el precio o contraprestacién, lo que
parece hacer referencia a las adquisiciones por precio aplazado.
Supuesto éste —adquisiciones por precio aplazado o en parte ga-
nancial y en parte privativo— que es precisamente el contemplado
por los articulos 1.354, 1.356 y 1.357.

Mas de los argumentos, a favor de una u otra tesis, derivados del
andlisis detallado del articulo 1.355, pasamos a ocuparnos a continuacién.

B) (A QUE REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES ES APLICABLE?

1. Matrimonios que se rigen por el régimen econémico-matrimonial
de gananciales puro o por variantes del mismo, previstas en capitulos,
que no excluyen la aplicacién del articulo 1.355. La norma del 1.355 es
claramente de aplicacién en los siguientes supuestos:

— matrimonios contraidos sin ninguna previsién capitular, en los que
el régimen matrimonial aplicable es el de gananciales como régi-
men legal supletorio (art. 1.316);

— matrimonios contraidos con capitulos previos que se limiten a es-
tablecer como régimen matrimonial el de gananciales, sin ninguna
modificacién en el contenido previsto legalmente —caso poco fre-
cuente, dada su escasa utilidad practica, salvo cuando figura como
contenido complementario de alguna donacidén prenupcial, pero po-
sible al amparo del articulo 1.325—;

— capitulaciones otorgadas después de celebrado el matrimonio (ar-
ticulo 1.326) que sustituyan el régimen econémico hasta entonces
vigente por el de gananciales, pero siendo entonces sélo de apli-
cacién el 1.355 a los bienes adquiridos con posterioridad a tal
modificacidn;

— en el caso del articulo 1.374, en el que el cényuge no deudor, tras
la disolucién motivada por embargo de bienes gananciales por deu-
das privativas, opte por la reanudacién del régimen de gananciales.
Aceptamos en este punto la opinién de RUEDA de que el régimen
ganancial asi instaurado no podra tener efectos retroactivos (10).

(10) Ruepa PErez, M. A. vy J. M.: «Notas sobre la nueva regulacién de las car-
gas y obligaciones de la sociedad de gananciales. », Revista de Derecho Privado,
junio 1982, pag. 591. «En el caso de que tal derecho se ejercite . habrd un tiempo
en que no hay régimen de gananciales antiguo (por qué se disolvié) ni nuevo (por-
que el cényuge atn no opt6). ;Qué régimen se aplicara? Estimamos que debe ser
el de separacién subsidiaria .., porque lo contrario, retrotraer los efectos del nuevo
de gananciales hasta la finalizacién del anterior, puede atentar contra la seguridad
del tréfico.»
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2. Matrimonios que en capitulaciones —otorgadas antes o después
de celebrado el matrimonio— determinen que el régimen aplicable sea el
de gananciales, con modificaciones convencionales, entre las que figure
expresamente la exclusién de aplicabilidad del 1.355. La legitimidad de
tal concreta modificacién capitular es discutible. Como argumentos en
contra de su admisibilidad podemos citar los siguientes:

— el hecho de que supondria la renuncia previa a una facultad u op-
¢ién concedida a los cényuges por una norma legal, y por ello lle-
varfa aneja la sancién de nulidad prevista en el articulo 1.328 para
las estipulaciones contrarias a las leyes;

— el carécter imperativo de las normas reguladoras de los regimenes
econémico-matrimoniales y, en concreto, dentro del régimen de
gananciales, de aquellas normas quc tienen por finalidad la deter-
minacién del cardcter privativo o ganancial de los bienes;

— la inutilidad practica de tal previsién capitular, por cuanto al re-
querir el 1.355 el acuerdo conforme de ambos cényuges, y supuesto
éste, podria también procederse a la modificacién de las cartas
matrimoniales, con la exclusién de dicha cldusula limitativa.

Como argumentos a favor de la posibilidad de tal exclusién se pueden
sefialar:

— el hecho de que, aun suponiendo una renuncia previa a una fa-
cultad conferida legalmente, tal exclusién tendria caracter bilate-
ral, afectaria reciprocamente a ambos cényuges, por lo que no po-
dria estimarse depresiva a sus derechos (11);

— que el cardcter imperativo de las normas determinantes del ca-
rdcter comin o privativo de los bienes podria afirmarse en el ré-
gimen anterior a la reforma de 13 de mayo, pero no en el presen-
te, precisamente por la presencia de preceptos como el 1.355, que
al permitir modificaciones al amparo de la autonomia de voluntad
de los cényuges presuponen su cardcter dispositivo;

— que aun cuando se admita el caricter imperativo de algunas nor-
mas sobre régimen econémico matrimonial no puede ello postu-
larse del 1.355, por ser éste un articulo dedicado precisamente a
posibilitar la modificacién de la naturaleza de ciertos bienes y su-
poner, por ende, su cardcter de norma dispositiva;

— que el hecho de la posibilidad de exclusién de tal previsién, por

(11) ALVAREZ SALA WALTER. Juan: «Aspectos imperativos en la nueva ordena-
cién econémica del matrimonio y mérgenes a la libertad de estipulacién capitular»,
Revista de Derecho Notarial, nim. 112, pégs. 7 y ss.
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via de modificacién capitular, no supone su inutilidad, pues tal
posterior modificacién no podria tener cardcter retroactivo, en per-
juicio de terceros, por aplicacidn del articulo 1.317;

— que para proceder a tal modificacién capitular, que permitiera
reconocer nueva vigencia al 1.355, se tendrian que cumplir los re-
quisitos formales previos de los articulos 1.327, 1.331 y siguientes,
lo que supone una carga mayor e incluso en ciertos supuestos la
intervencién de terceras personas (1.329). Predicdndose en tal sen-
tido la utilidad de esta hipotética norma capitular (12).

3. Matrimonios que se rigen por regimenes distintos al de ganancia-
les. La posible aplicacién analégica del 1.355. En contra de su aplicacién
analdgica:

— su enclave sistematico —seccién 2.2, «De los bienes privativos y
comunes», del capitulo 1V, «De la sociedad de gananciales»—, ale-
jado de lo que la doctrina ha convenido en llamar «régimen ma-
trimonial primario —capitulo I, «Disposiciones generales», articu-
los 1.318 a 1.324—;

— el tenor literal del mismo precepto, que habla de «atribuir la con-
dicién de gananciales», lo que parece excluir su aplicabilidad a
otros regimenes matrimoniales. A favor:

— el hecho de que el enclave sistemdtico no es en ningin caso de-
terminante de la naturaleza de una institucién juridica;

—— que aun cuando habla de atribuir condicién ganancial ello supone
que su finalidad primordial es ésta, pero no excluye su aplicacién
a regimenes diversos por via de analogia;

— el intimo enlace que existe entre este precepto y la norma del
1 324 —regulando una la atribucién de caricter ganancial y otra
la aseveracidén de cardcter privativo, por via convencional—, uni-
do al hecho de que esta tiltima norma si pertenece a lo que se ha
dado en llamar régimen matrimonial primario;

—— su posible utilidad prictica para atribuir naturaleza comin —aun-
que en régimen de comunidad ordinaria por mitad— a bienes en
principio de propiedad exclusiva. Es decir, su conexién con la
norma del articulo 1.441 —al que, por remisidn, y para el régi-

(12) A este respecto, puede plantearse una interesante cuestién. La de si es
posible que haga uso de la facultad atributiva del 1.355 el menor emancipado, por
considerarse una aseveracidén que forma parte del acto adquisitivo, y hallarse capa-
citado para éste. O si, por implicar una enajenacién o préstamo, requiere el con-
sentimiento de sus padres o tutor, ex articulos 323 y 324. De admitirse la primera
solucién podria tener una evidente utilidad la previsién capitular que le impida
hacer uso de esta facultad.
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men de participacién, se refiere el 1.413—, en el sentido de que
mediante acuerdo de los cényuges puedan éstos establecer que les
pertenezcan en comtn, por mitad, bienes que por su origen debie-
ran pertenecer en propiedad exclusiva a uno de ellos. O bien pue-
dan dejar afectos bienes de tal caricter al régimen de participa-
cién en ganancias.

Frente a ello puede aducirse que la via correcta y légica para conse-
guir tales propdsitos es acudir a las donaciones entre cényuges. Que el
error en el enclave sistemdtico afecta al 1.324 y no al articulo 1.355 (13).
Y, por fin, que si se estima que el 1.355 se limita a reforzar la presuncién
de ganancialidad en casos discutibles, o a atribuir a bienes privativos tal
condicién, pero sélo en supuestos concretos y determinados, pierde sen-
tido su posible aplicacién analégica. Esta encuentra mayores argumentos
si se considera a este precepto como una norma de aplicacién general a
todo caso de bienes exclusivos que se deseen hacer comunes.

C) SUJETO ACTIVO

El articulo 1.355 hace referencia expresa como sujeto activo de la fa-
cultad que en el mismo se reconoce a los cdnyuges, exclusivamente a los
esposos. Parece ratificar esta afirmacién la diccién del propio precepto
cuando habla de que deberdn formular su atribucién «de comiin acuer-
do». Ello puede sugerirnos al menos tres cuestiones:

1. Pueden entenderse cumplidas las exigencias de este precepto no
sélo cuando los cényuges comparezcan simultineamente en el momento
adquisitivo, manifestando su concorde voluntad de atribuir al bien que
pasa a formar parte de su patrimonio naturaleza comtn. Sino también,
cuando es uno solo de ellos el que realiza tal aseveracién, siempre que
medie el posterior consentimiento del otro consorte, o en su defecto la
intervencién judicial supletoria (que se presenta como de mds discutible
admisibilidad cuando el consentimiento suplido sea el del cényuge no fa-
vorecido por tal atribucién, pero, caso de producirse, no sujeta a califica-
cién, por imperativo de la regla del art. 100 del Reglamento Hipotecario);
o cuando el interviniente sea tutor o representante legal del no presente,
por aplicacién del articulo 1.387. Suscitdndose en este caso la considera-

(13) En tal sentido hemos afirmado que el articulo 1.324, pese a su enclave
sistemético entre las normas de régimen primarijo, resulta tinicamente aplicable al
régimen de gananciales tipico, a sus modificaciones convencionales o a otros regi-
menes que atribuyan naturaleza comidn a las adquisiciones a titulo oneroso cons-
tante matrimonio, mas no a los regimenes de separaci6n.
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cidn, relativa a la necesariedad o no del concurso de ulteriores personas
(consejo de familia, autorizacién judicial, etc.), cuando el cényuge no fa-
vorecido por la atribucién sea precisamente aquel cuyo consentimiento
resulte suplido, e incluso en todo caso (14).

Y ello no tanto porque, como se ha afirmado en repetidas ocasiones,
el tenor del articulo 1.322 (ratificado hoy por los arts. 94, 2 y 3, RH) su-
pone la sustitucién del régimen de codisposicién o coadministracién que,
en principio, establece €l articulo 1.375, por un sistema de administracién
o disposicién unipersonal por cualquiera de los cényuges, con intervencién
autorizadora del otro consorte para casos determinados (15), sino, bési-
camente, por una exigencia de celeridad en el tréfico juridico y conserva-
cién de los efectos del negocio, que encuentra su mejor expresién en la
proclamacién del articulo 1.384 —y hoy en el 94, 2, RH.

2. El consentimiento de un cényuge, (puede suplirse por el de sus
herederos, caso de que se produzca su fallecimiento en fase de formaliza-
cién de la adquisicién de un determinado bien?; e incluso, (en caso de
que tal evento —fallecimiento de un c6nyuge— acaezca, formando parte
del acervo hereditario bienes pendientes de su calificacién como privati-
vos 0 gananciales?

A favor de tal posibilidad pueden citarse estos argumentos:

— el hecho de que los herederos del consorte fallecido son, a todos
los efectos, continuadores de la personalidad del causante;

— la falta de precepto legal que excluya su intervencién, siempre con
el cényuge sobreviviente, a tal finalidad;

— los articulos 1.396 y siguientes, que aluden al momento liquidato-
rio como el adecuado para la formacién de un inventario, en cuyo
apartado «activo» debe figurar como primera partida la determi-
nacién de cuéles sean los bienes gananciales.

En contra:

~— el hecho de que el tenor literal del 1.355 alude precisamente a los
cényuges, con lo que parece ser criterio excluyente frente a terceras
personas; '

(14) Sobre la no necesidad de unidad de acto en el concurso de consentimien-
tos, GIMENEZ DUART, Tomés: «Los bienes privativos y gananciales...», Revista Cri-
tica de Derecho Inmobiliario, nim. 548, pag. 121.

(15) En este sentido, GARRIDO CERDA, Emilio: «Derechos de un cényuge sobre
los bienes del otro» (ob. cit.).

Conserva, al menos formalmente, la expresién «actuacién conjunta». BLANQUER
UBeros, Roberto: «Reflexiones acerca de la influencia del régimen de gananciales
en la capacidad y responsabilidad de cada cényuge», Revista de Derecho Notarial,
ndmeros 113-114, pag. 87, Conclusién 7.
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— Ja norma del 1.396, que habla de que la sociedad de gananciales
concluye —de pleno derecho: «1.°, cuando se disuelva el matri-
monio», en relacién con el articulo 85: «el matrimonio se disuelve
de pleno derecho por muerte o declaracién de fallecimiento de
uno de los cényuges». Por tanto, causado el fallecimiento, no pue-
de hablarse con propiedad de bienes gananciales, pues ha desapare-
cido la base —«sociedad de gananciales»— que sirve de funda-
mento a tal atribucién de naturaleza. Los bienes gananciales se
incluyen en el inventario precisamente para dejar de serlo, me-
diante su atribucién por mitad al cényuge sobreviviente y a la
masa hereditaria del fallecido.

La respuesta afirmativa puede tener un sentido para quienes piensen
que la finalidad del 1.355 es ratificar 1a presuncién de ganancialidad del
1.361. Y aun en este supuesto revela su inutilidad, pues basta para cum-
plir sus fines con la aplicacién de los articulos 1.392 y siguientes.

Pero si se piensa que su propdsito es atribuir naturaleza ganancial a
bienes que no son de tal caricter, con la consecuente aplicacién del ar-
ticulo 1.358. deja de tener sentido la aplicacién en el momento liquida-
torio de tal precepto. Cuando entra en juego el 1.358 deja de tener 16gica
Ta aplicacién del 1.355. Los bienes dejan de ser tales -—privativos o ga-
nanciales—, para convertirse en partidas de un activo o pasivo. Es indi-
ferente atribuir a un bien caracter privativo, pero con derecho de rein-
tegro a favor del activo ganancial, que cardcter ganancial, pero con derc-
cho de reintegro a favor de uno de los activos privativos.

3. Por dltimo. la afirmacién del precepto de que son suietos activos
de To que en el mismo se contiene «ambos cényuges... que adquieren...
de comiin acuerdo», sirve para distinguir el supuesto que contemplamos
det caso previsto en los artfculos 93, 4, 6 94, 1, del Reglamento Hipote-
cario, en los que:

— un solo cényuge adquiere con la afirmacién de que lo hace para
la sociedad de gananciales. El bien se inscribird a su favor con tal
caracter (art. 93, 4); ’

— un solo cényuge adquiere a titulo oneroso sin expresar la natura-
leza de su adquisicién. El bien se inscribird a su favor, con caréc-
ter presuntivamente ganancial (art. 94, 1). O del normado en el
articulo 93, 1: ambos cényuges adquieren para la comunidad, pero
a titulo oneroso vy a costa del caudal comtin. S¢ inscribe a nombre
de ambos con cardcter ganancial.
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Para atribuir cardcter ganancial a un bien, en supuestos normales, es
suficiente la manifestacién de un solo esposo de adquirir con tal caracter,
e incluso su silencio al respecto, y ello por aplicacién del artfculo 1.361.

Si el articulo 1.355 exige la concurrencia del consentimiento conforme
de ambos esposos debe. ser ello porque el supuesto que contempla es dis-
tinto de los casos del 93, 4, 6 94, 1. Y distinto también del del"94, 1, pri-
mer inciso que alude al modelo tipo de bienes gananciales —adquiridos
a titulo oneroso a costa del caudal comin—. Encontramos aqui un pri-
mer argumento para sostenet que el 1.355 no es un simple complemento
del 1.361, sino que debe cumplir en el esquema legislativo sobre cudles
sean bienes privativos o gananciales otra finalidad. Finalidad que, con un
dmbito de aplicacién mds o menos amplio, y en conexién con la previ-
sién del 1.3538, se expone bajo los epigrafes Teorias 1 y 3, en el aparta-
do TI, A), de este trabajo.

D) MOMENTO EN QUE PUEDE HACERSE USO DE TAL FACULTAD
ATRIBUTIVA (16)

El articulo 1.355 sigue haciendo referencia a que los cdnyuges po-
drdn hacer uso de la facultad que el precepto les confiere respecto a los
bienes «que adquieran». Ello parece indicar que podrén realizar tal atri-
bucién en el momento adquisitivo, pero plantea la cuestién de su posible
manifestacién en tal sentido en diversos momentos anteriores o posterio-
res a la formalizacidén de la adquisicién. Vedmoslo:

1. Momento adquisitivo. No plantea mayores problemas, dada la dic-
cién del 1.355. Entenderemos por momento adquisitivo el de la formali-
zacién de la escritura pidblica correspondiente (art. 1.218). Y caso de
documentacidn privada, el que resulte de la fecha del escrito, sin perjui-
cio de la aplicacién, respecto a terceros, del articulo 1.227.

2. Momento posterior al adquisitivo. Podemos citar como argumen-
tos en contra de la posibilidad de atribucién posterior:

— en primer lugar, el tenor Iiteral de propio precepto, que parece
aludir expresa y Gnicamente al momento adquisitivo;

— la aplicacién anal6gica de la norma del 1.324, en relacién con el
articulo 95, 6, del Reglamento Hipotecario;

— los problemas fiscales que ello provocarfa, por cuanto, al menos
formalmente, podria dar lugar a la apariencia de una transmision
onerosa o lucrativa entre patrimonios privativos y comiin, cues-
tionandose su sujecién a gravamen:

(16) GimENeEz Duart, Tomés: «Los bienes privativos...» (0b. cit.).

i
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— el articulo 93 del Reglamento Hipotecario, que alude a la forma-
lizacién de la inscripcién como momento para hacer constar el
cardcter de gananciales de los bienes adquiridos por los cényuges,
atribuyéndoles de comin acuerdo tal condicién.

Si se estima que la norma del 1.355 se limita a ser un complemento
del 1.361, la solucién afirmativa en orden a la posibilidad de formular
tal atribucién en cualquier momento posterior al adquisitivo encuentra un
claro fundamento en la norma del 95, 6, RH, pues serfa siempre una
simple ratificacién de una calificacién ganancial resultante de la aplicacién
del articulo 93, 1: 93, 4, 6 94, 1, RH.

Si se piensa que el 1.355 permite atribuir caricter ganancial a bienes
de diversa naturaleza —en todo caso, o sélo en determinados supuestos
en que su condicién de tales vendria determinada por normas dispositi-
vas—, y por aplicacién analdgica de la regla del 95, 6, seria Ginicamente
posible la atribucién posterior cuando no se hubiera producido ninguna
aseveracién previa contraria de ambos consortes. Es decir, cuando el ca-
rdcter privativo resultara de la aplicacién de disposiciones legales y no
de manifestacién de los consortes.

Puede plantearse en este punto una cuestidn relativa a qué ocurrird
cuando el cardcter privativo resulte de norma legal y de aseveracién de
uno solo de los esposos. El articulo 95, 6, parece excluir en tal caso la
posterior rectificacién, pero no puede olvidarse que el supuesto a que
alude es distinto, confesidén de privaticidad en el que la aseveracién real-
mente importante es sélo la del confesante, y no la del favorecido por la
confesién. Mientras que aqui se requiere un consentimiento conjunto. Po-
dria en tal sentido incluso pensarse que no podrd volver de sus asevera-
ciones el cényuge favorecido por la atribucidn, pero si el otro consorte.
O estimar que ninguno de ellos, pues pueden lograr sus propésitos de
igual modo, articuldndolos a través de donaciones entre cényuges.

3. Capitulaciones matrimoniales previas. No nos referimos al su-
puesto de capitulaciones que recojan de modo expreso la norma del ar-
ticulo 1.355, o que excluyan su aplicacién, por ser casos ya vistos. Ha-
cemos referencia al pacto capitular que conceda a uno de los cényuges
la facultad de formular por si solo tales manifestaciones con efectos atri-
butivos. Recogemos en este punto las tesis de ALVAREZ-SALA WALTER:
tal estipulacién capitular seria vilida no como tal, sino como poder for-
malizado en escritura piblica —carta matrimonial—, y, por ende, de in-
terpretacion restrictiva (17).

4. Momento liquidatorio. Ya estudiado bajo el epigrafe 11, C), 2.

(17) ALVAREZ SaLA WALTER, Juan: «Aspectos imperativos en la nueva ordena-
cién econémica del matrimonio y margenes a la libertad de estipulacién capitular»,
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E) CONTENIDO DE LA PREVISION DEL ARTICULO 1.355

Habla el Cédigo de que los cényuges «podran...» En un andlisis del
tenor literal del articulo 1.355 resulta evidente que su finalidad es permitir
a los consortes en 1égimen de gananciales el ejercicio de una facultad,
concretada en un derecho de opcién. No es una norma imperativa, sino
potestativa, permisiva, dispositiva. Y como tal norma dispositiva supone
su incidencia sobre otras normas que en principio determinen una califi-
cacion legal diferent€ para ciertos bienes, pero también con caricter dis-
positivo. Lo que, de entrada, se halla en contradiccién con el tenor im-
perativo de los articulos 1.346 y concordantes.

Contintia hablando el Cddigo de que los cényuges podran «atribuir
la condicién de gananciales...» Centrandonos ahora en el sentido de la
palabra «atribuir», vemos que el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua (18) le asigna cuando menos un doble significado:

— «aplicar, a veces sin conocimiento seguro, hechos o cualidades a
alguna persona o cosa»;
— «senalar o asignar una cosa a alguno como de su competencia».

Pues bien: la primera definicién parece responder a la funcidn del
1.355 o, con mayor propiedad, de la aseveracién realizada por ambos
cényuges al amparo de este articulo, en cuanto medio, modo o instru-
mento de ratificar o reforzar el cardcter ganancial de una adquisicién,
cuando éste, aun resultando ya de la aplicacién de otros preceptos, y en
concreto del articulo 1.361, se presente como «inseguro».

Por el contrario, el segundo significado se presenta como mas amplio.
Y precisamente puede servir de via para permitir a los cényuges modi-
ficar el caracter de un bien concreto, su pertenencia a uno u otro patri-
monio; perc no por el camino de encubrir transmisiones entre patrimo-
nios, sino por la incidencia de su autonomia de voluntad, y por tanto tan
s6lo cuando la calificacién legal aplicable se impusiera Gnicamente con
caracter dispositivo, como resultado de normas legales de tal carcter.

Revista Derecho Notarial, nim. 112, pags. 7 y ss. «... La cldusula capitular que
atribuya a uno de los cényuges la administracién de los bienes... podr4 valer como
apoderamiento o consentimiento general. . que se formaliza en.escritura publica».
Pero tratdndose, en este caso, de poder particular.

(18) Diccionario de la Real Academia, 13.° edicién, Espasa-Calpe, 1970.
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F) OBJETO DE LA FACULTAD ATRIBUTIVA PREVISTA EN EL ART{CULO 1.355

El articulo 1.355 determina-los bienes.que pueden ser objeto de la fa-
cultad que en el mismo se contiene con un criterio sucesivamente limi-
tativo:

— «bienes». Tal referencia presupone una doble exclusién:

- los frutos, en sentido amplio. Quedarian en consecuencia fuera
de su campo de aplicacién los supuestos de los articulos 1.348
—capitales gananciales de créditos privativos— y 1.352 —nue-
vas acciones suscritas como consecuencia de la titularidad de
otras privativas—;

+ las inversiones y mejoras en bienes privativos que sean acceso-
rias de un bien de tal naturaleza (arts. 1.359 y 1.360).

— «que adquieran». De este modo parecen quedar excluidas las edi-
ficaciones y plantaciones del articulo 1.359, pues su incorporacién
al patrimonio ganancial o privativo no se produce por titulo ad-
quisitivo, sino de inversién o mejora. (Operando también en este
caso la exclusién resultante del apartado anterior.)

— «a titulo oneroso». Supone la inaplicacién de la previsién norma-
tiva del 1.355 a todos los supuestos de adquisicién lucrativa, aun
cuando la voluntad concurrente de los esposos se manifieste en
contrario sentido.

Significa ello que la voluntad determinante para la atribucién de ca-
rdcter ganancial o privativo a los bienes donados o dejados en testamento
es la del donante o testador, sin perjuicio de la aplicacién del art. 1.353.

— «constante matrimonio». Quedarian fuera del 4mbito de aplica-
cién del precepto de constante referencia los casos del art. 1.357, 1.
Excluidas la vivienda y ajuar familiares, que se reconducen a tra-
vés de la norma del articulo 1.354.

Y posteriormente determina los bienes que constituyen su objeto con
un criterio de ampliacién o permisién:

— «cualquiera que sea la procedencia del precio o contraprestacién».
Nos encontramos aqui quizd con el méds sélido argumento para
sostener que el articulo 1.355 sirve no sélo para ratificar la pre-
suncién de ganancialidad del articulo 1.361, sino ademés para mo-
dificar la calificacién privativa o ganancial, derivada de la proce-
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dencia de los fondos invertidos en la- adquisicién. Y, ademds, su
tenor amplio puede ser un argumento a favor de la mterpretacmn
no restrictiva del articulo 1.355.

— «y la forma o plazos en que se satisfaga». Esta expresién parece
hacer referencia concreta a los supuestos de los articulos 1.354,
1.356 y 1.357, 2, del Cédigo, por cuanto éstos son casos de adqui-
sicién con inversién conjunta, concurriendo simultineamente o
mediante desembolso aplazado de fondos comunes y privativos.

, La conjuncién copulativa «y» que une ambas expresiones parece exi-
gir el concurso simultdneo de las previsiones a que las mismas se refieren
para que entre en juego la aplicabilidad del 1.355. Y por ello mismo pa-
rece postular la interpretacion restrictiva.

Admitiendo esta interpretacion restringida resultarian afectados por el
articulo 1.355: .

— Articulo 1.354: Bienes adquiridos mediante precio, en parte ga-
nancial y en parte privativo. Asi como la vivienda y ajuar fami-
liares del dltimo pirrafo del articulo 1.357, adquiridas mediante
precio aplazado, en parte privativo y en parte ganancial, realizados
algunos desembolsos antes de comenzar la sociedad.

— Articulo 1.356: Bienes adquiridos mediante precio aplazado, en
parte ganancial y en parte privativo.

Son estos dos los supuestos de més clara aplicabilidad del articu-
lIo 1.355. Se presentan como casos méis dudosos:

— Articulo 1.357, 1. El principal obstaculo para admitir en este su-
puesto la aplicacién del 1.355 es el relativo al modo de dar cons-
tancia registral a la atribucién de posterior cardcter ganancial,
cuando el bien figure ya inscrito como privativo por tener €l pri-
mer desembolso tal caracter. Parece que la solucién pueda ser la
aplicacion analdgica de la nota marginal prevista en el articu-
lo 91, 3, del Reglamento Hipotecario.

No parece tampoco que constituyan impedimento para tal posterior
atribucién los argumentos expuestos en conira de la posibilidad de atri-
buciones posteriores al momento adquisitivo, por poder suponerse que la
adquisicién no queda consumada hasta el dltimo desembolso.

— las edificaciones, plantaciones y mejoras del articulo 1.359. El
principal obstdculo para reconocer virtualidad en estos casos al
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1.355 deriva de la diccién del propio precepto, que habla, como
hemos visto, de «adquisiciones», mientras que éstos son supuestos
en que el ingreso en el patrimonio se verifica por titulo de inver-
sién, de mejora, pero no por titulo adquisitivo (19).

Ello no obstante, es el ejemplo més citado por la doctrina como ob-
jeto del 1.355, sobre todo por su indudable utilidad practica. Piénsese en
las obras nuevas realizadas constante matrimonio a costa del patrimonio
comun. La solucién mds coherente, dado el casi siempre superior valor
de lo edificado y su posible destino a vivienda familiar, es el que los cén-
yuges deseen atribuir al conjunto resultante naturaleza ganancial.

Nos inclinamos por admitir en este caso la posible aplicacién del 1.355,
por los argumentos derivados de la aplicacién analdgica del articulo 1.357,
2, caso de que la vivienda edificada se destine a domicilio familiar. Y, so-
bre todo, por la consideracién de las normas destinadas a resolver su-
puestos de accesién como normas de naturaleza dispositiva, reguladoras
de conflictos a falta de acuerdo entre los interesados, acuerdo posibili-
tado precisamente, por lo que a nosotros interesa, por el art. 1.355 (20).

No resultardn nunca afectados por la previsién del articulo 1.355:

— art. 1.346, 1: «bienes y derechos que les pertenecieran al comen-
zar la sociedad». No entra dentro del tenor del articulo 1.355, que
habla de adquisiciones constante matrimonio.

— art. 1.346, 2: «los que adquieran después a titulo gratuito». Tam-
poco debe considerarse incluido, por aludir el articulo 1.355 tan
s6lo a adquisiciones a titulo oneroso.

— arts. 1.346, 5: «bienes y derechos inherentes a la persona y los
no transmisibles inter vivos»;

1.346, 6: «resarcimiento por dafios inferidos a la persona de uno
de los conyuges o a sus bienes privativos»;

1.346, 7: «las ropas y objetos de uso personal que no sean de
extraordinario valor»;

(19) Sin desconocer las teorias que incluyen la accesién entre los modos de
adquirir, no parece que sea éste el tipo de adquisicién a que alude el articulo 1.355,
que ademds habla de «precio o contraprestacién»; es decir, parece contemplar los
supuestos de adquisicién por contrato «mediante tradicién».

(20) CasTAN ToBeRAs, José: Derecho Civil espariol..., tomo 11, vol. I, pag. 324:
«Habiendo convencién expresa o implicita entre los propietarios .. debe aquélla
ser respetada».

Difez Picazo, Luis: Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, tomo 1I, pé-
gina 205, citando a GARRIDO PALMA: «. .que la rigidez del principio no sea en la
préctica tan intensa... cabe evitar su aplicacién por convenio entre los interesados
si el acuerdo se canaliza por y a través de alguno de los medios que la ley admite
y regula...». (No pueds ser este medio precisamente el articulo 1.3557



ESTUDIOS 1431

1.346, 8: «los instrumentos necesarios para el ejercicio de la pro-
fesién u oficio...»

Por ser todos ellos. casos en que la atribucién de carécter privativo
viene impuesta por superiores principios de respeto a la dignidad personal
—incluso con fundamento constitucional—, y, por tanto, imperativos, de
orden publico, no sujetos a la autonomia de la voluntad de los esposos.

— articulos 1.348 y 1.352. por ser, como ya hemos dicho, objeto de
estos preceptos «frutos», entendida tal expresién en su sentido am-
plio, y no «bienes» de los citados en el articulo 1.355.

Si se admite la interpretacion amplia del articulo 1.355 quedarian
dentro de su dmbito de accién los siguientes supuestos, excluibles segiin
la interpretacién restringida:

— articulo 1.346, 3: «los adquiridos a costa o en sustitucién de bie-
nes privativos». '

— articulo 1.346, 4: «los adquiridos por derecho de retracto perte-
neciente a uno de los conyuges».

Ademas de los argumentos va expuestos (apartado II, A) y de los de-
rivados del propio andlisis del tenor literal del articulo 1.335, una nueva
argumentacidn se nos ofrece ahora en contra de la posible aplicacién en
estos casos del precepto estudiado, y, por tanto, a favor de la interpreta-
cidn que hemos llamado «restrictiva». Una vez deslindados los casos en
que el 1.355 no resulta aplicable segin la interpretacién restringida, y si
segin la interpretacién amplia, vemos que son supuestos en que la priva-
ticidad resulta del principio de subrogacidn real.

Si el principio de subrogacién real no puede verse conculcado en el
trdfico normal, y asi, no se admite, por ejemplo, que un padre que per-
muta un bien propio por otro pueda «atribuir» el adquirido a un hijo
suyo, sino que se le impone la necesidad de acudir a una posterior dona-
cién, ¢como puede serlo en las relaciones entre esposos? ¢Deberd conce-
derse a éstos, por la aplicacién del articulo 1.355, la posibilidad de sobre-
pasar incluso los limites del articulo 1.323, que les permite s6lo contratar
como los demas sujetos intervinientes en el trafico, pero no mds all4?
¢Deberéa el Registrador admitir a inscripcién tal documento, aun faltando
un escalén negocial, una donacién, aun siendo contrario a las exigencias
del tracto? ¢Deberd el Fisco permitir la no sujecién a gravamen de una
transmisién encubietta, pero real? ;Deberdn herederos forzosos y acree-
dores verse en la necesidad de probar que se ha producido una transmi-

5
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sién. para impugnarla, cuando la realidad de tal transmisién resulta de
la sola contemplacién de los antecedentes del negocio?

La contestacién negativa a estas preguntas supone rechazar la inter-
pretacién amplia del articulo 1.355, llegando a la conclusién de que el sen-
tido de tal precepto es permitir el juego de la autonomia de la voluntad
en supuestos en que la calificacién ganancial o privativa resulta de nor-
mas de naturaleza dispositiva, pero nunca ser un vehiculo para encubrir
o simular relaciones negociales entre esposos, méxime cuando éstas apa-
recen, en la actualidad, posibilitadas por la via directa del articulo 1.323.

II. EFECTOS

Parece undnime en la doctrina —cualquiera que sea la posicién, més
o menos amplia que se adopte sobre el ambito de aplicacién del articu-
lo 1.355— la opinién de que el citado precepto consagra una atribucién
de cardcter definitivo. Atribucién que a nuestro juicio, y por lo que res-
pecta a sus efectos, aparece enlazada con la norma del articulo 1.358.
Deciamos, al principio de esta exposicidn, que el articulo 1.355 debia ser
contemplado en su entorno sistemdtico, y que éste se hallaba integrado
por los articulos 1.354 y siguientes, que constituian un todo, el cual, en
cuanto a consecuencias juridicas, produciria las previstas en el articu-
lo 1.358. En efecto, este precepto, al hablar de que lo en él regulado se
producird «cuando conforme a este Cédigo los bienes sean privativos o
gananciales, con independencia de la procedencia del caudal...», se halla
en directa conexién con el articulo 1.355, que permite a los cényuges
conferir cardcter ganancial a ciertos bienes, «cualquiera que sea la proce-
dencia del precio o contraprestacién». Y esta posible atribucién se realiza
«conforme al Cédigo Civil», tal como exige el articulo 1.358.

Veamos las diferentes consecuencias de su aplicacién:

A) Entre cdnyuges.—Ninguno de los esposos podrd volver atrds de
sus manifestaciones, ademas de por el caricter definitivo de la atribucién
de naturaleza que el articulo 1.355 consagra, por aplicacién analégica de
la norma del articulo 95, 6, in fine, del Reglamento Hipotecario.

B) Frente a herederos voluntarios.—Estardn obligados a pasar por
el contenido de las manifestaciones de sus causantes, por imperativo de
‘los articulos 1.218 y 1.255 del Cédigo Civil.

C) Frente a herederos forzosos.—La solucién nos viene dada por el
mismo articulo 1.358: «... habra de reembolsarse el caudal satisfecho a
costa... del caudal comun... mediante el reintegro de su importe actuali-
zado al tiempo de la liquidacién.»

En conexidén con el articulo 1.398, 3.°: «El pasivo de la sociedad es-
tard integrado por las siguientes partidas: ... 3.° El importe actualizado
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de las cantidades que... en general constituyan créditos de los cényuges
frente a la sociedad.»

La liquidacién no se opera, por tanto, en fase de particién de heren-
cia, sino en fase de liquidacidn y divisién de la sociedad de gananciales.
Los herederos forzosos no intervienen como tales herederos, sino en el
procedimiento previo a la determinacién del haber partible, que constitu-
ye la liquidacién de la sociedad conyugal. No se trata, por tanto, de co-
lacionar los bienes, sino de satisfacer previamente las deudas a favor de
un cényuge, sea o no el causante, y a cargo de la sociedad. Y por ello
mismo es una operacién a realizar tanto en caso de fallecimiento del
cényuge favorecido como del perjudicado por la atribucién.

Ello no obstante, y por aplicacién del articulo 1.410, que remite su-
pletoriamente a las normas sobre particién y liquidacién de herencias
ante la ausencia de criterios propios en el capitulo correspondiente del
Cédigo —1V, «De la sociedad de gananciales», del titulo ITT—, en orden
al modo de proceder a la actualizacién de las cantidades adeudadas por
la sociedad a uno de los cdényuges, parece que una de las soluciones po-
sibles es acudir a lo que postula el articulo 1.045 para la colacién. En-
tender que tal actualizacién puede estar representada por el consiguiente
aumento de valor, deducidas inversiones y mejoras, de los bienes o par-
tes indivisas de los mismos que, de no mediar la atribucién del 1.355,
debieran haber sido privativos. Siendo esto, no obstante y en definitiva,
una cuestién a resolver en aplicacién del arbitrio judicial.

D) Er relacion a los acreedores.—De estimarse que el articulo 1.355
tiene su fundamento en la norma del 1.323, que posibilita la contratacién
entre cényuges, en cuanto la atribucién supone la existencia de una trans-
misién encubierta entre esposos, y admitiendo que consagra una atribu-
cién definitiva, la via que quedaria reservada a los acreedores en defensa
de sus derechos seria el ejercicio de la accidn rescisoria (21).

De admitir que el articulo 1.355 consagra una atribucién de carécter
ganancial, de un modo definitivo, para bienes cuya calificacién como pri-
vativos resultara de normas dispositivas, la consecuencia es la aplicabili-
dad del articulo 1.358, que lieva a ia utilizacién por los acreedores de la
accién subrogatoria para ejercitar en nombre del cdnyuge que sea su deu-
dor el crédito que éste posee contra la comunidad conyugal.

El obstdculo que resulta del hecho de que el articulo 1.358 parece
aludir al momento liquidatorio como el idéneo para que el cényuge re-

(21) Ruepa PErez, M. A. y J. M.: «Notas sobre la nueva regulacién de las
cargas...» (ob. cit.), Revista de Derecho Privado, junio 1982, pdg. 586: «... El em-
bargo de estos bienes se rige por normas idénticas a cualquier otro bien ganancial,
sin perjuicio de que los acreedores antes expresados puedan impugnar por fraude,
ejercitando la accién pauliana».
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clame los créditos de que es titular contra la sociedad, por lo cual, en
principio, sus acreedores deberian esperar a tal momento, puede ser ob-
viado, por cuanto éstos, los acreedores, pueden provocar la liquidacién
anticipada por la via del articulo 1.373.

E) Frenie al Fisco—Si se estima que lo que se realiza por medio de
la atribucién del 1.355 es una transmisién entre cényuges, siquiera sea
encubierta, es evidente su posible sujecién a investigacién y gravamen,

Si se piensa que el 1.355 se limita a permitir la incidencia de la auto-
nomia de la voluntad sobre normas que determinan la naturaleza priva-
tiva de ciertos bienes, pero con cardcter dispositivo, es evidente que el
acto por este articulo posibilitado no debe hallarse sujeto a tributacién.

1V. INCIDENCIA DE LAS NORMAS REGISTRALES

Un dnico precepto del reciente y reformado —por Real Decreto 3215/
1982, de 12 de noviembre— Reglamento Hipotecario hace alusién de
modo expreso al supuesto que contemplamos. La norma del articulo 93, 1:

«Se inscribirdn a nombre de marido y mujer con carédcter ga-
nancial los bienes adquiridos... atribuyéndoles de comiin acuer-
do tal condicién...»

No introduce, por tanto, como no podia ser menos tratdndose de nor-
ma meramente reglamentaria, modificacién alguna en el sistema normado
por el Cédigo Civil; pero de su tenor y del de otros preceptos del propio
Reglamento podemos inferir las siguientes conclusiones:

— Se distingue claramente el supuesto del articulo 1.355 del caso en
que los cényuges se limitan a reforzar la presuncién de ganancia-
lidad adquiriendo de forma conjunta y con tal cardcter, mediante
la referencia a que: «Se inscribirdn a nombre de marido y mujer
con caricter ganancial los bienes adquiridos a titulo oneroso y a
costa del caudal comtn por ambos cényuges para la comunidad...»

— Se establece que los efectos de tal atribucién son los de una califi-
cacién definitiva (art. 93, 2), frente al caso del articulo 1.324,
confesién de privaticidad, a la que se atribuye cardcter meramente
probatorio entre cényuges, inoponible a herederos forzosos y acree-
dores

San Malteo, enero de 1983.
M. ConNsUELO RIBERA PONT

Registrador de la Propiedad
Notario



Separaci(’)n de hecho y conviven-
cia de hecho en el matrimonio

SUMARIO: 1. La separacion de hecho.—Ill. La convivencia de hecho: algunos
precedentes: 1. Concesién de pensién de viudedad: Magistratura de Trabajo,
nimero 15. Sentencia de 10 de marzo de 1979.—2. Concesién de pensién de
viudedad: Jaén, Magistratura de Trabajo, nim. 2. Auto nim. 661/79. S-365/2.

I. LA SEPARACION DE HECHO

Uno de los extremos que con més constancia rutinaria y mimética pre-
conizan a sus clientes los letrados inexpertos y/o poco formados huma-
nisticamente es el ‘de que se abstengan de elaborar pactos privados que
se opongan al presunto espiritu de algunas de nuestras, hasta ahora, toda-
via normas. Efectivamente, se menciona el architipificado articulo 1.255
del Cddigo Civil: «Los contratantes pueden establecer los pactos, clausu-
las y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean con-
trarios a las leyes, a la moral ni al orden pdblico.» Contrario a las leyes,
podriamos conceder que se entiende. Ahora bien: decir en estos momen-
tos ‘contrario a la moral y al orden puiblico’ me temo que no eximiria a
nadie de la explicitacién oportuna que fuere, con el fin de adecuar tales
conceptos al criterio del interlocutor. Para justificacién suficiente de este
trabajo nuestro, bdstenos adelantar aqui que ni moral ni orden publico
quieren decir lo mismo en dos momentos politicos distintos cualesquiera.
Con ajustada y feliz expresién le ha cumplido a mi maestro, profesor
Moreno QUESADA, poner de manifiesto la naturaleza proteica de este
concepto de orden publico:

«Esta nocién de orden ptiblico es de contenido eldstico e his-
téricamente variable; es una concepcién esencialmente relativa
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y cuyos integrantes varian con los tiempos, los lugares y las so-
ciedades en que se va a aplicar... Ademds, no es inconveniente
relacionar las numerosas y variadas formas de intervencidn esta-
tal en el Derecho privado con el concepto de orden publico, ya
que éste en el Derecho actual no s6lo ha extendido extraordina-
riamente su dominio, sino que ha cambiado de signo: mientras
en la concepcién individualista tenfa un simple sentido negativo,
en las concepciones sociales contempordneas de alcance politico
legislativo el orden publico aparece bajo el signo positivo, mar-
cando imperativamente rumbos y derivaciones a la voluntad in-
dividual.

Admitiendo, pues, este concepto del principio de orden pi-
blico, al cual se opondran, como ha declarado la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado, los acuerdos y cldusulas
‘en cuanto son incompatibles con el interés general de la comu-
nidad’ [en su Resolucién de 3 de marzo de 1952, ratificada en
cuanto a este extremo por la de 4 del mismo mes y afio], no hay
duda que resulta explicada esta evolucién del sentido de las ins-
tituciones civiles por obra de las doctrinas sociales modernas» '

' BERNARDO MoRENO QuUESADA: «Sentido social en la transformacién de las
instituciones civiles». Conferencia pronunciada en la Escuela Social de Granada el
dia 6 de febrero de 1958 (Granada, Escuela Social de Granada, 1958. Publicaciones
de la Escuela Social de Granada, XXXII), pags. 27-28.

De nuestro fichero de orden publico destaquemos, por su representatividad asi-
mismo, las siguientes formulaciones:

«DorAL [Nocién de orden piiblico en el Derecho civil espariol (Pamplona, 1967),
péginas 136 y ss.] dice que el orden ptiblico no se contiene exclusivamente en los
preceptos legales, no se reduce a ser el contenido tipico de una determinada clase
de las leyes y la jurisprudencia; compone el entorno en que se desenvuelven las
mismas. Es el ntcleo del orden social nunca acabado y perfecto, pues tiende a per-
feccionarse en sucesivos logros. Las lineas por las cuales discurre hoy el orden
publico son, segin el citado autor, el respeto a la libertad, la igualdad ante Ja ley
y la representatividad», en CELEsTINO CANo TELLo (Profesor Adjunto de Derecho
civil): «El Derecho civil, cauce y limite de la autonomia privada», Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, nim. 533 (julio-agosto 1979), pégs. 787-808, especialmente
pégina 797.

Segdn Ruiz VApiLLo, «lo que nos interesa resaltar... es que la nocién de orden
publico como conjunto de principios fundamentales que acepta como tales la so-
ciedad, y sobre los que se asienta el Estado, es cambiante y dindmica como la vida
misma y sujeta a distintas y aun contradictorias interpretaciones, segin los cambios
sociales, como pueden serlo las ideas de escdndalo piblico o buenas costumbres en
el Derecho penal y como pueden serlo tantos y tantos conceptos en los més diversos
campos del ordenamiento juridico. Entendemos que el Juez habr4 de extraer la idea
del orden piiblico y sus concretas aplicaciones a través de un proceso de decanta-
ci6én del ordenamiento (leyes, costumbres, principios y realidad social...)» (péig. 27).

«La excepcién del orden publico es por su propia naturaleza de caricter va-
riable, el4stica y flexible, puesto que si, segin la jurisprudencia, el orden ptblico
estd constituido por ‘aquellos principios juridicos publicos y privados, politicos y
econémicos, morales e incluso religiosos que son absolutamente indispensables para
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Lo ciertc es que, por fortuna, rambién ejercen abogados sensatos, de
gran experiencia y flexibilidad de cosmovisién, y que, por muy conmina-
torias que muchos quieran ver las palabras del articulo 1.255 del Cédigo
Civil espariol,

«suelen aconsejar el pactar privadamente, y por escrito, en forma
de contrato, una separacién de hecho. En el encabezamiento del
convenio suele figurar la incompatibilidad de caracteres, y muy
pocas veces la culpabilidad de uno de los cényuges para no pre-
juzgar asi el fondo de la separacién...

... Es practica bastante extendida suscribir tales contratos de
separacidn ante testigos firmantes, o bien acudiendo a un Notario
para protocolizar dicho documento, o sea transcribiéndolo en su
archivo y expidiendo testimonio o copia del mismo a favor de
los interesados, con lo que se logra revestir el acto de mayor
formalidad externa...» 2.

la conservacién del orden social en un pueblo y en una época determinada’ (Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 5 de abril de 1966), es indudable su caricter rela-
tivo, ligado a la concepcién social y politica de cada momento histérico, aparte de
que, en todo caso, en el campo internacional. la excepcién de orden publico, por
suponer una quiebra a la comunidad juridica universal, ha de ser interpretada y
aplicada restrictivamente» (pag. 30).

«IV. Conclusiones. 1. El orden publico constituye una nocién juridica, se-
gun la cual cada ordenamiento juridico tiene unas fronteras que vienen a ser como
los principios basicos invulnerables en cada momento histérico.

2* La Ley, como dice Lacruz BERDEjO, s6lo es fecunda puesta en relacién con

los hechos a los que se aplica, y que estad llamada a ordenar y regular. Del concepto
del derecho —sigue diciendo— deriva que una norma encaminada a provocar de-
terminados efectos econdmicos y sociales, vale en tanto en cuanto en la prictica
cumpla la misién para la que fue promulgada. La voluntad del legislador es un
punto de partida, pero el resultado Gltimo de la aproximacién de la norma al pro-
blema depende también del entorno social y la circunstancia singular del caso, en
relacién con los valores superiores de la justicia.
3.2 El Derecho todo, y por supuesto las pattes que lo forman, tiene siempre
un cardcter dindmico y cambiante. El movimiento es a la vida lo que el cambio es
al Derecho. También el contenido del orden piiblico es variable en funcién de las
circunstancias histéricas. Esto no supone relativizar el Derecho, es sencillamente
obtener de su condicién de instrumento de convivencia y de cooperacién social
todas sus consecuencias practicas (ANTonNto HernANDEZ GIL: Metodologia de la
Ciencia del Derecho, Suc. de Rivadeneira, 3 vols., Madrid, 1973). Lo definitivamente
importante es que en todo momento realice el ideal de justicia, que no es absoluto
dentro de la seguridad y el bien comdn» (pag. 31).

E~r1QUE Ruiz VabiLLo (Letrado del Ministerio de Justicia. Juez excedente y Fis-
cal supernumerario. Vocal permanente de la Comisién General de Codificacién):
«La excepcién de orden piblico en el matrimonio y la situacién politico-social y
juridica actual a través de la Constitucién» (Comentario a la Resolucién de la Di-
reccién General de los Registros y del Notariado, de 6 de abril de 1979, sobre cele-
bracién de matrimonio civil entre espafola y extranjero divorciado), Boletin del
Ilustre Colegio de Abogados de Madrid (abril-junio 1979), pags. 23-33.

? José MARfA ALEMANY GaL-BogUNA: Todo sobre matrimonio y separacién
(Barcelona, Ed. De Vecchi, S. A., 1971), pags. 55-36.
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Partiendo de la base de que normalmente la ley no se dispara contra
nadie mientras no se la provoque; y de que cualquier acuerdo, contrato
o pacto tiene el valor que las partes quieran darle?® no seria honrado
negar que en todo caso la tendencia mds inequivoca de la jurisprudencia
en estos Ultimos afos —y por mucho que los agoreros de turno sermoni-
cen con el articulo 1.255 CC— es la de reconocer un cierto valor al con-
trato privado, con o sin solemnizaciones, respecto a las decisiones que
los cényuges separados de hecho quieran adoptar. Los profesores DiEz-
Picazo y GuULLON BALLESTEROS explican todo esto asi:

«Para interrumpir la obligacién de vivir juntos que tienen los
cényuges es necesario una sentencia judicial de separacién per-
sonal y por las causas marcadas en la ley...

Pero es el hecho, repetido continuamente, de que los cén-
yuges evitan afrontar un largo y penoso litigio interrumpiendo la
convivencia simplemente...

. la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo ha tenido
que reconocer en ocasiones la fuerza de los hechos contra el De-
recho, dando valor juridico a la situacidn.

Si los cényuges han regulado su separacién mediante conve-
nios, la jurisprudencia los declara nulos e ineficaces, entre otras
razones, por constituir una vulneracién de la obligacién legal dc
vivir juntos que impone el articulo 56 [art. 68 actual], y por es-
timar que entrafian una transaccién sobre cuestiones matrimonia-
les, prohibida por el articulo 1.814.

No obstante, es de detectar un movimiento doctrinal favo-
rable a una regulacién legal de tales convenios o, por lo menos,
a un reconocimiento judicial de su eficacia» “.

Semejante testimonio de tan distinguidos juristas nos es doblemente
interesante, por datar de fecha anterior a la Ley de 2 de mayo de 1975,

3 «Los esposos saben que el valor practico de sus convenios depende en
grandisima medida, dada la hostilidad oficial hacia estos pactos, de su honorabili-
dad y del mutuo respeto a la palabra empefada.»

Y también:

«A mi juicio, pues, el acuerdo por el cual los cényuges acuerdan suspender la
convivencia no es un acto contrario a la Ley, al interés pablico ni a la moral.»

MANUEL DE LA CAMARA ALVAREZ: «La separacién de hecho y la sociedad de ga-
nanciales», Anuario de Derecho Civil, tomo XXII (enero-marzo 1969), pdgs. 3-127,
especialmente pédgs 7-10 y pag. 21, respectivamente.

* Luts DiEz-PicAz0 y ANTONIO GuLLON BALLESTEROS: [nstituciones de De-
recho civil, vol. 11 (Madrid, Ed. Tecnos, 1974), pégs. 417-418.
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por no decir nada de la dliima reforma de nuestro Derecho de familia, en
vigor. Por otra parte, este mismo criterio quedd sancionado, en fecha
bastante anterior a las reformas a que nos referimos, en el XI Congreso
Internacional del Notariado Latino (Atenas, 1971):

«Al margen de toda razdn religiosa, utilizando consideracio-
nes exclusivamente juridicas, la ley puede tolerar pactos que jus-
tifiquen la falta de convivencia con méis o0 menos extensi6n» .

Sin animo de exhaustividad, pero si de paradigma, me parece opor-
tuno dejar aqui constancia de varios trabajos significativos sobre el tema
de la separacién de hecho en el matrimonio, trabajos que —sirva de pau-
ta— estdn confeccionados desde un talante objetivo y ponderado (La-
CRUZ); o con una tonalidad decididamente irdnica (TAULET RODRiGUEZ-
LUEso); pasando por una intencién rigurosa y amplia (Lucas FERNAN-
DEZ); o simplemente concreta (JoSSERAND), etc. Resefiemos a éstos y
otros autores, sin dejar de reiterar que el principal valor de sus escritos
radica en el hecho de haberse anticipado y, en cierta medida, haber ser-
vido de espoleta doctrinal a la normativa en vigor desde la dltima y sus-
tancial modificacién de nuestro Derecho de familia.

De la separacién de hecho nos dice BERNARDO ALONSO RODRIGUEZ
que es la

«establecida unilateral o bilateralmente por los esposos, en la
que no tiene intervencién la autoridad. De las diversas formas
que en la realidad sociolégica presenta la separacién conyugal
de hecho nos fijamos o destacamos aqui en la que se denomina
‘separacion amistosa’, ‘convencional’, ‘consensual’, con la que
los esposos ponen fin, temporal o definitivo, a la vida en comin
por mutuo acuerdo, evitando la intervencidén de los Tribunales,
o como en el Derecho canénico, sin intervencidén de la autoridad
competente en la materia, que seria el Ordinario del lugar o el
Juez eclesiastico.

El medio por el que se establiece esta forma de separacion es
el acuerdo verbal o, como sucede con mayor frecuencia, la escri-
tura ptblica o privada en que se determinan las normas por las
que se ha de regir la nueva forma de vida de los esposos.

* RoBeErTO BrLanquER UBbrros (Notario), con la colaboracién de Josf Luis
MARTiNEZ GIL y VICENTE-LUIS Sim6 SanTonja (Notarios): «Los efectos del divor-
cio, de la separacién de cuerpos y de la separacién de hecho sobre las personas y
los patrimonios en Derecho comparado». XI Congreso Internacional del Notariado
Latino. Atenas, 1971, en Ponencias presentadas por el Notariado espafiol a los con-
gresos internacionales del Notariado latino (Madrid, Junta de Decanos de los Co-
legios Notariales, 1975), pdgs. 717-784, y en especial, pag. 784.
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Esta forma de separacién se ha impuesto en la realidad, y
su vigencia es cada vez mayor, si bien no disponemos de datos
estadisticos finales que permitan conocer con exactitud el ng-
mero de matrimonios que utilizan la separacién consensual o
convencional como medio de solucién a su conflicto conyugal.
La mayor frecuencia de esta solucién ha motivado que el tema
haya sido estudiado cn los dltimos afios y que abunden las pro-
puestas en el sentido de que es necesario que la norma juridica
reconozca y regule esta forma de separacién, lo que se postula
no solamente en relacién con el Derecho civil, sino también en
relacién con el Derecho candnico» ©

GARRIDO PALMA, desde su atalaya de observacidn notarial, y a propé-
sito de las capitulaciones matrimoniales, reconoce que

«es precisamente el supuesto de separacién de hecho uno de los
maés necesitados de atencién notarial: el otorgamiento de capi-
tulaciones matrimoniales constante el matrimonio, cuando estd
rota la vide comin, podra ser, como ha sefialado Fosar BEN-
LLOCH, traumético, pero evita abandonos de familia, procesos de
separacién conyugal... y trae paz a las familias» ’

En un tono eminentemente préctico, recogiendo ademds, Ll sentir aje-
no, Izauierpo MonToRro nos dice lo siguiente:

«Anade Faus [EsTeve] que, a pesar de la indiferencia y
hostilidad con que se la mira, la separacién de hecho tiene prac-
ticamente un interés considerable. Muchas son las parejas que
hacen vida comiin sin haber contraido matrimonio y numerosos
son los matrimonios que viven separados, y dice:

‘A pesar del deber de convivencia y de la prohibicién legal
de conculcarlo, es evidente que son numerosos los matrimonios
que sin haber legitimado su situacién viven de hecho separados.

En nuestros despachos profesionales no podemos entregarnos

¢ BERNARDO ALONSO RoDRiGUEZ (Fiscal del Tribunal de la Rota de la Nuncia-
tura ApostSlica en Espafia): «Notas sobre las causas de separacién conyugal»,
Pretor, nim. 98 (octubre-diciembre 1977), pégs. 37-72, especialmente pégs. 64-65.

? VictoR M. GArripo PALMA (Notario de Madrid): «Las capitulaciones y el
régimen econémico-matrimonial después de la reforma del Cédigo Civil de 2 de
mayo de 1975». Ilustre Colegio Notarial de Granada. Academia granadina del No-
tariado, Boletin de Informacién (julio-agosto 1976: Suplemento extraordinario), pé-
ginas 81-119, especialmente pdg 87 Temas desarrollados en las X1V Jornadas No-
tariales organizadas ¢l prescnte afto por el Tlustre Colegio Notarial de Albacete,
celebradas del 25 al 30 de junio de 1976.
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al puro conocimiento contemplativo y mondstico de la ciencia
juristica, sino a la creacidn y configuracién de un derecho activo,
apto y Util para las necesidades de la vida; nos hemos de en-
frentar frecuentemente con estas situaciones, ya para resolver
problemas de capacidad, ya para asesorar sobre la pretendida va-
lidez y eficacia de separacién entre cényuges mal avenidos.

La vida es mas fuerte que la doctrina, y a pesar de su des-
conocimiento legal la separacién de hecho aflora y rezuma a
través de la jurisprudencia, de la préctica profesional y, en algu-
nos casos, del propio texto de la ley.’

En estas lineas de apretado contenido ideolégico se halla
como en esquema todo el plan de este trabajo» 8.

JosSERAND, refiriéndose a la separacidn de hecho, opina precisivamen-
te que
«la ley no tiene poder bastante para hacer abstraccién de los he-
chos; la ficcién no podria vencer a la realidad» °.

Segtin Lacruz BERDE]o,

«la separacién llamada (paraddjicamente) ‘amistosa’ suele plas-
marse hoy en unos capitulos matrimoniales que, esos si, son va-
lidos y eficaces en cuanto a los pactos de separacién absoluta de
bienes. Con tales capitulos se evita el contrasentido de que cada
cényuge separado legalmente tenga parte en las ganancias del
otro» '° [sic].

Por su parte, FRANCIisCcO DE LucAs FERNANDEZ escribe:

«Los pactos de separacion. El deber de convivencia puede no
existir en ciertos casos. [Véase también mi ponencia ‘La evolu-
cién del Derecho de familia respecto de las relaciones personales
entre cdnyuges’, en el XIIT Congreso Internacional del Notariado

® Frias Izauierpo MonTtoro: «El abogado ante la separacién de hecho»,
Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, afio CXX, nim. 6 (junio 1971),
péginas 781-842, especialmente padgs. 785-786.

Vid. RAMON Faus ESTEVE: «La separacién de hecho en el matrimonio». Confe-
rencia pronunciada en la Academia Matritensc del Notariado, tomo 1I, 2.* edicién
(Madrid. Instituto Editorial Reus, 1950), pdgs. 293-365.

® Louts Josseranp: Derecho civil. Revisado y completado por ANDRE BRUN.
Tomo 1. Vol. II: La familia. Traduccién de SanTiaGo CUNCHILLOS Y MANTEROLA
(Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1950), pag. 210.

% José Luis LAcruz BErDEjo: Manual de Derecho civil: Precedido de una
introduccién al Derecho (Barcelona, Bosch, 1979), pag. 229.



1442

ESTUDIOS

Latino, afio 1975, y separata de la Junta de Decanos de los Co-
legios Notariales de Espafia, pdgs. 450 y sigs.] Si existe 0 no en
los supuestos de pactos de separacidén, dependerd de la eficacia
que a €stos se atribuya.

Por regla general la doctrina y la jurisprudencia se muestran
contrarias a la validez de estos pactos, considerandolos nulos de
pleno derecho.

No faltan autores que muy razonablemente sostienen cierta
eficacia, aunque sea modesta, a los pactos de separacién de he-
cho. Asi, CAMARA, que demuestra que estos pactos no son en todo
caso contrarios a Ja ley, a la moral o a las buenas costumbres.
Para ello parte de la base de que el deber de convivir no esta
tan ligado indisolublemente al estado matrimonial como lo estd
el de fidelidad, y admite excepciones. Desde el punto de vista
moral, la conducta del cdnyuge que da lugar a la separacién po-
dra ser reprobable, pero la inmoralidad, recuerda CAMARA, ra-
dicard en su caso en ese comportamiento, no en la separacién
misma.

Desde el punto de vista social, dice CARNELUTTI [«Separa-
zione per accordo tra coniugi», Revista di Diritio Processuale Ci-
vile, 11 (1936), pég. 153] que ‘el acuerdo en la scparacién sig-
nifica el desacuerdo en la convivencia, y una convivencia en des-
acuerdo es socialmente peor que una separacién concorde’. Y, en
fin, alega CAMARA, que si bien el CSdigo no autoriza tales pactos,
tampoco los prohibe expresamente, y teniendo en cuenta el ar-
ticulo 56 [art. 68 actual], en relacién con el 6.° del Cédigo Ci-
vil, s6lo sera nulo cuando se pretenda atribuir al pacto la misma
cficacia que a una sentencia judicial que elimine el deber de con-
vivencia imponiendo la separacién.

Es decir, plenos efectos juridicos no tiene la separacién con-
vencional sin intervencién judicial... Pero de ahi a afirmar su
nulidad es otra cosa. También la separacién por autoridad pro-
pia de un cényuge en caso de adulterio del otro. permitida por
el Derecho canénico, requiere, para que despliegue su plena efi-
cacia juridica, que intervenga el Tribunal competente. Y, sin em-
bargo, no se puede calificar de ilicita la separacién que el cén-
yuge inocente realice por propia autoridad.

En la practica, tanto en el matrimonio candnico como en el
civil, los pactos de separacién se suelen estipular en documento
privado quizéd por una prudente aversién de los Notarios a inter-
venir en los mismos. El pacto bésico se suele estipular en docu-



ESTUDIOS 1443

mento privado. Hasta ahora se complementaba con la concesién
de licencia o poderes por el marido y de consentimiento o pode-
res por la mujer, éstos en escritura piblica.

El mismo convenio bdsico de separacién creemos posible se
otorgue también en escritura publica (pags. 19-22).

Las cldusulas de un convenio o pacto de separacién de hecho
son muy variadas y dependen, obviamente, de las circunstancias
peculiares que concurren en el caso concreto.

Lo usual es que se contengan en documento privado que mu-
chas veces se protocoliza ante Notario. Se complementa el pacto
con la correspondiente escritura de capitulaciones matrimonia-
les, modificando el régimen econdémico del mairimonio y estipu-
lando para lo sucesivo un régimen de absoluta separacién de bie-
nes. Ademds, en algunos casos, se complementa igualmente con
poderes o escrituras relativas a algunos aspectos de las relaciones
paternofiliales u otros que permitan una actuacién frente a terce-
ros sin necesidad de exhibicién del pacto de separacién» '’ (pa-
gina 22).

ANTONIO PEREzZ Sanz, Notario de Cuenca, ve en la separacién de
hecho
«una realidad de ]a vida, como una manifestacién, cada vez mas
frecuente, de la frustracién del matrimonio...

La separacion de hecho se presenta en nuestro Ordenamiento
juridico como una situacién que carece de trascendencia juridica
inmediata, prevista por el legislador. El matrimonio en estos ca-
sos, sin comunidad de vida, sigue sometido al mismo régimen que
el legislador previé para la vida en comin. De ahi la indudable
importancia que el régimen econdmico matrimonial tiene en es-
tas situaciones de separacion de hecho, al repercutir directamente
en la situacidén juridico-patrimonial de los cényuges y, por tanto,
en la propia capacidad de obrar de los mismos.

La Ley de 1975 ha supuesto un indudable alivio para los
cényuges separados de hecho, cuando su matrimonio estaba su-
jeto al régimen legal de gananciales. En efecto... 2.° La posibi-
lidad, que ahora se reconoce a los cényuges, de adoptar y modi-
ficar las capitulaciones matrimoniales durante el matrimonio (ar-
ticulos 1.315, 1.320 y 1.321 CC) permitird a los esposos separa-
dos de hecho abandonar el régimen de gananciales a que esta-

" Francisco pE Lucas FerNANDEZ (Notario de Madrid): «Actuaciones nota-
riales anteriores y posteriores al matrimonio», Prefor, aio XXVI, segunda época,
numero 101 (julio-septiembre 1978), pags. 5-60.
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ban sometidos, estableciendo para el futuro la absoluta separa-
cién de bienes o los pactos que mejor se avengan a sus inte-
reses» 2 (pag. 64).

La Ley 11/1981. de 13 de mayo, de modificacién del Cédigo Civil en
materia de filiacién, patria potestad y régimen econdémico del matrimo-
nio, ha actualizado aiin mas el contenido de dichos articulos 1.315, 1.320
y 1.321, asf como, en general, de todo el titulo 111 del libro IV de nues-
tro Cuerpo legal.

El también Notario ENRIQUE TAULET RODRIGUEZ-LUESO se expresa con
especial claridad, con ldcido desenfado, sobre estas cuestiones. Nuestro
aprovechamiento de sus testimonios va a ser algo mas amplio que para
los anteriores autores:

«El tema de la separacién de hecho y el de la capacidad ju-
ridica de la mujer casada guardan estrecha relacién con el pro-
blema de la crisis de la institucién matrimonial, problema que
no es de ahora, sino de siempre, como puso de relieve el maestro
CAsTAN en su libro La crisis del matrimonio, publicado en 1915;
lo que sucede es que en la época actual la unién conyugal se ha
ido deteriorando no poco a poco, sino a pasos agigantados, y ul-
timamente con mayor rapidez, por muy diversas causas. Lo mis-
mo le sucede a la familia, sometida a un impulso renovador que,
a juicio de SAVATIER, en su conferencia de Deusto de 1969, nace
de tres fuerzas conjugadas: la transformacién de la economia
familiar; la dindmica liberadora del individuo, y el acercamiento
cientifico a la biologia humana...

... Actualmente, como si muchas gentes hubieran perdido la
razén o el sentido comin, los problemas surgen a diario, el cam-
po de la conflictividad se ha extendido de manera considerable,
y como la cosa estd en la agenda de todos los dias, es muy nece-
sario hablar de las cuestiones que desfilan ante nosotros en los
despachos, relacionadas con las separaciones de hecho, prestdn-
doles la necesaria atenci6én, teniendo muy presente lo que dijo
THERING: si el Derecho ha de escribirse como se habla, el jurista
que sinceramente quiera servir a los demds en lugar de servirse
de ellos ha de esforzarse, ante todo, por entender el lenguaje de
las gentes que le rodean y que con él forman parte de la sociedad
a que pertenecen...

12 ANTONIO PERez Sanz (Notario de Cuenca): «La sjtuacién jurfdica de la
mujer casada, derechos y deberes de los cényuges», Boletin de Informacién, suple-
mento extra (julio-agosto 1976), p4gs. 3-80. Hustre Colegio Notarial de Granada (Pu-
blicaciones de la Academia granadina del Notariado), especialmente pég. 64.
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Es evidente que tales convenios [de separacién de he-
cho] producen varios e importantes efectos. Uno solo bastaria
para reconocer y justificar su eficacia; me refiero a la ventaja y
beneficio que comporta para ambos contratantes el liberarse del
infierno de la presencia de una persona a la que no se puede so-
portar; me imagino que, una vez lograda la inmensa satisfaccién
de la soledad, la felicidad tiene que ser completa y absoluta, algo
asi como haber alcanzado la gloria del paraiso. Por muy nulo
que sea el documento, la dicha de no tener que ver en la propia
casa al enemigo que se odia ya tiene un valor fabuloso...

... Por mas que el legislador se empefie en ignorar estas situa-
ciones, como Jla realidad es mas fuerte que la ley, no ha tenido
mas remedio que admitirlas en numerosas casos...

... El Il Congreso Catalén, celebrado en 1971, formuld, como
una de sus conclusiones, la siguiente:

‘Hay que reconocer plena validez y fuerza de obligar a los
convenios de separacién amistosa, sin otro requisito que el de la
aprobacién y homologacién’...

de acuerdo con esta propuesta discrepo Unicamente en
cuanto a la exigencia de la aprobacién, puesto que a mi juicio
basta con la presentacién e inscripcién.

Mis conclusiones podrian ser las siguientes:

1.2 Reconocimiento explicito de las separaciones de hecho,
admitidas y aceptadas en numerosos textos legales y reglamenta-
rios, sirviendo de ejemplo elocuente los casos que antes he citado
en el Ordenamiento laboral.

2. La concesion de la capacidad completa, sin ninguna
cortapisa a los cényuges separados de hecho, para regir su per-
sona y bienes libremente, con la posibilidad de que tanto el ma-
rido como la mujer pueden llevar al patrimonio propio, como
privativos, los bienes que adquieran por cuaiquier titulo, con fa-
cultad de gravarlos y enajenarlos, desapareciendo las actuales
prohibiciones y limitaciones de acceso al Registro de la Pro-
piedad.

3.2 Reconocimiento de las pensiones de fallecimiento a las
viudas separadas de hecho, abandonadas por sus maridos.

42 Para acreditar la efectividad y fecha de la separacién se
propone la instauracién de un procedimiento sencillo que per-
mita recoger la voluniad de los consortes en acta notarial o me-
diante comparecencia ante el Juez municipal; en cualquiera de
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-ambos casos se procederd a la inscripcién en el libro correspon-
diente del Registro Civil.

52 Reconocer la validez de la liquidacién de la sociedad
conyugal con motivo de la reforma de las capitulaciones y con-
versién e instauracién de un régimen de separacién, pudiendo
inscribir a nombre de cada cényuge, como privativos, los bienes
que se les hayan adjudicado con ocasién del convenio de separa-
cién amistosa» .

Y un dltimo testimonio, interesantisimo por la operatividad de sus
propuestas, de Maria TELO NUNEZ:

«Son muchas las voces que ya se levantan pidiendo la sepa-
racién convencional. Los cényuges la necesitan; no tienen nece-
sidad, mejor dicho, no hay por qué obligarles a presentarse ante
un Tribunal para reglar lo que ellos pueden hacer por si, sin
acusarse mutuamente. Son precisamente las separaciones de he-
cho las que por regla general no se basaron en el odio, o al me-
nos la razén se supo imponer a él.

Nuestra colega dofia CONCHA SIERRA, en el afio 1972, resu-
mia asi los efectos de la separacién convencional:
~ ‘Es un reconocimiento de situaciones de hecho que puede
servir de antecedente orientador al Juez en caso de que, a pesar
de todo, sobrevenga la contienda judicial entre las partes. Lo
que ellas libre y voluntariamente han acordado como base de su
separacién es un valioso antecedente sobre el que el Juez puede
aplicar posteriormente sus facultades discrecionales en la ma-
teria. g

Sirve de resguardo a cada uno de los cényuges, excluyendo
el abandonc malicioso del hogar o de las obligaciones conyu-
gales.

Es un pacto de honor, y como tal debe cumplirse; su eficacia
estd en relacién directa con el sentido del honor que tengan sus
firmantes. Tienden a evitar, y de hecho evitan, litigios entre los
cényuges, tal como exhorta el canon 1.925, .

Tienen la ventaja de su rapidez, su economia y la asepsia
con que se excluyen normalmente de su redaccién las imputacio-
nes de culpabilidad, la determinacién de causas subyacentes, a

3 ENrRIQUE TAULET RODRIGUEZ-LUEso: «La separacién de hecho en el ma-
trimonio», Boletin de Informacién, aiio XXXII, ndm. 1.149, Madrid, Ministerio de
Justicia: Organo oficial del Departamento (15 de noviembre de 1978), pégs. 3-12,
y en especial pags. 4, 7, 9-10 y 11.
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veces gravisimas y vergonzosas. Todo se diluye en férmulas asép-
ticas, que no ahondan mds, irreparablemente, las diferencias en-
tre los cényuges’ [La problemdtica del matrimonio en Espafia,
Coloquios del Circulo de Estudios Juridicos, Editorial Circulo de
Estudios Juridicos, 19737 » ™.

II. LA CONVIVENCIA DE HECHO: ALGUNOS PRECEDENTES

Nos toca ahora, y en justa correspondencia con el anterior epigrafe,
traer a nuestras paginas algunos casos, dos exactamente, en que la con-
vivencia de hecho ha merecido la atencidn de la Justicia, respecto de la
produccién de ciertos efectos econdmicos. Los dos casos pertenecen al
mundo laboral, y creemos que a partir del cada vez mds decidido afian-
zamiento y desarrollo de los preceptos constitucionales, al menos en su
espiritu, aumentard la frecuencia de fallos como los que en este trabajo
nos ocupan. Ademas, se explican por si solos. Permitaseme, pues, trans-
cribir sus fragmentos mds representativos:

1. Cancesion de pensién de viudedad. Magistratura de Trabajo niime-
ro 15. Sentencia de 10 de marzo de 1979.

«Concesién de pensién de viudedad a favor de la reclamante,
que convivié con el causante desde 1934 hasta el 21 de enero de
1977, fecha del fallecimiento, sin que pudieran contraer matri-
monio por estar casada la actora y abandonada por su marido;
examen de la Ley de Seguridad Social, doctrina del Tribunal Su-
premo y Constitucién espafiola de 27 de diciembre de 1978, que
permiten fundamentar la-condena de la Mutualidad Laboral de
Auténomos

Magistratura de Trabajo niimero 15. Sentencia de 10 de mar-
zo de 1979. Resultando probado, y asi se declara: 1.° Que la
actora convivié maritalmente con don José, adscrito a la deman-
dada Mutualidad Laboral de Auténomos, convivencia que perdu-
6 desde el afio 1934 hasta la muerte de aquél, acaecida el 27
de enero de 1977... 2.° Que de dicha unién nacié el 18 de abril
de 1948 un hijo llamado Manuel... 3.° Que solicitada pensién

4 MArfA TeLo NURNEZ: «Situacién juridica de la mujer. Perspectivas de fu-
turo». Constituye el texto de la ponencia presentada al Congreso-Seminario de la
Asociacién Internacional de J6venes Juristas, celebrado en Madrid durante los dfas
13 a 19 de diciembre de 1976, Pretor, nim. 94 (octubre-diciembre 1976), pags. 133-
154, y en especial pdg. 143.

6
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de viudedad, en base a la convivencia de casi treinta y cinco
afios con el causante, del que tuvo un hijo, formando una autén-
tica familia... 4° Que la Comisién Provincial de la Mutualidad
Laboral de Auténomos, en acuerdo de fecha 26 de mayo de
1978, denegd la peticién por no acreditarse documentalmente el
derecho a la prestacién solicitada, por no aportarse certificado de
matrimonio expedido por el Registro Civil, e interpuesta reclama-
cién previa, se confirmé el primitivo acuerdo... especificindose
que la reclamante no acredita la condicién legal de viuda...

Considerando... que la Constitucién espaiiola de 27 de di-
ciembre de 1978, en su disposicién derogatoria tercera, expresa-
mente establece que ella misma deroga ‘cuantas disposiciones se
opongan a lo establecido en esta Constitucién’, y, en cuanto ahora
nos afecta, en su articulo 14 contiene el principio de igualdad
ante la ley, declarando que los espaioles ‘son iguales ante Ia ley,
sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de na-
cimiento, raza sexo, religion, opinién o cualquier otra condicién
o circunstancia personal o social’, y, en concreto, en su articu-
lo 39, relativo a la proteccién social, econdémica y juridica a la
familia derivada del matrimonio, como se deduce de sus apar-
tados segundo y tercero, preceptudndose en el apartado segundo
citado que ‘los poderes ptblicos aseguran asimismo la protecci6n
integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia
de su filiacién, y de las madres, cualquiera que sea su estado
civil’, ampliandose claramente, con respecto a la madre, el texto
definitivo con relacién al anteproyecto, publicado en el Boletin
Oficial de las Cortes de 5 de enero de 1978, precepto constitu-
cional que, entendemos, obliga, al menos, con respecto a [as ma-
dres, aun ne estando unidas en matrimonio al causante, a enten-
der derogado el estricto concepto de viuda contenido en la legis-
lacién de Seguridad Social citada en el anterior Considerando, e
interpretado inicialmente como cényuge legitima del causante, vy
estimarlo ampliado para comprender bajo el mismo a las muje-
res que, aun no unidas en matrimonio con el causante, hubiera
procreado hijos de éste, o bien, para no desfigurar el concepto
juridico cldsico de viuda, debe entenderse ampliada a tal hip6-
tesis ¢l supuesto de hecho de la norma...

Por todo lo expuesto entendemos que después de aprobada
la Constitucién, bien se acoja la via directa, por los dos medios
indicados, o la indirecta o anal6gica, en nuestra legislacién de
Seguridad Social, la mujer unida de hecho al trabajador causante
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que revna los requisitos de convivencia en aquélla exigidos tiene
derecho a la pensidn de viudedad, y concurriendo en la actora
los requisitos y circunstancias expuestos procede estimar la de-
manda» [el subrayado es mio; en Revista Juridica de Catalufa,
enero-marzo 1979, nim. 1, afio LXXVIII, Jurisprudencia, pagi-
nas 205-207].

2. Concesién de pension de viudedad. Jaén. Magistratura de Trabajo
niimero 2. Autos niimeros 661/79, S-365/2.

«Autos nimeros 661/79, S-365/2 (Es copia)

SENTENCIA

En la ciudad de Jaén, a 5 de junio de 1979. El ilustrisimo
sefior don Luis Herniandez Ruiz, Magistrado de Trabajo niime-
ro 2 de esta provincia, ha visto los presentes autos... seguidos a
instancia de ... contra Mutualidad Laboral de Trabajadores Au-
tdnomos, sobre pensién de viudedad y...

Resultando probado, y asi se declara:

1. Que Andrés Castillo Segura, casado civilmente el 12 de
julio de 1935 con Dolores Liébanas Marcos, de la que se separd
amistosamente antes del afio 1939, se unié “para hacer vida ma-
rital en 1939 con Isabel Ramirez Quesada, de estado civil sol-
tera..., conviviendo con la misma ininterrumpidamente hasta el
17 de enero de 1979, en que fallecié Andrés Castillo, por causas
naturales, habiendo tenido durante el tiempo de su relacién y
vide comin dos hijos, que desde su nacimiento han vivido en
unién de sus padres... observando buena conducta.moral, pa-
blica y privada, Isabel Ramirez Quesada...

2.° Que la actora Isabel Ramirez Quesada solicit6 el 27 de
enero de 1979 prestacion de viudedad por la muerte de Andrés
Castillo Segura a la Mutualidad de Trabajadores Auténomos, la
cual le fue denegada... habida cuenta de que la peticionaria no
estaba casada con el causante...

Considerando que el problema que se plantea y que en esta
litis se discute viene circunscrito a decidir si un concubinato...
mantenido durante cuarenta afios, y del que han nacido dos hijos
ilegitimos, puede dar lugar a la prestacién de viudedad que el
articulo ... y el articulo ... establecen exclusivamente para la es-
posa legitima, la cual en el caso de autos no ha tenido relacién
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alguna con el causante desde el afio 1939, y sobre la base indis-
cutible que desde el momento en que tuvo lugar tal irregular
maridaje entre la actora y el difunto, padre, madre e hijos ilegi-
timos han convivido, constituyendo un hogar cuyas cargas patri-
moniales han sido tnica y exclusivamente levantadas y soporta-
das por los medios econémicos que con su trabajo obtenia An-
drés Castillo Segura, que a su fallecimiento ha dejado en el ma-
yor desamparo a la actora, cuya relacidn extramatrimonial con el
obrero fallecido ha estado configurada con las notas de comuni-
dad de vida, estabilidad, continuidad de la situacion de hecho,
publicidad de esta situacidn y fidelidad, requisitos éstos de suma
importancia a la hora de definir su situacién como concubinato
more uxorio..., entendiendo este Juzgador que... sin discutir el
alto valor de la institucién matrimonial... es imperiosa la nece-
sidad de proteccién legal de las uniones extramatrimoniales es-
tables... cuya relacién constante, fiel y voluntaria las acercan tan-
to al verdadero matrimonio que parece absurdo que una legisla-
cién tan progresiva como la laboral se desentienda totalmente
de ellas.

Fallo que, estimada la demanda interpuesta por Isabel Ra-
mirez Quesada contra Mutualidad Laboral de Trabajadores Au-
ténomos, debo declarar y declaro el derecho de la autora a per-
cibir prestaciéon de viudedad... con las revalorizaciones legales
que procedan, condenando a la demandada a estar y pasar por
ello.» [El subrayado es mio.]

TomAs Ramos OREa
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SUMARIOQO: 1. Consideraciones previas—?2. La navegacion de los rios internaciona-
les en el dmbiio europeo: A) Derecho romano y Edad Media. B) La Revolucién
Francesa. C) El Congreso de Viena. D) El régimen juridico contemporaneo.—
3. La navegacion de los rios internacionales en la esfera americana.—4. La nave-
gacion de los rios internacionales en Venezuela: 1. La navegacién fluvial con
Brasil.—Il. La navegacién fluvial con Colombia: A) Las primeras negociacio-
nes. B) El arbitraje y la polémica doctrinaria. C) El Tratado sobre Demarcaci6n
de Fronteras y Navegacion de los Rios Comunes de 1941.

I. CONSIDERACIONES PREVIAS

El presente estudio va a abordar el problema de la navegacién de
los rios internacionales tomando en consideracién tanto los aspectos doc-
trinarios como los normativos implicados en el mismo. Su desenvolvi-
miento tendrd lugar mediante tres etapas sucesivas: una primera com-
prensiva de la esfera europea, una segunda referente al planteamiento y
cémo ha sido entendido el problema en Venezuela, cudl ha sido la doc-
trina imperante al respecto en dicho pafs y cémo se ha reflejado lo con-
cerniente a la navegacién en los rios internacionales en los tratados cele-
brados por la Reptblica, con especial dedicacién a la interesante y rica
situacién diplomatica planteada con Colombia al respecto.

Pero antes de entrar en el andlisis de la materia anunciada se precisa,
aunque sélo sea a manera de recordatorio, puntualizar algunos conceptos
que van a ser utilizados prolijamente en este trabajo sin mayores pre-
cisiones a posteriori.
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Frente a los llamados rios nacionales, que son aquellos que nacen,
discurren y mueren dentro del territorio de un solo Estado (Tiber, Hud-
son, Témesis, Volga, Ebro, etc.), coloca la doctrina los denominados rios
internacionales, que, en principio, cabe considerar como aquellos que
atraviesan o separan dos o mds Estados, esto es, no s6lo los que suce-
sivamente discurren por el territorio de varios paises, sino también los
que, bafiando las tierras de dos o mds entidades estatales, constituyen
al mismo tiempo frontera natural entre las mismas.

A su vez, dentro de la nocidn lato sensu de rios internacionales, se
suele distinguir entre rios internacionales stricto sensu, rios internacio-
nalizados y vias fluviales de interés internacional. Rios internacionaliza-
dos son aquellos cuya utilizacién estd prevista en tratados ad hoc, gene-
ralmente mediante la intervencién de comisiones fluviales internaciona-
les encargadas de su administracién y control.

Por via fluvial de interés internacional, denominacién introducida en
la Conferencia de Comunicaciones y Tréansito de Barcelona de 1921, se
entiende toda corriente de agua (no sélo rios) que separa o atraviesa di-
ferentes Estados; nocién que, en el sentir de la doctrina, presenta la ven-
taja, aparte de la ampliacién material que supone, de que deslinda con
nitidez el problema de la soberania o dominio del rio, que puede corres-
ponder en exclusiva a uno de los Estados riberefios, del aspecto de la
navegacién, abierta a los demds Estados interesados en la misma.

De todas maneras, en el presente trabajo se utiliza fundamentalmente
la expresién rios internacionales, que, aparte de ser la tradicional, es la
que mejor encuadra y conforma el dmbito restringido de la materia que
va a constituir su objetivo propio y especifico. Finalmente, se advierte
que circunscritos al tratamiento de la navegacién en las vias fluviales
internacionales no vamos a ocuparnos, como no sea de manera general,
del arduo y discutido problema del dominio o soberania sobre los cursos
de agua internacionales ni de lo relativo a su utilizacién o aprovecha-
miento.

2. LA NAVEGACION DE LOS RIOS INTERNACIONALES
EN EL AMBITO EUROPEO

A) DEeREcHO ROMANO Y EDAD MEDIA

Los romanos distinguian en el rio tres elementos: el agua (flumen),
el cauce (alveus) y las orillas (ripae); pues bien: el Derecho romano
consagré el principio de la libertad de uso y navegacién de las aguas e
hizo extensivo este principio a las orillas de los rios.
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Esta concepcién abierta y amplia se quiebra durante la Edad Media,
en la que, por obra de las ideas feudales, los rios vienen a considerarse
no sélo como de la propiedad del Estado por donde discurren, sino in-
cluso bajo la soberania de los miltiples y locales sefiores feudales, que
mediante la imposicién de derechos de peaje y todo tipo de gabelas y
gravimenes hicieron précticamente imposible la navegacién con fines
comerciales y arruinaron el viejo principio romano de la libertad de
navegacién.

Lo intolerable y pernicioso de tal situacién originé que en el Con-
greso de Westfalia se reaccionase contra los monopolios fluviales y, re-
cogiendo las ensefianzas de Grocio de que los rios deben estar abiertos
a los Estados que tienen necesidad de pasar por causas legitimas, se
votase una mocién favorable a la libre navegacién, en la que los autores
suelen colocar el punto de arranque de los progresos modernos en ma-
teria de navegacién fluvial internacional. De todas maneras, y como
contrapunto, los Tratados de Westfalia, a objeto de favorecer a los Pai-
ses Bajos, cerraron el Escalda a las provincias belgas, determinacién que,
entre otras circunstancias, ocasiond la ruina mercantil de la ciudad de
Amberes.

B) LA REVOLUCION FRANCESA

Al calor de las ideas liberales y progresistas de la Revolucién fran-
cesa se difundié la tesis que los rios eran del dominio de todos los Es-
tados riberefios y que, en consecuencia, a todos correspondia la facultad
de ejercer libremente la navegacién en aquéllos.

En tal sentido, el Decreto de 16 de onviembre de 1792 del Congreso
Ejecutivo Provincial de la Convencién ordenaba al comandante en jefe
de las tropas francesas en Bélgica que asegurase la libre navegacién a
través de los rios Mosa y Escalda, en razén de estimar que el curso de
los rios que atraviesan o separan dos o mas Estados «es propiedad co-
min e inalienable de todos los paises regados por sus aguas», aparte de
que todos los Estados riberefios tienen un derecho natural de salida al
mar, ideas éstas que habrian de tener amplia repercusién en el futuro y
que serian esgrimidas por gobiernos y autores en sus disputas, muy es-
pecialmente en el continente americano.

Cénsonos con esta. tendencia de acabar con los monopolios y privi-
legios existentes en la navegacién fluvial y consagrar cl principio de li-
bertad fueron los Tratados de La Haya de 16 de mayo de 1795 (en re-
lacién al Mosa y al Escalda), de Campo-Formio de 18 de octubre de 1797
(relativo al Rhin) y, sobre todo, respecto a este dltimo rio, el de Paris
de 15 de agosto de 1804, denominado «de la concesién de Rhin».
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Empero, como resalta la doctrina, el nuevo sistema, aunque signifi-
caba un estimable progreso frente al régimen anterior, todavia suponia
una concepcién restringida de la navegacién, ya que si bien proclamaba
la libertad de la misma, el principio quedaba circunscrito a los paises
riberefios, pues tdnicamente ellos eran considerados conddminos de la
via fluvial correspondiente, y, por tanto, quedaban excluidas las naves
de Estados ajenos al régimen comunitario.

Un nuevo paso estimable en la tendencia aperturista hacia la libertad
de navegacién no restringida a los Estados riberefios lo constituyé el Tra-
tado de Paris de 30 de mayo de 1814, en el cual se proclamé por vez
primera que el Rhin quedaba abierto a la navegacién para los buques de
todas las nacionalidades y, sobre todo, se hizo particular énfasis en que
este nuevo sistema de libertad irrestricta acordado para el Rhin debia
extenderse a los demds rios internacionales en el Congreso préximo a
celebrarse.

C) EL CONGRESO DE VIENA

En lineas generales, se cumplié lo prometido. Los articulos 108 a
116 del Acta final del Congreso de Viena de 5 de junio de 1815 estable-
cieron un estatuto susceptible de aplicacién general que, en virtud de su-
cesivos tratados concluidos a lo largo del siglo x1x, se fue extendiendo a
los principales rios internacionales. Los pilares fundamentales del nuevo
régimen de Derecho fluvial internacional venian dados en los artfcu-
los 108, 109 y 110 del Acta de Viena, que disponian lo siguiente:

Articulo 108: «l.as potencias cuyos Estados se hallan separados o
atravesados por un mismo rio navegable se obligan a regular de comin
acuerdo todo lo relativo a la navegacion de tal rio. Nombrarén, al efec-
to, comisarios que se reunirdn, lo mds tarde, seis meses después de fina-
lizado el Congreso, y adoptardn como base de sus trabajos los principios
establecidos en los articulos siguientes.»

Articulo 109: «La navegacién por todo el curso de los rios indicados
en el precedente articulo desde el punto en que cada uno empiece a ser
navegable hasta su desembocadura serd enteramente libre y no sc podrd
prohibir a nadie en lo que respecta al comercio; queda entendido que
los reglamentos establecidos respecto a la policia de esta navegacién serdn
por todos respetados y se formaran de un modo uniforme para todos,
siendo lo mds favorable posible para el comercio de todas las naciones.»

Articulo 110: «El método que se establecerd tanto para la recauda-
cién de los derechos como para el mantenimiento de la policia serd en
lo posible el mismo para todo el curso del rio, y se ampliard también,
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si a ello no se oponen circunstancias particulares, a los brazos y afluen-

tes de estos rios que en su curso navegable separen o atraviesen dife-
rentes Estados.»

En sintesis, pues, el Acta de Viena proclamé el principio de la libre
navegacién de los rios que separan o atraviesan varios Estados, desde
el punto en que se hacen navegables hasta su salida al mar, asi como
para los brazos y afluentes que retnan las mismas condiciones; limité
semejante libertad de navegacién a los buques de comercio; permitié a
los Estados riberefios reglamentar de manera uniforme la policia fluvial,
e impuso a los mismos la obligacién de realizar en su propio territorio
los trabajos precisos para conservar el rio en buenas condiciones de na-
vegabilidad y la de abolir los peajes, permitiendo tan s6lo cobrar las
tasas precisas para reembolsar lo gastado en interés general de la nave-
gacién, dejando a salvo los derechos aduaneros.

Aunque se suele reconocer sin objeciones el adelanto que supuso
establecer una serie de principios aplicables de manera general, y no cir-
cunscritos a un rio determinado, a los rios internacionales, no deja tam-
bién de reconocerse que al estatuir los articulos 108 y 109 del Acta ge-
neral que los Estados riberefios deben regular la navegacién, de comin
acuerdo y mediante reglamentos uniformes favorables al comercio, se esta-
ba adoptando una férmula lo suficientemente eldstica y ambigua como
para permitir, tal cual sucedié en la realidad, interpretaciones restrictivas
violatorias del espiritu del Convenio; asi, por ejemplo, se pretendié por
algiin Estado interesado que el derecho de navegacidn estaba restringido,
en cuanto derecho o potestad, a los Estados riberefios (los demas eran tan
sélo admitidos a la navegacién) y que la posibilidad de utilizar el rio a
fines de navegacidn, abierta a todos, quedaba circunscrita exclusivamente
al transito de mercadetias, lo que sin duda constituia una versién res-
tringida y desnaturalizada de la férmula utilizada en el Acta general:
Sous le rapport du commerce (los Estados germénicos entendieron que
la libertad hacia referencia a las cosas y no a los pabcllones).

El sistema instaurado por el Congreso de Viena fue extendido al Da-
nubio por los Congresos de Paris (1856) y de Berlin (1878) y a los rios
Congo y Niger por el Congreso africano de Berlin de 1885. En el ar-
ticulo 15 del Acta general del Congreso de Paris de 30 de mayo de 1856
se establecid lo siguiente: «Habiendo el Acta del Congreso de Viena es-
tablecido los principios destinados a reglamentar la navegacién de los
rfos que atraviesan o separan a varios Estados, las potencias contratantes
estipulan entre si que en lo sucesivo dichos ptincipios serdn igualmente
aplicables al Danubio y a su desembocadura. Declaran que esta disposi-
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cién formarad en adelante parte del Derecho ptblico de la Europa y la
colocan bajo su garantia.»

Si se quisiera resumir en una breve férmula la evolucién del prin-
cipio de la libre navegacién de los rfos internacionales durante el si-
glo x1x en Europa podria decirse, utilizando palabras de Rousseau, que
la misma se manifestaba en dos direcciones fundamentales: la igualdad
de trato en el ejercicio de la navegacién entre Estados riberefios y no
riberefios y el gobierno del rio navegable por su organismo internacional
(la Comisién fluvial).

D) REGIMEN JURIDICO CONTEMPORANEO

El actual régimen juridico de los rios internacionales se inicia con el
Tratado de Versalles, que puso fin a la primera conflagracién mundial:
a tenor del articulo 332 del mismo se dispuso que en los rios declarados
internacionales por el articulo 331 Jos siibditos, los bienes y los pabello-
nes de todas las potencias serdn tratados bajo pie de absoluta igualdad.

" Bajo los auspicios de la Sociedad de Naciones, en acatamiento de la
letra e) del articulo 23 del Pacto. relativo a la «libertad de comunicacio-
nes y transito», y con el fin de elaborar las bases de la Convencién des-
tinada a reemplazar el régimen instaurado por los articulos 332 a 337
del Tratado de Versalles que, a tenor del articulo 338 del mismo, debia
aplicarse a los rios Elba, Oder, Niemen, Danubio y cualquier otro siste-
ma fluvial que pudiera ser incluido en una definicién general, se reunid
en Barcelona (Espafia), en 1921, la Conferencia de Comunicaciones y
de Tréansito, que aprobd el denominado Convenio de Barcelona de 20 de
abril de 1921, integrado por tres instrumentos: convenio propiamente
dicho, estatuto y protocolo adjunto.

El Convenio de Barcelona era aplicable: a los Estados firmantes, a
los miembros de la Sociedad de Naciones que se hubieran adherido y a
los Estados ajenos a la Sociedad que, invitados a la adhesién por su
Consejo, hubiesen aceptado la invitacién.

El Convenio de Barcelona declara internacionalizados todos los rios
que relnan determinados requisitos, esto es, instaura un sistema de in-
ternacionalizacién general o abstracto que reemplaza con ventaja al an-
terior régimen, segdn el cual cada rio tenia que ser internacionalizado en
virtud de un tratado especial concluido al respecto.

(Cuales son los requisitos que se precisan para que una corriente de
agua pueda catalogarse como rio internacional y quedar, por ende, sujeta
al particular régimen juridico que semejante calificacién entrafia? El
Convenio de Barcelona, conservando los tradicionales elementos con-
templados por el Acta de Viena (que el rio separe o atraviese varios
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Estados y sea navegable), afiade un nuevo requisito que consiste en que
el rio sea susceptible de utilizacién econémica desde el angulo de la na-
vegacién; ahora, pues, los rios sélo estardn sometidos a un régimen in-
ternacional cuando, aparte del fraccionamiento territorial y el ser natu-
ralmente navegables, sean aptos para la navegacién comercial ordinaria,
esto es, comercial y corrientemente practicable.

Por otra parte, el Convenio® de Barcelona sustituyé la denominacién
tradicional de rios internacionales por la de vias fluviales de interés in-
ternacional, cambio que si. por un lado, supone un mayor reconocimien-
to y énfasis de los derechos de soberanfa local, en cuanto resalta que la
via de agua continda sometida a la jurisdiccién del Estado que atraviesa,
permite, por el otro, ampliar de manera sensible el nimero de corrientes
de agua sometidas al régimen de utilizacién internacional para fines de
navegacién comercial. En tal sentido, el Convenio de Barcelona abarca
no sélo a los tradicionales rios internacionales, sino también a las vias
navegables naturales o artificiales que atraviesen diversos Estados e in-
cluso aquellas que ubicadas en un solo Estado revista interés internacio-
nal su navegacion.

El régimen de Barcelona no se extiende a las naves militares ni a
otras embarcaciones a ellas asimiladas, reserva a los Estados particulares
la navegacién de cabotaje y, como es natural, extiende su ambito de
aplicacién tan sélo a los paises que se han adherido a él (de los 42 Es-
tados que participaron en la Conferencia sélo continuaban adheridos,
para 1939, 21, de los cuales 15 eran europeos).

Los principios fundamentales del Convenio de Barcelona de 1921
podrian resumirse de la siguiente manera:

Se consagra y ratifica el principio tradicional de la libre navegacién,
recogiéndose la practica consuetudinaria y contractual anterior. Los rios
de interés internacional quedan abiertos a la libre utilizacién, en cuanto
vias de comunicacién, por las naves tanto de los Estados riberefios como
de los no riberenos.

Se establece la igualdad de trato para todos los Estados contratantes
y, en consecuencia, queda prohibida toda actuacién o medida que tienda
a provocar discriminacién enire los mismos en cuanto al ejercicio de la
navegacion. °

Sélo pueden establecerse impuestos gravatorios de la circulacién que
constituyan el reembolso para el Estado riberefio de los gastos efectuados
en interés y para facilitar la navegacién; se prohibe en forma termi-
nante todo impuesto de enriquecimiento que no corresponda a ningln
servicio prestado o inversién efectuada. Finalmente, y por lo que res-
pecta a las obligaciones de los Estados riberefios, el Estatuto de Barce-
lona prevé en su articulo 10 dos tipos de vinculacién: la obligacién de

i
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contenido negativo de abstenerse de realizar cualquier actuacién que sea
susceptible de obstar o perjudicar la navegabilidad de la via fluvial y
una variada gama de deberes positivos que incluye desde ciertos actos
elementales de intervencién, a cargo exclusivo del Estado riberefio co-
rrespondiente, hasta las obras y trabajos de conservacién y mantenimien-
to de obligatorio cumplimiento, que quedan al arbitrio y contribucién
del Estado que opte realizarlas. "

A pesar de que al Estatuto de Barcelona se le han hecho diversas y
agudas criticas por su cardcter demasiado abstracto y por su excesivo
internacionalismo, y a pesar, como antes se indicaba, de que el nimero
de pafses acogidos al mismo ha venido paulatinamente disminuyendo, lo
cierto es que todavia en la actualidad constituye el régimen vigente en
materia de vias de aguas internacionales y que, no obstante algiin pedi-
mento concreto (como el formulado por el presidente Truman en 1945),
las Naciones Unidas no se han ocupado hasta el presente de elaborar un
nuevo régimen de Derecho fluvial internacional que estableceria las nor-
mas sobre navegacién de los rios que demanda la nueva situacién poli-
tica en el mundo de nuestros dias.

De todas maneras, en cuanto el Convenio de Barcelona no derogd el
régimen existente para los rios centroeuropeos (establecido en virtud de
una serie-de tratados), debe realizarse, tal como lo hace VERDROSS, la
siguiente clasificacién de las vias fluviales desde el punto de vista de su
situacién juridica: a) Rios no navegables y rios que en su curso nave-
gable s6lo atraviesan un Estado (rios nacionales). A ellos se asimilan los
rios que separan o atraviesan Estados que no hayan ratificado ni el
Convenio de Barcelona ni otro tratado fluvial. ) Rios de interés inter-
nacional que separan o atraviesan Estados que han ratificado el Convenio
de Barcelona u otro tratado fluvial, pero est4n sustraidos a la fiscalizacién
de una Comisién fluvial. ¢) Rios de interés internacional bajo la fisca-
lizacién de una Comisién internacional, compuesta unicamente de repre-
sentantes de los Estados riberefios (internacionalizacién de primer gra-
do). d) Rios de interés internacional bajo la fiscalizacién de una Comi--
sién internacional, en la que estdn representados también Estados no
riberefios (internacionalizacién de segundo grado). e) Rios internaciona-
les sometidos a latadministracién directa de una Comisién fluvial (inter-
nacionalizacién de tercer grado).

3. LA NAVEGACION DE LOS RIOS INTERNACIONALES
EN LA ESFERA AMERICANA

Como se encargan de resaltar los autores, el principio de la libertad
de navegacién fluvial no ha tenido en América, en razén de la diversi-
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dad de condiciones geogréificas y econdémicas, la misma evolucién que
en Europa. En ésta, se advierte, a consecuencia de la densidad de po-
blacién, de la extensién limitada de los territorios, del gran ndmero de
Estados separados o atravesados por los grandes rios y de la concentra-
cién industrial, los rios navegables presentan general interés y la libre
navegacién se impone como un derecho del que gozan los Estados ribe-
refios y los que no lo son; por el contrario, la situacién de los rios ame-
ricanos, y sobre todo la de los sudamericanos, es muy diferente, porque
atraviesan a menudo vastas regiones poco pobladas y porque ofrecen es-
caso interés para la navegacién internacional, siendo mas bien utilizados
para el transporte de madera, por flotacién, o para la produccién de
energia eléctrica.

Si a estas circunstancias se unen las derivadas de las peculiaridades
politicas y sociales de América se explica que el régimen juridico de
los rios internacionales de este continente revista especiales caracteris-
ticas que lo distinguen con nitidez frente al imperante en Europa y en
las areas sometidas a la influencia europea.

Una de estas caracteristicas, y muy resaltante, es que en América,
frente a la libertad o derecho de libre navegacién, nunca negado, se ha
colocado siempre en forma primaria y preponderante el derecho o so-
beranfa que corresponde a los Estados sobre los rios que corren por su
territorio.

Asi, frente a las concepciones doctrinarias europeas tendentes a re-
saltar los derechos de la comunidad internacional en materia de navega-
cién fluvial, bien invocando su caricter natural, bien acogiéndose a la
tesis de que el curso de los rios internacionales es propiedad comdn de
los Estados riberefios, los autores americanos han insistido en todo mo-
mento en que los rios intérnacionales forman parte del territorio que
atraviesan y en que, por tanto, corresponde sobre los mismos dominio
exclusivo a los Estados banados por sus aguas. Contrastemos en tal sen-
tido, y @ manera de ejemplo, las ideas al respecto del internacionalista
italiano DieNA y las del iniernacionalista venezolano PLANAS SUAREZ.

Dice el primero: «Sobre los rios internacionales, cuando sean nave-
gables, cada uno de los Estados riberefios debe tener el derecho a la
libre navegacién, sin que ninguno de ellos pueda a este propésito atri- -
buirse un derecho exclusivo, ni aun en aquella parte del rio que pasa
por su propio territorio. Este derecho se justifica observando que la na-
turaleza ha constituido una especie de consorcio entre los Estados ribe-
renos y cada uno de ellos debe, por esta razén, tener la posibilidad de
participar de las ventajas que de tal situacion se derivan. En cuanto a
los terceros Estados, es también racional y justo reconocerles la facultad
de ejercer la navegacién en los rios internacionales que son navegables,
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incluso para las naves que remontan la corriente procedentes del mar,
porque los rios de tal especie se consideran como medios de comunica-
cién 6ptimos que la naturaleza ofrece a los hombres a fin de que éstos
puedan usarlos.»

Considera el segundo: «Por lo demds, el principio de la libre nave-
gacién de los rios internacionales no ha tenido nunca, ni podrd tenerlo
jamds, el caricter absoluto que algunas veces se ha pretendido darle,
aunque se trate de trdnsito inocente, de la navegacién para fines comer-
ciales, porque en la materia hay que tomar en cuenta, y de modo espe-
cial, las situaciones en que los rios desarrollan su curso, que no admiten,
por su propia naturaleza, reglas de aplicacién idénticas... La opinién,
consiguientemente, no puede ser otra, en este caso, sino que la navega-
cién de los rios internacionales o convencionales, como con sobrada ra-
z6n los califica el doctor Mérignhac, estd subordinada a tratados ptblicos,
que por su naturaleza requieren el consentimiento de varios paises para
su ejercicio, mediante compensaciones que han de consultar los positivos
intereses de las naciones limitrofes, como efecto de la practica de un de-
recho que no es en manera alguna absoluto, y que, por lo tanto, ha de
estar sometido a especiales estipulaciones.» Es mas, PLANAS SUAREZ es-
tima que esta concepcién es trasladable, si bien en forma més matizada,
a la propia realidad europea, respecto a la cual afirma lo siguiente: «El
examen minucioso de los tratados firmados en los Congresos menciona-
dos (se refiere a los Congresos de Viena de 1815, de Paris de 1856 y de
Berlin de 1878) nos da la impresién nitida de que cuanto se propusieron
sus negociadores fue conciliar el postulado absoluto, universalmente re-
conocido, de que los rios forman parte del territorio que atraviesan, con
la regla de derecho relativo o condicional, admitida en principio, de la
libertad de navegacién de los rios que atraviesen el territorio de varios
Estados. De no ser asi habrian resultado superfluas las numerosas con-
venciones o arreglos que en distintas épocas han determinado, amplian-
do o modificando los pactos anteriores, las condiciones de navegacién y
del comercio en los rios internacionales.»

El hecho de que en el dmbito americano se haya colocado de manera
preferente el interés de los Estados riberefios en cuanto se hace destacar
el dominio exclusivo que a los mismos corresponde sobre los rios que
atraviesan o separan sus territorios, no ha obstado, empero, a que de
manera constante y a escala continental se haya creado y acrecentado una
tendencia favorable a la libre navegacién, debidamente matizada, eso si,
por la influencia del principio contrario a que se ha aludido. Asf, ya en
el Congreso Latinoamericano de Lima de 1847-1849 se hizo particular
énfasis en la conveniencia de reconocer la libertad de navegacién de los
rios internacionales a favor de los Estados riberefios. En la T Conferescia
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Panamericana, reunida en Washington en 1889-1890, se adopté la re-
comendacién (de 18 de abril de 1890) de que los rios que separan di-
versos Estados o corren por sus territorios deben estar abiertos a la libre
navegacién de las naciones riberefias, sin que ello afecte «el dominio ni
la soberania de cada una de las naciones riberefias asi en tiempo de paz
como de guerra»; esta declaracién se adopté con el voto adverso de Es-
tados Unidos y Nicaragua, y la Cancilleria venezolana, en su informe al
Congreso Nacional, formul las siguientes puntualizaciones: «aunque en
el propio dictamen se advierte que la declaracién no afectaria nunca, en
paz o en guerra, el dominio ni la soberania de los paises riberefios, acaso
fuera conveniente, dadas las especiales circunstancias en que se encuen-
tra Venezuela por motivos de limites, hacer ciertas salvedades en el par-
ticular, con el objeto de poner a cubierto los fueros jurisdiccionales de
la Repdblica».

La Il Conferencia Panamericana, reunida en Méjico en 1901-1902,
proyecté una Conferencia Geografica Fluvial en Rio de Janeiro, a la que
asistirfan los representantes de los Estados riberefios del Amazonas, Ori-
noco y Rio de la Plata, conferencia que no llegé a realizarse. En la
V Conferencia Panamericana, celebrada en Santiago de Chile en 1923,
se propuso la constitucién de una comisidén de gedgrafos que estudiaria
las comunicaciones fluviales entre las cuencas de los rios mencionados,
pero las discrepancias entre Venezuela y Colombia en relacién a la na-
vegacién del Orinoco impidieron la consecucién de lo proyectado. La
VII Conferencia Panamericana, en su sesién de Montevideo en 1933,
acordé la creacién de un Comité Interamericano de Navegacién Fluvial,
con sede en Rio de Janeiro, que se encargaria de convocar un congreso
geogrifico para el estudio de las cuencas del Amazonas, del Orinoco y
del Rio de la Plata.

Por lo que respecta a la situacién de los principales rios de América
en cuanto a su navegacién, existen disimilitudes de régimen juridico,
aunque se observa una clara tendencia a extender el reconocimiento de
la libertad de navegacidn, unas veces a través de los tratados y otras me-
diante reglamentaciones unilaterales verificadas por via legislativa inter-
na, hasta el punto de que algiin conocido internacionalista americano ha
creido entrever que «llegard un dia en que todos los Estados se recono-
ceran mutuamente el derecho de navegar sin necesidad de tratados y sin
mas condicién que la reciprocidad legislativa» (ANTOKOLETZ).

La navegacién en el rio San Lorenzo fue contemplada por el Tratado
anglo-norteamericano de Washington de 8 de mayo de 1871; por el de
18 de julio de 1932 entre Estados Unidos y Canadd, rechazado por el
Senado norteamericano, y por el de 19 de marzo de 1941 entre los mis-
mos pafses, objetado, a su vez, por la Comisién de Obras Piiblicas de la

7
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Céamara de Representantes norteamericana; ante el fracaso de la via
contractual, los Estados Unidos y Canadia han determinado regular la
situacién mediante reglamentaciones internas uniformes, y, en tal sen-
tido, fue promulgada por el primero de dichos paises, el 13 de mayo
de 1954, el St. Lawrence Secway Bill.

El Amazonas, que, por sus numerosos &fluentes, interesa a varios
Estados riberefios, fue abierto en 1856 y en 1857 a la navegacidn de la
Confederacién Argentina incluso para los buques de guerra, prohibién-
dose expresamente el bloqueo de puertos y demds lugares de los rios;
se excluy6 el libre transito por los afluentes y el cabotaje. Por Decreto
del Gobierno de Brasil de 1 de octubre de 1867, el Amazonas fue abierto
a la navegacién de los buques de todas las nacionalidades desde su des-
embocadura en el Atlantico hasta Putumayo, Coquetd y Rio Negro. Co-
lombia reclamé contra las restricciones impuestas en este decreto por
considerarlas negativas de su derecho natural de comunicarse o salir al
océano; también hubo protestas por parte de Bolivia, que fueron resuel-
tas por el Tratado de Comercio de 1911.

En 1841, Francia e Inglaterra bloquearon el Rio de la Plata con el
objeto de obtener la libre navegacién de los rios Parand y Uruguay, re-
clamo que también hacia Paraguay. Como sefiala el internacionalista
PopEsTA CosTa, el dictador Rosas resistia tenazmente estas exigencias
por motivos politicos y econdmicos y ademds porque admitir la libre
navegacién para el Paraguay habria importado reconocer su independen-
cia, y esto habria obligado a hacer extensivo aquel derecho a los brité-
nicos, en virtud de la cldusula de la nacién mas favorecida existente en
el tratado con Inglaterra de 1852. El bloqueo concluydé en virtud de
los tratados celebrados con Gran Bretafia y Francia, el primero el 24
de noviembre de 1849 y el segundo el 31 de agosto de 1850, en los que
los paises bloqueadores reconocieron «ser la navegacién del rio Parand
una navegacién de la Confederacién Argentina y sujeta solamente a sus
leyes y reglamentos, lo mismo que la del rio Uruguay en comdn con el
Estado Oriental».

Terminada la dictadura de Rosas, dominaba la idea de abrir el pais
a la inmigracién europea y a la afluencia de capitales, y las provincias
del litoral veianse libres para levantar la clausura en que habian perma-
necido (PobesTA Costa); por ello el general Justo José de Urquiza, por
Decreto de 3 de octubre de 1852, declaré que la navegacién de los rios
Parani y Uruguay seria permitida a todo buque mercante, cualquiera que
sea su nacionalidad, procedencia y tonelaje, lo mismo que la entrada in-
ofensiva de los buques de guerra extranjeros; y pocos dias después, el
Gobierno del Estado de Buenos Aires promulgd una ley que incluia idén-
tica declaracién respecto al rio Parana.
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Este proceso aperturista fue continuado, reforzado y solemnemente
proclamado por la Constitucién promulgada por la Confederacién el 1
de mayo de 1853, la cual en su articulo 26 estableci6 una férmula que
en forma unadnime se ha juzgado siempre como generosa y progresista,
en cuanto abrié la navegacién interior argentina a las necesidades de la
comunidad internacional. Decia dicho articulo 26: «La navegacién de
los rios interiores de la Confederacién es libre para todas las banderas,
con sujecién unicamente a los reglamentos que dicte la autoridad na-
cional»; frente al decreto de Urquiza, circunscrito a los rios Parand y
Uruguay, la Constitucién de 1853 proclamé la libre navegacion de todos
los rios interiores de la Confederacién, sin sefialar nada sobre los rios
internacionales, aunque la solucién respecto a éstos sea facilmente dedu-
cible por mero argumento a maiori ad minus. En época tan temprana,
pues, como el afio de 1853 la cuenca del Plata vino a ser, junto a la del
Escalda y a la del Elba, una de las tres, en todo el mundo, abierta a la
libre navegacién de los buques de todas las banderas, con la circuns-
tancia inclusive, de que, frente a lo que sucedia en las otras dos zonas
fluviales, la cuenca del Plata se declaré abierta hasta en tiempo de guerra.

El nuevo régimen habia sido establecido por actos unilaterales de las
dos partes en que se dividia el pafs; por ello, el Gobierno de la Confede-
racién traté de consolidarlo por una via contractual internacional, cosa
que logré mediantes sendos tratados firmados en San José de Flores el
10 de julio de 1853 con los Estados Unidos, Francia y Gran Bretana,
cuyo articulo primero disponia lo siguiente: «La Confederacién Argen-
tina, en el ejercicio de sus derechos soberanos, permite la libre navega-
cién de los rios Parand y Uruguay, en todas las partes de su curso que
le pertenezca, a los buques mercantes de todas las naciones, con sujecién
Unicamente a las condiciones que establece este tratado y a los regla-
mentos sancionados o que en adelante sancionare la autoridad nacional
de la Confederacién.»

Segtin el articulo 6.°, continuando una progresista tradicidén: «Si su-
cediese (lo que Dios no permita) que la guerra estallase entre cualquiera
de los Estados, Repiiblicas o Provincias del Rio de la Plata o de sus con-
fluentes, la navegacién de los rios Parana y Uruguay quedara libre para
el pabellén mercantil de todas las naciones. No habra excepcidn a este
principio sino en lo relativo a las municiones de guerra, como las armas
de toda clase, la pdlvora, el plomo y las balas de candn»; y, en fin, se-
gun el articulo 7.°, se reserva al Brasil, Bolivia, Paraguay y Uruguay el
derecho de adherirse a dichos tratados para el caso de que acepten los
mismos principios en las partes de los rios Parana, Uruguay y Paraguay
que les correspondan.

El Brasil dio su adhesién al principio de libre navegacién de los
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afluentes del Rjo de la Plata en virtud del Tratado de Paz, Amistad, Co-
mercio y Navegacién concluido con la Confederacién Argentina el 7 de
marzo de 1856 y la Convencién Fluvial de 20 de noviembre de 1857.
Bolivia se adhiri6 al principio en base al Tratado de Paz, Amistad, Co-
mercio y Navegacién celebrado con la Repiblica Argentina el 9 de julio
de 1869, cuyo articulo 12 establece: «Las partes contratantes se conce-
den mutuamente la libre navegacién del Plata y sus respectivos afluen-
tes, con arreglo a lo que pactardn en una Convencidn especial.» También
se adhirié el Paraguay mediante el Tratado Definitivo de Paz de 3 de
febrero de 1876.

Y estos son los rasgos y datos fundamentales en relacién a la nave-
gacién en los principales rios internacionales de América (con excepcién
del Orinoco, que serd objeto de estudio in extenso en el punto siguiente).
Si se quisieran sintetizar al mdximo las caracteristicas del Derecho flu-
vial internacional americano podria indicarse que, aparte de Ja sefialada
nota del predominio del interés o soberania de los Estados involucrados
en los rfos internacionales, otras dos ideas fundamentales presiden el
régimen juridico de los rios de América: el caricter francamente abierto
y progresista de las reglamentaciones internas, que tienden a permitir la
navegacién a los barcos mercantes de todas las banderas, y la adminis-
tracién exclusiva de la via fluvial por parte de los Estados riberefios,
desconociéndose en este continente la figura, tan importante y corriente
en Europa, de las comisiones fluviales mixtas.

4. LA NAVEGACION DE LOS RIOS INTERNACIONALES
EN VENEZUELA

El problema de la navegacién de los rios internacionales presenta en
Venezuela una gran variedad y desarrollo no s6lo por ser cuestién inti-
mamente ligada a la tradicional y espinosa materia de la delimitacién
fronteriza, sino porque, ante las pretensiones formuladas fundamental-
mente por Colombia, la Cancilleria venezolana se vio obligada a elabo-
rar y exponer una rica y minuciosa doctrina sobre navegacion fluvial,
que llama la atencién por lo documentada, ponderada y constante, y que
ha sido objeto de merecido reconocimiento y elogio tanto por propios
como por extranos.

Con anterioridad a 1830, ni el rio Orinoco ni sus afluentes tenian ca-
racter internacional, ya que todos discurrian por el territorio de la Re-
puiblica de la Gran Colombia; pues bien, ya para esa fecha se habian
celebrado tratados con diversos paises europeos que recogian y garanti-
zaban la libre navegacién de los rios.
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Asi, el articulo 2.° del Tratado de Amistad, Comercio y Navegacién
concluido entre Colombia y Gran Bretafia el 18 de abril de 1825 esta-
blecia: «Habri entre todos los territorios de Colombia y los territorios
de S. M. Britdnica en Europa una reciproca libertad de comercio. Los
ciudadanos y sibditos de los dos paises, respectivamente, tendrdn liber-
tad para ir libre y seguramente con sus buques y cargamentos a todos
aquellos parajes, puertos y tios en los territorios antedichos a los cuales
se permite 0 se permitiere ir a otros extranjeros; entrar en los mismos
y permanecer y residir en cualquier parte de los dichos territorios res-
pectivamente; también para alquilar y ocupar casas y almacenes para
los objetos de su comercio, y generalmente los comerciantes y traficantes
de cada nacién, respectivamente, gozardn la més completa proteccién y
seguridad para su comercio, estando siempre sujetos a las leyes y esta-
tutos de los dos paises respectivamente.» E idéntica férmula se repite en
el articulo 2.° del Tratado de Amistad, Comercio y Navegacién firmado
en Londres el 1 de mayo de 1829 entre Colombia y los Paises Bajos.

Al separarse Venezuela de la Gran Colombia (1830), el Orinoco se
hallé bajo jurisdiccién de Venezuela, pero buen nimero de sus princi-
pales afluentes, en porciones sustanciales de su curso, quedaron encua-
drados en territorio correspondiente a Colombia, circunstancia que Ile-
vaba en su seno el germen de la querella que habria de plantearse du-
rante tantos afos entre las dos Repiiblicas.

Bajo el peso de la tradicién y de las ideas a la sazén dominantes a
escala mundial sobre la materia, Venezuela celebré diversos tratados du-
rante los primeros afios de su vida independiente, en los que volvia a re-
cogerse y repetirse aquella vieja férmula utilizada antafio por la Gran
Colombia de que «los ciudadanos de cualquiera de las Altas Partes Con-
tratantes podran ir libre y seguramente con sus buques y cargamentos a
todos aquellos parajes, puertos y rios en los territorios y dominios de
la otra, a los cuales se permite o se permitiere ir a otros extranjeros».
Tal es lo que sucede en el Tratado de Amistad, Comercio y Navegacién
celebrado entre Venezuela y Dinamarca, firmado en Caracas el 26 de
marzo de 1838, cuyo articulo 2.° habla de que «los habitantes de los
dos paises podrdn frecuentar libre y seguramente todos los lugares, ra-
das, rios, puertos y parajes respectivos en los cuales se permite o en ade-
lante se permitiere entrat a los buques extranjeros»: en el Tratado de
Amistad, Comercio y Navegacién, concluido entre Venezuela y Francia
el 25 de marzo de 1843, cuyo articulo 2.° prevé que «los venezolanos en
Francia y los franceses en Venezuela podran reciprocamente y con entera
libertad entrar con sus buques y cargamentos en todos los lugares, puer-
tos y rios que estin o estuvieren abiettos al comercio extranjero», y en
el Tratado de Amistad, Comercio y Navegacidon entre Venezuela y Bél-
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gica, firmado en Caracas el 8 de febrero de 1858, pues segin su ar-
ticulo 2.° «los venezolanos en Bélgica y los belgas en Venezuela tendran
plena libertad y seguridad para entrar con sus buques y cargamentos,
como los nacionales mismos, en todos los lugares, puertos y rios abier-
tos o que se abran al comercio extranjero, salvo las precauciones de po-
licfa empleadas respecto de los ciudadanos de las naciones mds favore-
cidas».

Se observara que no obstante la amplitud con que reciprocamente se
reconocen las partes, en los tratados mencionados, la libertad de navega-
cién, se hace siempre la salvedad de que ha de tratarse de lugares abies-
tos o que se abran al comercio extranjero, lo que patentiza que semejante
situacién corresponde declararla al Estado interesado y, por ende, que en
materia de navegacién fluvial (que es la que a nosotros interesa) el cri-
terio preponderante es el del dominio o soberania por parte del Estado
riberefio, tesis que posteriormente serd declarada y desarrollada in ex-
tenso por Venezuela, segin tendremos ocasién de ver mds adelante.

De todas maneras, como el problema de la navegacién de los rios
internacionales se ha presentado de distinta forma, aun siendo siempre
tnica y misma la doctrina oficial venezolana, y ha experimentado di-
versas vicisitudes segin se trate de las relaciones con Brasil o con Co-
lombia, creemos que la exposicién de los distintos momentos en que
cabe contemplar aquél debe hacerse considerando por separado las re-
laciones, negociaciones, convenios y cambios de impresiones habidas con
uno y otro pais fronterizo. Comencemos por el Brasil.

4

I. LA NAVEGACION FLUVIAL CON BRASIL

Con Brasil, Venezuela no ha tenido en materia de navegacién fluvial
los problemas que se han suscitado con Colombia, en parte porque desde
tempranos momentos fue contemplada la situacién mediante el oportuno
tratado y en parte, lo que reviste un especial interés, porque, como sc
expondrd més adelante, ha existido siempre un evidente paralelismo y
hasta identidad entre las doctrinas y criterios mantenidos al respecto por
las Cancillerias de ambos paises, cosa que, desgraciadamente, no ha su-
cedido con Colombia.

El 5 de mayo de 1859, Venezuela y Brasil celebraron un Tratado de
Limites y Navegacién Fluvial al objeto, entre otras cosas, de facilitar y
promover entre uno y otro pafs la libertad de comunicacién por la fron-
tera comin y por los rios en la parte que a cada uno pertenece (subra-
yado nuestro). El Congreso venezolano, al aprobar el Tratado el 6 de julio
.de 1860, dispuso en el aparte tinico del articulo tnico de la ley aproba-
toria que «la limitacién por el tiempo de diez afios para que los venezo-
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lanos puedan navegar el Amazonas y los brasilefios el Orinoco, bajo las
condiciones estipuladas, en nada menoscaba los derechos que asistan en
la actualidad a ambas naciones, pues al fenecer dicho término readqui-
rirdn los mismos que tenian antes de la celebracién del Tratado en la
parte refercnte a la navegacién». La advertencia es bien clara: aun me-
diante estipulacién contractual, como en el caso presente, la soberania
del Estado sobre los cursos de agua que atraviesan su territorio no des-
aparece, sino que Unicamente queda en suspenso en los términos con-
templados en el tratado, volviendo a corresponder al respectivo pais en
toda su pureza, extensién e ilimitacién a partir del momento en que el
convenio cese su vida legal. De todas maneras, al no haber procedido
ninguno de los Gobiernos interesados a la denuncia correspondiente, el
régimen fluvial estipulado en el tratado que se comenta ha continuado
en vigor hasta el momento presente.

En lo que respecta a la navegacién fluvial, el articulo 8.° del Tratado
de 1859 contiene las mds importantes especificaciones y recoge y procla-
ma la que habrd de ser doctrina tradicional de ambos paises en materia
de rios que separan o atraviesan varios Estados. Dice dicho precepto: «La
Reptiblica de Venezuela conviene en permitir que las embarcaciones
brasileras, regularmente registradas, pasen del Brasil a Venezuela y vi-
ceversa por los rios Negro y Guainia, en la parte que le pertenece, Ca-
siquiare y Orinoco, siempre que se sujeten a los reglamentos fiscales y de
policia establecidos por la autoridad superior de Venezuela. En recipro-
cidad, y como compensacién, S. M. el Emperador del Brasil conviene en
permitir que las embarcaciones venezolanas, regularmente registradas,
puedan libremente pasar de Venezuela al Brasil y viceversa por los rios
Negro o Guainia y Amazonas en la parte de su exclusiva propiedad, y
salir al océano y viceversa, siempre que se sujeten a los reglamentos
fiscales y de policia establecidos por la competente autoridad superior
brasilera. Queda entendido y declarado que en esta navegacién no se
comprende la de puerto a puerto de la misma nacién, o de cabotaje flu-
vial, que las Altas Partes contratantes reservan para sus respectivos ciu-
dadanos y sdbditos.»

De la lectura atenta de este articulo pueden derivarse interesantes en-
seftanzas en relacién a cudles eran las concepciones oficiales de Vene-
zuela y Brasil sobre la navegacién de los rios internacionales. Lo primero
que patentemente se resalta es que frente al criterio sostenido por al-
gunos paises que «cuando un rio navegable cruza el territorio de dos o
mds Estados antes de desembocar en el mar el derecho de navegarlo
para objetos comerciales es comdn a todos los riberefios», los paises
contratantes patrocinan la tesis de la soberania del Estado sobre la parte
del rio que atraviesa su territorio, por lo que, consecuencialmente, la
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navegacion de los rios internacionales no puede ser libre, sino consentida
mediante estipulaciones formales; y en tal sentido en el referido articu-
lo 8.° se habla de que las partes contratantes convienen en permitir (la
idea de permisién estd ligada a la de dominio: s6lo permite quien es
duefo) la navegacién por los rios que se mencionan en la parte que le
pertenece o en la parte de su exclusiva propiedad, términos éstos que
dejan bien a las claras la vigencia indiscutida del principio de la sobe-
rania territorial; por otro lado, las partes se conceden el libre transito
fluvial en reciprocidad y como compensacidn, clausula que incorpora la
idea, 16gica con el principio recién citado, de que las facilidades de na-
vegacién en cuanto implican concesién por parte del soberano deben
tener una contrapartida: ya la reciprocidad, ya el otorgamiento de otras
positivas compensaciones.

Segilin el articulo 9.° del Tratado: «Los reglamentos que establecie-
ren las Altas Partes Contratantes deben ser lo mds favorables a la nave-
gacién y comercio entre los dos paises. Cada uno de los Estados adop-
tara, en la parte de los rios que le pertenece, tanto cuanto sea posible, y
de comin acuerdo, un sistema uniforme de policia fluvial; y procurard
atender también a la conveniencia de esa uniformidad en lo que dice
respecto al sistema y régimen fiscal que estableciere en los puertos habi-
litados para el comercio.» Nuevamente se resalta aqui el principio do-
minante y bésico de que cada Estado es soberano de la parte del rio
que atraviesa su territorio: en la parte de los rios que le pertenece.

La circunstancia de que la libertad de navegacién en los rios sefia-
lados es fruto de reconocimiento o concesién por cada uno de los Es-
tados que ostentan el dominio fraccionado sobre los mismos y no ejer-
cicio de un derecho natural, se resalta de los términos en que aparece
redactado el articulo 10 del Tratado, claramente restrictivos de la comu-
nidad de navegacién relativa a los intereses de los paises participes y ex-
cluyentes de la participacién de terceros en los beneficios del libre tran-
sito fluvial. Dice asi dicho articulo: «Ninguna embarcacién brasilera
podrd ser considerada en las condiciones de ser regularmente registrada
para la navegacién de que se trata, en las aguas de Venezuela, si su pro-
pietario y capitdn no fueren sdbditos del Imperio de Brasil. Ninguna
embarcacién venezolana podrd ser considerada en las condiciones de ser
regularmente registrada para la navegacién de que se trata en las aguas
del Brasil, si su propietario y capitdn no fueren ciudadanos de la Re-
ptiblica de Venezuela. En la tripulacién de las embarcaciones de cada
una de las Altas Partes Contratantes debe haber una tercera parte cuan-
do menos de venezolanos o brasileros, o dos terceras partes de extran-
jeros riberefios, debiendo en todo caso pertenecer el capitdn a la nacién
cuya bandera lleve el buque.»



ESTUDIOS DE DERECHO EXTRANJERO 1471

Por las demds disposiciones del Tratado se establece que las embarca-
ciones podrian comerciar en aquellos puntos de Venezuela o del Brasil
que para ese fin se hallen o fueran habilitados por los respectivos Go-
biernos (art. 11); los casos de arribada forzosa por causa de averias o
falta de combustible (art. 12); las descargas forzosas (art. 15); las mul-
tas y penas por trasbordos clandestinos y contrabando (art. 16); el auxi-
lio que deberdn prestar las autoridades en caso de naufragio o de cual-
quier otra desgracia (art. 18); la posibilidad de que cada Estado esta-
blezca un derecho destinado a los gastos de faros, balizas y cualesquiera
otros auxilios que dé a la navegacién (art. 21); vy, en fin, «conociendo
las Altas Partes contratantes cuan dispendiosas son las empresas de na-
vegacién por vapor, y que en el principio ninguna utilidad puede sacar
la primera empresa venezolana o brasilera que se estableciere para la
navegacién por vapor entre los dos paises por las vias fluviales, convie-
nen reciprocamente en auxiliarla de la manera y con los medios que
posteriormente se estipulen por convenios y acuerdos especiales» (ar-
ticulo 22).

A tenor del articulo 23: «Todas las estipulaciones de este Tratado
que no se refieran a limites tendrén vigor por espacio de diez afios con-
tados desde la fecha del canje de las respectivas ratificaciones; termina-
dos los cuales continuarén subsistiendo hasta que una de las Altas Partes
contratantes notifique a la otra su deseo de darlas por concluidas y ce-
sardn doce meses después de la fecha de esa notificacién.» Como ya se
indicaba anteriormente, hasta el momento ningin pafs ha comunicado
al otro su voluntad de poner fin a las cldusulas no relativas a limites
existentes en el Tratado de 1859, por lo que las estipulaciones sobre
navegacién fluvial recogidas en el mismo contindan en pleno e irrestricto
vigor.

T1I. LA NAVEGACION FLUVIAL CON COLOMBIA

Frente al panorama de armonia, reconocimientos reciprocos, concor-
dancia de doctrinas y temprana regulacién por via de tratado que se da
con Brasil en materia de navegacién de los rios internacionales, muy
otra es la situacién que se presenta con Colombia en la misma materia.
La existencia de una inacabable disputa sobre limites fronterizos y las
peculiares, unilaterales e interesadas teorfas en el dmbito del trafico
fluvial mantenidas por Colombia no sélo frente a Venezuela, sino, tam-
bién contra Brasil, determinaron el planteamiento de agrias y peligrosas
situaciones conflictivas y la formulacién de una apasionada y rica polé-
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mica diplomdtica que, sostenida a lo largo de varios afios, permitié a la
Cancillerfa venezolana la elaboracién de una doctrina propia, sazonada,
documentada, hébil y de gran fuerza l6gica sobre navegacién fluvial, que
justamente despierta asombro y admiracién. Sélo en momento tan tardio
como el afio de 1941 se llega al acuerdo y pacto ptiblico mediante el
Tratado sobre Demarcacién de Fronteras y Navegacidén de los Rios Co-
munes, firmado en Cicuta el 5 de abril de 1941; mas para llegar a esta
situacién hubo de pasarse por variadas y desiguales etapas:

A) Las primeras negociaciones

El problema de la navegacién de los rios fronterizos aparece desde
los primeros momentos indisolublemente ligado al méds vasto y acuciante
de la delimitacién fronteriza entre Colombia y Venezuela; por ello no
es de extraiar que siga los altibajos de las negociaciones y disputas re-
lativas a éste y que, en numerosas ocasiones, el acuerdo alcanzado o
alcanzable respecto a aquél no pueda materializarse por la falta de con-
senso en el trazado de la linea divisoria.

El 6 de mayo de 1833, el presidente Pdez nombra al sefior Santos Mi-
chelena enviado extraordinario y ministro plenipotenciario .de Venezuela
ante el Gobierno de Bogotd; el 29 de agosto del mismo afio presenia
sus cartas credenciales al presidente Santander, quien designa como ple-
nipotenciario a su secretario del Interior y Relaciones Exteriores, el
sefior Lino de Pombo.

Ambos plenipotenciarios, a un ritmo de trabajo realmente admira-
ble, concluyen y firman el 14 de diciembre de 1833 un Tratado de Amis-
tad, Comercio, Navegacién y Limites. El Tratado fijaba la linea limitrofe
entre las dos Repiblicas a partir del cabo Chichivacoa en la costa del
Atlantico hasta la frontera con Brasil. y concedia a Venezuela ventajas
territoriales (se aceptaba en lineas generales la linea divisoria que en
1840 Agustin Codazzi indicaria como fronteriza con Colombia) que nun-
ca més volveria a obtener en sus tratos con la vecina Reptblica, hasta el
punto de que los historiadores colombianos han alegado que en virtud
de un presunto’ error cometido por Pombo, al fijar la linea oriental por
el meridiano que pasaba por el Apostadero del Meta y el Rio Negro,
se perdian mds de dos mil leguas cuadradas y, ademds, la libre navega-
cién de los rios Orinoco, Casiquiare y Negro (CAVELIER); en lo relativo
a la navegacién fluvial, las mas importantes prescripciones estaban con-
tenidas en los articulos 9.° y 18, que, respectivamente, establecian lo
siguiente: «Habr4 entre las dos Repiiblicas contratantes reciproca liber-
tad de comercio y navegacién. Los habitantes de cualquiera de ellas po-
drén entrar libremente en los puertos, radas, bahias y rios de la otra
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en que sea permitido el comercio extranjero.» «Para dar mayor facilidad
al comercio entre los pueblos fronterizos se ha convenido y conviene que
la navegacién de los rios comunes a las dos Repiblicas sea libre para
ambas y que no se impondrdn otros o mds altos derechos sobre los bu-
ques pertenecientes a la una, que naveguen dentro de los dominios de
la otra, que los que paguen o pagaren los nacionales.»

Resalta de estos articulos que la doctrina que animaba a las partes
era la de que los rios internacionales pertenecen al dominio exclusivo
del Estado que atraviesan y, en consecuencia, que su navegacién no pue-
de ser un derecho natural, sino convencional; por ello, se reconocen re-
ciprocamente la libertad de comercio y navegacién y se habla de que
«se ha convenido y conviene que la navegacién de los rios comunes a
las dos Reptblicas sea libre para ambas». La libre navegacién en cuanto
no es de Derecho natural, sino de Derecho positivo, necesita de estipu-
laciones concretas entre los Estados interesados que la establezcan, la
reconozcan y concedan mutuamente; antes del Tratado oportuno, no
existe, y ello se colige con facilidad de las expresiones y términos utili-
zados en el Convenio a que se estd haciendo referencia.

El Tratado Michelena-Pombo fue aprobado por el Congreso de Nue-
va Granada, con excepcién de su articulo 6.° (que estipulaba el derecho
reciproco de solicitarse vy concederse ayuda para combatir las revueltas
internas) el 9 de mayo de 1834. En Venezuela, por el contrario, el Con-
greso tan sélo lo aprobd parcialmente, rechazando todo lo relativo a li-
mites (que era la esencia del Tratado), por lo que el Gobierno colom-
biano rehusd el canje de ratificaciones propuesto, alegando que las «su-
presiones y modificaciones convertian el proyecto de Tratado en un ins-
trumento distinto, por lo cual requerfa un nuevo sometimiento al estu-
dio del Congreso». El Congreso venezolano volvié de nuevo sobre el
tema en 1838, 1839 y 1840, afio este Gltimo en que queddé desechado
de manera definitiva, con lo cual el Tratado no llegd a perfeccionarse;
entre las diversas objeciones que se le hicieron en la Cdmara venezolana
merece destacarse, en razén del objeto de nuestro estudio, la de que si
bien en el proyecto de Tralado se declaraba libre la navegacién de los
rios comunes, no se especificaba si eran comunes sélo los limitrofes o
también los que atravesaban en su curso parte del territorio de cada uno
de los Estados. Asi, pues, quedé enterrada la primera tentativa seria de
regular contractualmente con Colombia la navegacién de los rfos inter-
nacionales.

En 1841, el Gobierno de Colombia designa al negociador Lino de
Pombo enviado extraordinario y ministro plenipotenciario en Venezue-
la, con el encargo especifico de indagar entre los jefes politicos venezo-
lanos la posibilidad de que fuese reconsiderado el Tratado de 1883, que
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el Congreso de Venezuela habia rechazado, para lo cual no encontré
ambiente adecuado. Tras conversaciones iniciales con el canciller vene-
zolano, licenciado Francisco Aranda, se nombra por Venezuela como
plenipotenciario especial al doctor Juan J. Romero, con quien, el 23 de
julio de 1842, Pombo suscribe el Tratado de Amistad, Comercio y Na-
vegacién, que fue aprobado por el Congreso venezolano el 29 de abril
de 1843 y ratificado por el Ejecutivo el 1 de mayo de 1843. Por lo que
hace a la navegacién fluvial, el Tratado presenta la particularidad de
que fue el primero y el Gltimo de los celebrados o negociados con Co-
lombia en el que la cuestion del comercio y la navegacién fue separada
de la de limites, si bien en su articulo 2.° se convino que los Gobiernos
deberian abrir, en el lapso de cuatro afios, nuevas negociaciones «para
la exacta determinacién y reconocimiento de los limites territoriales entre
ambas Reptiblicas y su demarcacién en el terreno por medio de comisio-
nados especiales». En lo referente al tema de nuestro estudio (la nave-
gacién fluvial), las disposiciones mds importantes del nuevo Tratado fue-
ron las siguientes:

Articulo 5.°: «Habré entre las dos Repiiblicas contratantes reciproca
libertad de comercio y navegacién. Los ciudadanos de cualquiera de ellas
podrén frecuentar libremente todas las costas y territorios de la otra, tra-
ficar y residir en ellas y manejar por si o por medio de sus agentes sus
propios negocios; entrar con sus buques y cargamentos en los puertos,
radas, bahias y rios abiertos al comercio extranjero, y salir de ellos sin
obstidculo ni impedimento; y gozarin al efecto de la misma seguridad
y proteccidén que los naturales del pais en que trafiquen o residan, some-
tiéndose en el uso del derecho de entrada, trafico y residencia a las leyes.
decretos y reglamentos que rijan, concernientes al orden publico y al
comercio.»

Articulo 15: «A fin de dar mayores facilidades al comercio entre
los pueblos fronterizos, se ha convenido y conviene en que la navegacién
de los rios comunes a las dos Repiiblicas sea libre para ambas, y que no
se impondrdn otros o mds altos derechos de ninguna clase o denomina-
cién, nacionales o municipales, sobre los buques pertenecientes a cual-
quiera de las dos Reptdblicas que naveguen dentro de los dominios de
la otra que los que paguen o pagaren los nacionales. Esta libertad e igual-
dad de derechos de navegacién se hacen extensivas por parte de Vene-
zuela a los buques granadinos que naveguen en las aguas del rio Orinoco
o del lago de Maracaibo, en toda su extensién hasta la costa del mar.»

Articulo 29: «La duracién del presente Tratado serd de seis afios,
contados desde el dia del canje de sus ratificaciones (hecho que.tuvo
lugar en Bogotd el 14 de noviembre de 1844), en lo relativo a los articu-
los duodécimo, decimotercero y decimocuarto; de doce afios contados
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desde la misma fecha, en cuanto a los demas articulos sobre comercio y
navegacién; y en todos los restantes que arreglan las relaciones politicas
entre las dos Republicas serd perpetuamente obligatorio para ambas.
Con respecto a los articulos que tienen sefialado término definido de du-
racién, se estipula no obstante: que si ninguna de las partes contratantes
notificare a la otra su intencién de reformarlos total o parcialmente, un
afio antes de expirar el respectivo término de su validacidn, continuaran
en fuerza y vigor hasta un afio después de notificada por cualquiera de
las dos partes su voluntad de que sean reformados.»

Al igual que ocurria con el proyecto de Tratado de 1833, en el Tra-
tado ahora suscrito se observa, como fondo doctrinatio que informa sus
estipulaciones, un perfecto acuerdo tedrico entire Venezuela v Colombia
por lo que respecta a los derechos de los Estados sobre los rios que co-
rren por su territorio y a la naturaleza de la libertad de navegacidn; y
hacemos hincapié en estas observaciones porque, como mds adelante se
tendrd ocasién de exponer en forma pormenorizada, posteriormente Co-
lombia abandona de manera abrupta la doctrina que venia practicando
y trata de hallar, por motivos interesados, una justificacién diferente a
la problemdtica general de la navegacién de los rios internacionales,
politica que la llevard a chocar diplomaticamente con Venezuela y Brasil.

Que para la fecha de la firma del Tratado de 1842 Colombia estima-
ba igual que Venezuela que los Estados ejercen plena soberania sobre la
parte del rio que atraviesa su territorio, se ve con claridad en el articu-
lo 15 de aquél, en el que se habla de «buques pertenecientes a cualquie-
ra de las dos Repiblicas que naveguen dentro de los dominios de la
ofra», esto es, en el caso de que las aguas navegadas correspondan a un
curso fluvial, Tas mismas se consideran como del dominio del pais por
donde discurren. De igual forma, si la libre navegacién la hubieran es-
timado las partes como un derecho natural, no habria hecho falta que en
el mismo articulo 15 estableciesen que «se ha convenido y conviene en
que la navegacién de los rios comunes a las dos Reptiblicas sea libre
para ambas», pues lo que naturalmente es libre no hace falta convenirlo
ni concederlo. Se resalta asi que los Estados contratantes consideraban
que la libre navegacién es un derecho convencional que sélo se da cuan-
do los Estados interesados se lo conceden mediante formales estipula-
ciones, y ademds esta idea va ligada a la de que el otorgamiento de tal
derecho por un pais debe entrafar alguna contraprestacién por parte del
receptor, ya la reciprocidad, ya otra compensacién positiva.

El articulo 12 del Tratado de 1842 estipulaba que «las producciones
y manufacturas extranjeras que se introduzcan en la Nueva Granada por
su frontera terrestre, importadas por los puertos de Venezuela, no paga-
rén en las aduanas de esta Republica sino un derecho de transito, u otro
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equivalente, destinado a la conservacién y mejora de los caminos y ca-
nales, que no exceda de un tres por ciento de su valor»; pues bien: a
tenor del articulo 29 eiusdem antes transcrito el precepto mencionado
caducé a los seis afios del canje de ratificaciones (o sea el 14 de noviem-
bre de 1850), aunque Venezuela continué aplicindolo, por lo que, de
acuerdo a las disposiciones del mismo articulo 29, mantuvo su «fuerza
y vigor». En 1865, el Gobierno venezolano dicté un decreto por el que
se aumentaban los derechos de trdnsito a pagar por las mercancias intro-
ducidas hacia Colombia e imponia algunas otras trabas y requisitos de
signo oneroso por el ejercicio del comercio internacional; el Gobierno
colombiano estimé que el nuevo régimen fiscal equivalia a la supresién
del uso del Zulia para Colombia, ya que «los derechos prohibitivos para
la importacién hacian negatoria la libertad de navegacién en los rios co-
munes, aun cuando no hubiese caducado el articulo 15 del Tratado que
la consagraba» (la caducidad de los articulos 12, 13 y 14 sobre el co-
mercio fronterizo fue notificada por el Gobierno de Venezuela el 14 de
diciembre de 1851).

Fue a propésito de estos acontecimientos que Colombia verificé un
giro copernicano en las concepciones que hasta entonces habian manteni-
do y que claramente palpitaban en los proyectos y tratados suscritos segin
hemos apuntado en diversas ocasiones sobre la navegacién de los rios
internacionales, e inaugurd una nueva doctrina, interesada y forzada, que
en adelante iba a tratar de mantener de manera constante e irrestricta y
que fue esgrimida no s6lo contra Venezuela, sino también contra Brasil.
El inicio de la formulacién de la nueva teoria sobre navegacién fluvial
internacional correspondié al secretario del Exterior don Santiago Pérez,
quien la expresé en los siguientes términos: «No s6lo por necesidad su-
perior, por uso inocente y por costumbre podemos reclamar la libertad
de ir por el Zulia hasta el mar, sino que lo podemos hacer en nombre
también del derecho que en nuestro favor establece la sancién universal
de este principio. El duefio de la parte superior de un rio navegable tien€
derecho de navegarlo hasta su desembocadura, sin mas sujecién que la
de indemnizar los gastos que ocasione al duefio o duefios de las porciones
inferiores del mismo rio y la de respetar la soberania territorial respec-
tiva... Asf, Colombia no reclama para sus pueblos del Nordeste, con res-
pecto a Venezuela, y para sus territorios del Sudeste, con respecto al
Brasil, sino lo mismo que con la mayor amplitud posible ha reconocido
el mundo entero en el libre trénsito de su tierra interocednica. Y a Ve-
nezuela no convendria desconocer la justicia de nuestra demanda; porque
la ventaja que adquiriese con ese desconocimiento para su frontera occi-
dental con Colombia aparejaria un gravamen para sus tierras orientales,
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confinantes con la colonia inglesa de las Guayanas, y para sus enlaces
hacia el Sur con la hoya opulenta del Amazonas... La cuestién mencio-
nada no puede rigurosamente obtener mejor término que el reconoci-
miento de los principios de franquicia de trénsito y libertad de aguas
comunes.»

Colombia reclamé formalmente contra los nuevos derechos de tran-
sito mediante nota de 14 de enero de 1866, y al mismo tiempo formul6
diversas propuestas de avenimiento y arreglo sobre los gravidmenes esta-
blecidos; ante esta situacién, Venezuela opté por denunciar, como expre-
samente le estaba permitido hacerlo, la estipulacién de libertad de nave-
gacién de los rios comunes contenida en el articulo 15 del Tratado de
1842, denuncia que se hizo efectiva el 27 de septiembre de 1867.

Denunciado el Tratado de Amistad, Comercio y Navegacién de 1842,
volvemos, por lo que hace a la navegacién fluvial, a la misma situacién
anterior. La cuestion del libre trénsito de las vias fluviales navegables
deja de tener cardcter autdnomo y va a representar en adelante sélo un
elemento circunstancial y accesorio dentro del mds grave problema de la
delimitacién fronteriza, que Venezuela, en situacién favorable, tratara
de utilizar para conseguir ventajas territoriales, y que Colombia, en po-
sicién desfavorable, tratara de obtener a titulo gratuito mediante la invo-
cacién de doctrinas sobre el cardcter natural y aun sagrado de la libre
navegacién hacia el mar y sobre el condominio que a los Estados ribere-
fios presuntamente corresponde sobre los rios que surcan sus tierras.

El caracter acomodaticio y voluble de la posicién diplomatica colom-
biana sobre el tema de la navegacién fluvial internacional, que admite
sin problemas el principio de la soberania territorial y la naturaleza con-
vencional de] derecho de navegacién cuando Venezuela le reconoce o esté
dispuesta a reconocerle el libre transito en los rios que atraviesan su te-
rritorio, y que, en cambio, reniega de tales concepciones y hace invoca-
cién de presuntos principios universales cuando Venezuela le niega aquél
0 exige contraprestacién por su otorgamiento, se revela nitidamente en la
comunicacién que, todavia en vigor el Tratado de 1842, dirige a su Go-
bierno el ministro plenipotenciario de Colombia en Caracas, don Manuel
Ancizar, en 1846; dice Ancizar: «Tendré presente los articulos adicio-
nales que V. S. recomienda, y muy particularmente el pensamiento de
conservar para Nueva Granada la libre navegacién del Orinoco, sea por
la posesién natural de la parte alta o, si esto no se pudiera alcanzar, por
estipulaciones que lleven un cardcter tan permanente como el Tratado de
limites mismo.»

Sobre limites, tras el fracaso de las negociaciones Toro-Acosta y lo
infructuoso de la misién de Ancizar, se inicia una larga e insulsa etapa
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(1846-1880), en la que, seglin opinién de un autor colombiano, «las re-
laciones... tienen un tono anecdético y discurren entre insustanciales
complicaciones de etiqueta, protesta y satisfacciones, frustrados intentos
de. reanudar las negociaciones limitrofes y fallidos intentos de realizar
contactos diplomaticos normales» (VALOIS ARCE). Subsumido dentro del
ambito general de las desaveniencias fronterizas, el tema de la navegacién
fluvial de los mal denominados «rios comunes a las dos Repiiblicas» iba
a seguir los altibajos de las negociaciones sobre limites; - por lo que res-
pecta al mismo, las incidencias mds dignas de destacar ocurrieron asi:

En 1867, el presidente colombiano, general Santos Acosta, restablece:
la Legacién en Caracas con carécter de primera clase y designa como mi-
nistro de ella al doctor Murillo Toro, quien acababa de concluir su pe-
riodo presidencial. Durante su corta permanencia en Caracas, Murillo
Toro firmé (el 23 de mayo de 1869) con el plenipotenciario venezolano
doctor Fernando Arvelo un Tratado de Navegacién, Trénsito y Aduanas,
en el que se declaraba libre la navegacidn de los rios comunes a ambas
naciones y se fijaban cien mil pesos a favor de Venezuela como compen-
sacién por la clausura de la Aduana de Té4chira. El Tratado no fue apro-
bado ni por el Congreso venezolano ni por el colombiano, por lo que
no llegé a perfeccionarse.

Frustrada la ratificacién del Tratado, al afno siguiente (1870) el pre-
sidente colombiano, doctor Eustorgio Salgar, nombra al doctor Anibal
Galindo ministro en Caracas. En 1872, el ministro de Relaciones Exte-
riores de Colombia, doctor Gil Colunje, transmite (el 14 de agosto) a su
representante en Venezuela las instrucciones del Gobierno para el cum-
plimiento de su misién. RatificAndole el encargo anterior de la Cancille-
ria colombiana de que trate de «obtener la libre navegacién de los rios
Zulia y Meta para toda clase de vehiculos nacionales y extranjeros, y la
misma libertad con respecto al lago de Maracaibo y el Orinoco», insiste
el ministro del Exterior de Colombia en que «se tome gran trabajo e
interés en obtener que el Gobierno de Venezuela reconozca explicitamen-
te el principio de Derecho de gentes, en virtud del cual la nacién que
posee €l dominio de la parte superior de un rio navegable tiene derecho
perfecto a navegarlo libremente hasta el mar; que, por lo tanto, respecto
a rios como el Zulia, Rionegro, brazo del Casiquiare y demds tributarios
del Orinoco que bajan de Colombia, el tnico derecho que podria pre-
tender Venezuela seria el de establecer, de acuerdo con Colombia, un im-
puesto sobre las mercancias de transito para indemnizarse de los gastos
de policia de navegacién que tuviese que hacer en la parte sujeta a la
jurisdiccién venezolana».

La nueva doctrina oficial colombiana de que en virtud del Derecho
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condicional, que ei derecho del riberefio a navegar la parte inferior de
un rio no tiene cardcter absoluto, es decir, no es un derecho natural.

d’) El 17 de julio de 1899, seglin Correspondencia nimero 870, el
ministro venezolano de Relaciones Exteriores replica al encargado de la
Legacién de Colombia en Caracas, aduciendo, entre otras cosas:

«Para que la costumbre adquiera fuerza invariable en determinados
ramos de la vida de los pueblos requiere hechos o antecedentes de acep-
tacién general, que no hagan depender su sancién juridica de esos actos
concretos en que principalmente se asegura toda concesién de un pais a
otro. Si la libertad de navegar los rios, cualquiera que sea el territorio
que atraviesen, constituyera una costumbre como base de derecho posi-
tivo, ni las naciones europeas hubieran necesitado subordinarla para
ciertos raudales a convenciones y reglamentos de cardcter especial, ni te-
nido las de América que hacerla en ciertos casos parte de su legislacién
interior e incluirla en tratados ptblicos para su relativa estabilidad... En
la opinién de Bello, muy respetable para Venezuela y para todos los pai-
ses de América del Sur, juzga hallar V. E. consignada la doctrina de la
libre navegacién de los rios; mas desde que en la parte misma citada
por V. E. se habla de la exclusién de los reglamentos y gravdmenes que
no sean necesarios para la seguridad del pais poseedor de la parte baja
del respectivo raudal, para COMPENSARLO de la incomodidad que la
navegacién le ocasione, tendréd que reconocer en mi eminente compatriota
el espiritu de previsién a que hube de referirme en sentido general cuan-
do en la nota del 28 de junio dije a V. E.: ‘que cumplia a los pueblos y
los gobiernos consultar en las concesiones de esa especie la seguridad
interior’... Ellos reconocen el derecho de usar del rio navegable para las
necesidades del comercio; pero declaran imperfecto ese derecho y conce-
den a los Estados por cuyo territorio corre la facultad de poder declararse
propietarios de la parte del rio que tiene su lecho en su territorio, y de
dictar condiciones a los que quieran navegar por él (FIorg)... ‘El derecho
de navegar para fines comerciales un rio que corre por los territorios de
diferentes Estados es comin a todas las naciones que demoran en sus
margenes; pero como este derecho de transito inocente es lo que se llama
por los publicistas derecho imperfecto, su ejercicio se modifica necesa-
tiamente conforme a la seguridad y conveniencia del Estado que él afecte,
y s6lo puede asegurarse de manera efectiva MEDIANTE CONVENCIO-
NES MUTUAS aque regulen la manera de usarlo’ (WHEATON)... En el
supuesto de que un gran nimero de vertientes que forman el Meta, el
Vichada y el Guaviare, rios que entran en el Orinoco, o estos mismos,
dieran a Colombia dominio y sefiorio, (no seria 16gico, natural y justo
—y aqui apelo de nuevo a la probada ilustracién de V. E.— que Vene-

9
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zuela hallase en progresidn ascendente el mismo derecho sobre todo el
curso de aquellos raudales, y aun sobre los afluentes de ellos que puedan
ofrecer accesos a ligeras embarcaciones? No hay doctrina del Derecho pu-
blico que no tenga por base la justicia, y ésta padeceria menoscabo siem-
pre que se antepusiera a esos efectos algiin principio inspirado en la
conveniencia de uno solo, con perjuicio de los demds.»

En suma, la Cancilleria venezolana precisa el correcto significado y
alcance de la costumbre en la esfera internacional; puntualiza la cita de
Bello, replica a los parrafos de los autores y vuelve a hacer notar la jus-
ticia de tener que aceptar la libre navegacién ascendente cuando se pre-
dica la libre navegacién descendente.

e) El 29 de julio de 1899, mediante Nota nimero 766, la Legaci6n
de Colombia verifica una serie de sefalamientos:

«Es evidente que el principio de la libertad de navegacién fluvial esta
incorporado en el Derecho pdblico europeo. Y como ‘los Estados de Eu-
ropa, 1o ‘mismo que los transatlanticos nacidos de su seno, obedecen a
una ley comin’, el principio cardinal de la libre navegacién de los rios
ha sido aceptado y aplicado en la gran mayoria de los paises del Nuevo
Continente por actos que hacen parte de sus respectivas instituciones...
La incorporacién de un principio en tratados piblicos no implica su des-
conocimiento anterior; antes lo vigoriza y lo consagra en la mas abun-
dante y segura fuente del Derecho internacional; y asi en nada infirma el
de la libre navegacién el que Francia y Prusia hubieran dedicado en el
de 1861 un articulo a definir el derecho de las respectivas naves a reco-
rrer el Rhin y el Mosela; ni el que en el Tratado de Berlin de 1878 se
hubiera mencionado nuevamente el libre transito por las aguas danubia-
nas... Por estimar en todo el alcance de las precedentes apreciaciones, no
dudo que V. E. tuvo en cuenta que he sostenido el derecho de Colombia,
como Estado riberefio del Orinoco, a navegar ese rio con fines comerciales
hasta su desembocadura en el mar; que ese derecho no debe serle res-
tringido con gravosas condiciones, innecesarias o extrafias a la misma na-
vegacién; y que el Gobierno de V. E. puede permitir que contintie por
esa via fluvial el transito de mercancias extranjeras hasta aquel pafs, pre-
via la expedicién de disposiciones provisionales en guarda de la seguridad
del Fisco, mientras se reglamenta la navegacion sobre la base de un Tra-
tado entre las dos Repiiblicas (subrayado nuestro), porque esa medida es
la aplicacién de un principio de Derecho de gentes, el cual hace parte
de la legislacién de Venezuela.»

La posicién colombiana vuelve a identificar Derecho de gentes con
Derecho piiblico europeo y trata de opacar el hecho de que cuando un
derecho necesita para su existencia y ejercicio del reconocimiento con-
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tractual o de la concesidn legal no puede tratarse de un derecho absoluto
o natural. Cierto que la incorporacién de un principio en tratados publi-
cos no implica su desconocimiento anterior, pero cierto también que si
se trata de un principio que s6lo goza de reconocimiento y efectividad,
como sucede con el de la libre navegacién fluvial, cuando es establecido
por tratado o sancionado por una ley interior su pretendida vigencia an-
terior tiene mas de desideraium o de meta a alcanzar que de auténtica
existencia normativa. Por lo demds, toda la argumentacién colombiana
sobre el cardcter natural y previo de su derecho a navegar los rios vene-
zolanos queda en entredicho cuando la propia Legacién hace depender
la futura regulacién del transito fluvial de un «Tratado entre las dos Re-
piblicas», que implica el reconocimiento de la soberanfa venezolana, ya
que lo que naturalmente se posee no hace falta obtenerlo de nadie.

¢’) El 4 de agosto de 1899, por Comunicacién nimero 974, el mi-
nistro venezolano del Exterior expresa la conveniencia de poner fin al
debate, dado que en los escritos colombianos no encuentra «ni un solo
argumento que no corrobore, explicita o implicitamente, el principio de
derecho sostenido en el particular por Venezuela», y a continuacién hace
notar:

«Lejos de afirmar que no haya habido tratados para la navegacién de
ciertos rios europeos y americanos, lo que he sostenido en esta correspon-
dencia es que las arterias fluviales extendidas por el territorio de dos o
més naciones se han abierto a la navegacién comin mediante pacto ex-
preso entre los respectivos Estados; hecho del cual he deducido que si
se necesita acuerdo mutuo acerca de la libre navegacién de los rios no
puede considerarse ésta como parte del Derecho de gentes y obligatoria,
como tal, para los paises poseedores de las aguas navegables. Cuando no
media tratado alguno es la soberania interior la que determina el libre
paso fluvial, por virtud de leyes especiales, inspiradas en la propia con-
veniencia... Diceme V. E. que la libre navegacién de los rios con objetos
comerciales es al presente costumbre establecida en Europa y América y
estd aplicada a los grandes raudales de Africa; mas he de observar a
V. E. que, en tales casos, sélo se trata de hechos dependientes de pactos
y convenciones internacionales o de leyes dictadas en ejercicio de la so-
berania territorial por los respectivos paises... Libre es la navegacion del
mar, y, sin embargo, el derecho territorial se extiende a una parte de
sus aguas como efecto de la necesidad en que se hallan las naciones de
preservar sus costas de cierto género de peligros.»

Venezuela reafirma su doctrina de que la libertad de navegacién o se
concierta por tratado entre los paises interesados o la concede por ley el
Estado afectado, lo que supone tanto en un caso como en el otro el juego
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del principio de la soberania territorial, aparte de que lo que necesita
del mutuo acuerdo para existir mal puede estimarse como regla del De-
recho de gentes y, por ende, obligatorio.

f) El 7 de agosto de 1899, la Legacién de Colombia, a través de
Nota ndmero 770, comunica a la Cancilleria que su aserto de que no
ha hallado en la correspondencia colombiana «ni un solo argumento que
no corrobore, explicita o implicitamente, el principio de derecho soste-
nido en el particular por Venezuela», pone «en evidencia su criterio de
adaptacién corroborante de los argumentos mios a los argumentos de
V. E. tan absoluto y general, que naturalmente discrepa por completo de
mi manera de pensar en el asunto, y me obliga a asentir a su concepto
de que la prosecucién del debate sobre el derecho de Colombia a navegar
el rio Orinoco no tendrd ningln resultado positivo».

) El 9 de agosto de 1899, el Ministerio de Relaciones Exteriores
de Venezuela, mediante Correspondencia nimero 1.004, reafirma que el
pais no puede «sino mediante estipulaciones especiales y mutuas conce-
siones otorgar a banderas extranjeras la navegacién de los raudales que
banan el territorio nacional» y comunica «la buena acogida que prest
el sefor presidente de la Repiblica a la idea categéricamente sugerida
por V. E. en la Nota de 7 de julio, nimero 754, de celebrar un tratado
en que se condensen las indicadas estipulaciones».

g) El 14 de agosto de 1899, segiin Nota nimero 771, la Legacién
de Colombia adversa el presunto entendido alegado por la Cancilleria y
aclara:

«En las notas que he tenido la honra de dirigir a V. E. con relacién
a este asunto he procurado demostrar que la expresién ‘y mediante po-
sitivas compensaciones’ es contraria al principio que reconoce a los ribe-
refios de un rio el derecho de navegarlo con objetos comerciales hasta
su desembocadura en el mar. Conviene en que los derechos incidentales,
necesarios al principal de la navegacidn, deben ser reglados por tratados
publicos; pero ni implicita ni explicitamente he dicho qué estipulaciones
especiales y mutuas concesiones sean indispensables para el reconoci-
miento del derecho principal, y no podia haber emitido tal concepto,
porque ademas de que venia sosteniendo un principio que se aparta sus-
tancialmente de esa afirmacién, aparece de antecedentes aducidos por
mi que conocia actos de soberanfa nacional por los cuales, prescindiendo
de estipulaciones y concesiones mutuas, se habian abierto numerosos rios
a la libre navegacién de las naves de todos los paises... Lejos de sus-
tentar la opinién que V. E. ha deducido, Venezuela puede, a mi juicio,
en uso de su soberania, por un acto anédlogo a los que acabo de mencio-
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nar, abrir sus rios a la libre navegacién de los buques mercantes colom-
bianos y a un a los de todas las naciones.»

g’) Finalmente, el 15 de agosto de 1899, mediante Comunicacién
nimero 1.021, el canciller venezolano da por terminada la discusién so-
bre jurisdiccién fluvial y toma nota, habilmente, de los conceptos emi-
tidos en su Gltima misiva por el encargado colombiano, en los siguientes
términos:

«Debo, sin embargo, antes de ponerle punto, tomar nota de la expli-
cita declaracién hecha ahora por V. E. de que Venezuela puede, en uso
de su soberania, abrir sus rios a la libre navegacién; lo cual concuerda
perfectamente con el principio de derecho cuya defensa ha sido el objeto
principal de mi argumentacién en toda la presente correspondencia. La
Reptiblica puede, efectivamente, abrir sus arterias fluviales a una o a
todas las naciones; pero no habrd de adoptar tal medida sino cuando ra-
zones de propia conveniencia y prendas de seguridad interior la justifi-
quen de consuno.» Sin duda, un grave desliz diplomdtico por parte de
Colombia.

Y asi concluye la correspondencia cursada entre el ministro de Rela-
ciones Exteriores de Venezuela y la Legacién de Colombia, que hemos
tratado de extractar y comentar sin que perdiera nada de su pristina pre-
sentacién y riqueza; a no dudar, se trata de un intercambio epistolar
doctrinario que no tiene parangén, en tema de la navegacién fluvial, en
los anales de la diplomacia mundial.

¢ Qué conclusiones cabe extraer de la polémica?

En nuestra opinién, al margen de las que parcialmente se han ido
adelantando al comentar de manera sucinta el contenido de cada una de
las misivas, una muy clara y contundente: mientras Colombia oscila entre
diversos criterios en apoyo de su tesis de la irrestricta libertad de nave-
gacién, ora alegando que se (rata de un principio de Derecho de gentes
vinculante para Venezuela, ora en base al condominio de los riberefios,
ora en virtud de que los rios han sido dados por la naturaleza para su
comin utilizacion, ora en razén del derecho que corresponde al Estado
riberefio de la parte superior de un rio de navegarlo hasta el mar, ora
en base a la costumbre internacional, etc., y no tiene aparente reparo en
conciliar tan variados puntos de apoyo con la idea de que la libre nave-
gacién puede ser concertada por tratado o concedida por ley interior del
Estado en «uso de su soberania», Venezuela manticne una sola y misma
posicién, que refuerza y enriquece de manera constante con la cita de
autores y concretas situaciones histéricas, y, a decir verdad, también con
el apoyo indirecto que le brinda la oscilante, poco firme y acomodaticia
posicién colombiana. Para Venezuela, los rios navegables que discurren
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por su suelo forman parte integrante del territorio nacional y, en conse-
cuencia, el Estado ejerce sobre ellos dominio o soberania exclusivo (se
habla de que constituyen propiedad publica nacional), procediendo tan
s6lo su libre navegacién comercial mediante formales estipulaciones con-
certadas en tratados que contemplen compensaciones reciprocas y posi-
tivas 0 mediante ley interior que el Estado en ejercicio de su soberania
promulgue.

De los alegatos de Colombia pareceria desprenderse que la postura
de Venezuela respecto al libre paso fluvial es tnica y disonante en el
concierto americano de naciones, y, sin embargo, no ocurre tal cosa.
Prescindiendo de otras circunstancias, la doctrina venezolana guarda una
evidente semejanza con la que en Brasil defendia la Cancilleria y era
acogida por lo mds selecto de sus internacionalistas, con la advertencia
de que tradicionalmente la doctrina internacionalista brasilera ha sido re-
conocida y alabada por su ponderacién, erudicién y finura.

Asi, por ejemplo, Clovis BEviLAquA escribia: «La doctrina brasilefia
respecto a esta materia se viene dibujando desde los primeros tiempos de
la monarquia: el Estado es soberano de la parte del rio que atraviesa su
territorio, y por eso el riberefio inferior, como dice el sefior Silva Pa-
ranhas, barén de Rio Branco, anotando a Schneider, puede negar el tran-
sito al riberefio superior, desde que éste no se conforme con las clausulas
que aquél juzgue necesarias en razén a su seguridad. Como se verd en
seguida, por muchas veces tuvo Brasil que defender ese principio, tocando
al autor de la férmula transcrita darle efectividad cuando el destino lo
coloco al frente de los negocios exteriores del pafs. Justificando la Circu-
lar del ministro de Hacienda de 8 de agosto de 1902, que imponia dere-
chos sobre las mercaderias en trénsito para Bolivia. dijo €], en Nota de
15 .de febrero de 1903: ‘Aquella circular se apoya en la opinién de los
escritores ingleses, como Phillimore y Hall, los cuales dicen que a los
Estados poseedores del curso inferior de un rio les es licito ejercer todas
las facultades de (nico poseedor y también el derecho de abrir o cerrar
sus aguas.’ Esta afirmacién fue repetida en Nota de 20 de febrero del
mismo afio.» Recoge el mismo autor las declaraciones del vizconde de
Abaeté al ministro americano en Rio de, Janeiro, contenidas en Nota de
13 de septiembre de 1854, y que expresaban: «El Amazonas, recorriendo
Brasil en una extensién de 480 leguas, si tiene anchura considerable, aun
en su mayor extensién, puede ser dominado por las fortalezas situadas en
una de sus mérgenes, pudiendo asi impedir el trdnsito; que la navega-
cién del gran rio no puede ser hecha sin el uso de las margenes, y éstas,
en la parte en cuestién, pertenecen exclusivamente al Brasil; y asi, el
Brasil ejerce sobre la parte del Amazonas que atraviesa su territorio plena
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y eficazmente su soberania. Consiguientemente, cuando le pareciese lle-
gada la oportunidad de ver el gran rio abierto al comercio del mundo,
eso se haria mediante cautelas que resguardasen su derecho.»

En respuesta a Colombia, que esgrimia, al igual que frente a Vene-
zuela, el parecer de Andrés Bello, Brasil respondié en 1868 que «no
aceptaba ese principio de servidumbre internacional, entendiendo que su
scberania se ejercia plenamente sobre la parte fluvial de su territorio, a
pesar de que estuviese dispuesto a entrar en acuerdo con los vecinos,
como lo demostraban los tratados con varias Reptiblicas americanas».
Frente al Pert sostuvo en 1899 que la navegacién meramente tolerada
nada probaba, ya que ésta «es un acto de simple benevolencia, mientras
que el Gobierno que de ella goce no pretenda navegar en las aguas bra-
silefias en virtud de un derecho; desde que éste es alegado toma el caso
otro aspecto». Y respondiendo a las gestiones de varias potencias en
1903, la Cancilleria brasilera sintetizé su doctrina en los siguientes tér-
minos: «El Brasil sostuvo siempre que cuando un rio atraviesa el terri-
torio de dos o mds Estados la libertad de navegacién o de trdnsito para
el riberefio superior depende del previo acuerdo con el riberefnio inferior,
acuerdo que contenga la clausula de reciprocidad.»

Llama la atencién, pues, la completa identidad de criterios que se ad-
vierte entre las doctrinas oficiales de Brasil y Venezuela aproximadamen-
te para los mismos afios, lo que prueba que la tesis venezolana no era
algo insdlito y disonante en el ambito americano, sino que, por el con-
trario, concordaba con la mejor doctrina a la sazén en vigor. El debate
entre Colombia y Venezuela sobre la libre navegacién del Orinoco po-
driamos resumirlo con las siguientes palabras del especialista argentino
en Derecho fluvial internacional Juan C. CARLOMAGNO: «Puede afirmar-
se que la historia de la navegacién del Orinoco se reduce a la lucha
entre Colombia y Venezuela por su libre navegacién; tratando la pri-
mera de hacer dominar los principios de derecho natural por ella sos-
tenidos y lograr la completa comunidad del rio, e imponiendo la segunda
la doctrina de la propiedad exclusiva de los rios navegables y de la na-
vegacién de los mismos sujeta a las estipulaciones convencionales de los
Estados.» '

C) El Tratado sobre Demarcacién de Fronteras y Navegacion
de los Rios Comunes de 1941 '

No habiendo adelantado nada el tratamiento auténomo del problema
fluvial, volvié el mismo a caer dentro del méds amplio y complicado de la
fijacién de los limites fronterizos.
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El 8 de diciembre de 1905, el agente confidencial del Gobierno de
Colombia general José 1. Diaz Granados, y el que Venezuela nombré
con el mismo cardcter, doctor Rafael Lépez Baralt, suscribian en Caracas
un Acta cuyo articulo 1.° declaraba: «Los Gobiernos de los Estados Uni-
dos de Venezuela y de la Repuiblica de Colombia nombrardn simults-
neamente ministros plenipotenciarios en misién especial que ajusten las
bases de un Tratado sobre Navegacidn, Fronteras y Comercio Fronterizo
y de Transito, que consulte y satisfaga las necesidades y aspiraciones de
los dos paises.»

En 1907 es nombrado agente confidencial de Colombia en Caracas
el doctor Antonio José Restrepo, quien inicié conversaciones con el co-
misionado venezolano doctor Manuel Clemente Urbaneja. El doctor Res-
trepo, en Memorandum enviado a su contraparte, reconocia: «Como la
experiencia de las cosas ha venido demostrando que sin una efectiva com-
pensacién o permuta es dificil que un convenio cualquiera entre los dos
paises sea aceptado con beneplicito; y queriendo el comisionado de Co-
lombia acercarse a ese fin, tiene el honor, a su turno, de proponer al
honorable comisionado de Venezuela el siguiente proyecto de rectificacio-
nes de la-frontera, siguiendo el orden de secciones en que el laudo la
dividié.» Abandono, pues, por una parte, de la posicién de irrestricta y
natural libertad de navegacién y admisién, por la otra, del criterio de las
compensaciones territoriales.

En mayo de 1908 llega a Caracas el general Alfredo Vésquez Cabo,
agente confidencial de Colombia, quien el 2 de junio de 1909 firma con
el plenipotenciario venezolano doctor Angel César Rivas un Acta sobre
las bases del Tratado de Navegacién, Fronteras y Comercio Fronterizo y
de Tréansito entre los Estados Unidos de Venezuela y la Republica de Co-
lombia. El Gobierno colombiano no aprobé el Acta, y el general Vasquez
Cobo renuncié como ministro plenipotenciario.

El 3 de noviembre de 1916 se firma en Bogotd un nuevo Tratado de
Arbitraje, por el cual se sometia al arbitramento del presidente de la Con-
federacién Helvética la cuestién de si «la ejecucién del laudo espaiiol
puede hacerse parcialmente, como lo sostiene Colombia, o tiene que ha-
cerse integramente, como lo sostiene Venezuela, para que puedan ocu-
parse los territorios reconocidos a cada una de las naciones y que no
estaban ocupados por ellas antes del laudo».

Fl 24 de marzo de 1922 se dicta el fallo arbitral, y en septiembre
del mismo afio llegaba a Caracas la comisién de los expertos suizos que,
de acuerdo al articulo 3.° del Tratado Arbitral, debia proceder a ejecutar
las operaciones para «la completa terminacién del deslinde y amojona-
miento de la frontera fijada por el laudo». A fines de 1923, los expertos
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suizos habian concluido su misién y regresaron a su pais, procediendo el
Consejo Federal Suizo, el 30 de julio de 1924, a notificar a los represen-
tantes de los dos paises en litigio las sentencias de alinderamiento.

A partir de 1928 se nombran por Colombia y Venezuela diversas
comisiones mixtas encargadas de solucionar los variados problemas toda-
via pendientes, cuyos trabajos prepararon el camino y facilitaron el ma-
terial que habia de concluir en el Tratado de Limites de 1941.

Tras diversas vicisitudes en las negociaciones. el 5 de abril de 1941
se firmaba en Cicuta, entre Venezuela y Colombia. el Tratado sobre De-
marcacién de Fronteras y Navegacién de los Rios Comunes:; por Vene-
zuela firmaron el doctor Esteban Gil Borges, ministro de Relaciones Ex-
teriores, y el doctor José Santiago Rodriguez, embajador en Bogoté, y por
Colombia, el doctor Luis Lépez de Mesa, ministro de Relaciones Exterio-
res, y el doctor Alberto Pumarejo, embajador en Caracas.

El Tratado suscrito ponia fin a la secular disputa fronteriza entre los
dos paises, al establecer en su articulo 1.° que: «Los Estados Unidos de
Venezuela y la Repiblica de Colombia declaran que la frontera entre las
dos naciones estd en todas sus partes definida por los pactos y actos de
alindamiento y el presente Tratado; que todas las diferencias sobre ma-
teria de limites quedan terminadas; y que reconocen como definitivos e
irrevocables los trabajos de demarcacién hechos por las Comisiones de-
marcadoras en 1901, por la Comisién de expertos suizos y los que se
hagan de comin acuerdo por los comisionados designados conforme al
parrafo cuarto de este articulo.»

Paralelamente a la conclusién del problema fronterizo, el Tratado
aborda la cuestién de la navegacién de los rios internacionales (que su
epigrafe denomina. de manera incorrecta, «Rios Comunes»), consagrando
a la misma los articulos que siguen:

Articulo 2.°: «Los Estados Unidos de Venezuela v la Reptiblica de
Colombia se reconocen reciprocamente y a perpetuidad. de la manera
més amplia, el derecho a la libre navegacidén dc los rios que atraviesan
o separan los dos paises. Las embarcaciones, tripulantes y pasajeros de-
berdn sujetarse tinicamente a las leves y reglamentos fiscales. de higiene
y de policia fluvial, los cuales serdn idénticos en todo caso para venezo-
lanos y colombianos, e inspirados en el propdsito de facilitar 1a navega-
cién y el comercio de ambos paises.” Los reglamentos de que aqui se
habla deben ser tan uniformes y favorables a la navegacién y al comercio
como sea posible.

Pardgrafo 1. En ninglin caso se establecerdn mayores derechos o gra-
vamenes ni mds formalidades para los buques, efectos y personas de los
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venezolanos en Colombia ni de los colombianos en Venezuela de los que
se hayan establecido o se establezcan para los respectivos nacionales.

Pardgrafo 2. Es entendido, y asi se declara, que los derechos de
navegacién a que se refiere el presente Tratado no incluyen la de puerto
a puerto del mismo pais o de cabotaje, que queda reservada a los na-
cionales de cada pais y sometida en cada uno de ellos a sus respectivas
leyes.»

Articulo 3.°: «Las dos Altas Partes contratantes procederdn a la
mayor brevedad a negociar y celebrar un Tratado de Comercio y Nave-
gacién fundado en principios de amplia libertad de trénsito terrestre y
navegacion fluvial para ambas naciones, con la mira de regular su comet-
cio reciproco y un Estatuto fronterizo sobre bases que estimulen y forta-
lezcan la amistad y la economia de sus dos pueblos.»

El Congreso de Colombia aprob6 el Tratado el 21 de agosto de 1941,
y el Congreso de Venezuela, el 18 de junio del mismo ano. El canje de
ratificaciones tuvo lugar el 12 de septiembre de 1941, en Caracas.

En el Congreso venezolano se levantaron voces en el sentido de que
Venezuela habia otorgado la libre navegacién de sus rios no sélo sin nin-
guna de las compensaciones antes ofrecidas, sino con pérdida territorial,
cuando en todas las soluciones consideradas después del laudo espafiol y
hasta el laudo suizo se habian estudiado compensaciones territoriales a
cambio de la navegacién fluvial; y posteriormente esta opinién se ha
mantenido de manera constante en los circulos politicos y diplomaéticos
venezolanos.

Por nuestra parte creemos que debe hacerse una diseccién del proble-
ma, separando el aspecto préctico y la faceta tedrica del mismo. En el
primero es evidente que hubo concesién por parte de Venezuela, ya que
en las negociaciones se habia venido sosteniendo a partir del laudo es-
panol que los derechos de libre navegacién en los rios fronterizos sélo
los concederia Venezuela mediante compensaciones territoriales que Co-
lombia otorgaria para atemperar las consecuencias desventajosas del lau-
do, y, como se ha visto, Colombia acept6 oficiosamente este criterio en
mds de una ocasién. Al obtener ahora Colombia el libre paso fluvial sin
tener que experimentar rectificaciones fronterizas a cambio es claro que
obtuvo un triunfo en el plano de las realidades facticas.

En la segunda, la situacién es por completo diferente: en el plano
tedrico se impuso la tesis venezolana. Frente a las pretensiones colom-
bianas de que la navegacién en las grandes arterias fluviales viene con-
sagrada por el Derecho de gentes y, por tanto, se impone a la voluntad
de los Estados, la Cancilleria venezolana defendié de manera reiterada
y constante que el libre transito sdlo se da cuando los Estados interesados
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lo conciertan o cuando el pais duefio del rio soberanamente lo concede
por ley interior. Colombia queria ver reconocido el derecho a navegar
los rios venezolanos con independencia de cudl fuese la voluntad venezo-
lana al respecto; Venezuela sostenia que tal reconocimiento debia ser
fruto de los tratados, y esto fue lo que sucedié: Colombia adquirié el
dereche de navegacién en virtud del Tratado concluido al respecto con
Venezuela, con lo que evidentemente, en el plano tedrico y de la discu-
sién doctrinaria, se impuso y triunfé la tesis diplomatica de este ltimo
pais. Esto es algo que de ordinario se desconoce o margina y que, sin
embargo, reviste extraordinario interés.

Por otro lado, si en la esfera de las compensaciones concretas a lo
que se aspiraba por parte de Venezuela era a compensaciones territoria-
les y rectificaciones fronterizas, lo cierto es que este tipo de pretensién
nunca se exterioriz6 formalmente en la posicién diplomética venezolana,
ya que la Cancilleria se limité a indicar que la libre navegacién no podia
otorgarse «sino mediante estipulaciones especiales y mutuas concesiones»
o «mediante positivas compensaciones». Ahora bien: al igual que se en-
tendia en Brasil. Venezuela entendié que la exigencia sefialada se cubria
a través de la cldusula de reciprocidad (recuérdese el pedimento vene-
zolano del reconocimiento de la navegacién aguas arriba, para ella con-
ceder la navegacién hasta la desembocadura).

En el Tratado de Limites v Navegacién Fluvial concluido con Brasil
en 1859 se habla, segin se tuvo ocasién de sefalar en su oportunidad, de
que los paises contratantes se conferian el libre transito fluvial «en re-
ciprocidad y como compensacién», lo que indica que la libre. navegacién -
reciproca se entendia como compensacién suficiente o contraprestacién
apta por cada pais para justificar la concesién otorgada. Pues bien, esto
mismo vuelve a repetirse en el Tratado con Colombia, en el que se esti-
pula que los Estados interesados se reconocen la libre navegacion de los
rios que atraviesan o separan los dos paises «reciprocamente v a perpetui-
dad». No hubo, en consecuencia. régimen de excepcién o favor hacia
Colombia, pues Venezuela repitié en el Tratado con este pafs lo que ya
habia insertado en el Convenio con Brasil y lo que, por lo demds, habia
sido la doctrina firme y reiterada de su Cancilleria.

Es més, mientras en el Tratado con Brasil se conviene que las partes
establecerdn un sistema uniforme de policia fluvial «de comtin acuerdo».
en el Tratado con Colombia, cuando estaba en fase de discusién y nego-
ciacién, se suprimié, por pedimento del doctor Gil Borges, la cldusula
final del paragrafo primero del articulo 2.°, que rezaba «no se establece-
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rdn impuestos ni otra clase de gravdmenes relativos a la navegacién sino
de comin acuerdo entre las dos Altas Partes contratantes», ya que, segin
advertia el canciller venezolano, «ni el Poder ejecutivo ni el legislativo
en Venezuela pueden comprometerse a renunciar facultad de legislar ni
subordinarla al consentimiento de otro Estado, la obligacién serfa cons-
titucionalmente nula, si se incorpora esa cldusula en Tratado se hara
imposible aprobacién» (Radiograma ndmero 100, de 29 de marzo de
1941, dirigido por el doctor Gil Borges al embajador en Bogotd). Co-
lombia accedié a la peticién venezolana.

En nuestra modesta opinién, pues. padece error el extendido criterio
de que Venezuela claudicé de sus pretensiones en el Tratado de 1941. o,
al menos, hay exageracién en semejante afirmacién. ya que si bien no
obtuvo compensaciones territoriales en 1a frontera (lo que, por otra par-
te, nunca habia sido objeto de formal peticién o principio doctrinario),
vio triunfar su tesis de la necesidad del Tratado ad hoc para instaurar
la libre navegacién fluvial (a la que evidentemente Colombia se doblegd
haciendo caso omiso de las posiciones contrarias sostenidas en forma ofi-
cial) y de las mutuas concesiones, pues la libre navegacién no fue otor-
gada unilateralmente por Venezuela, sino reconocida «reciprocamente».

En el dmbito doctrinario no hay duda de que el triunfo correspondid
a Venezuela.

Desde el punto de vista pragmdtico. {por qué Venezuela abandond
el reclamo de compensaciones territoriales” fronterizas que oficiosamente
habfa venido esgrimiendo para reconocer a Colombia la navegacién por
el Orinoco? Documentalmente no hay suficientes elementos de juicio para
dar una contestacién satisfactoria y completa, por 1o que todo queda en
el reino de las hipdtesis y conjeturas.

Por nuestra parte., creemos que si no toda la explicacién de tal acon-
tecer, sf, al menos. un buen sector de ella puede hallarse en un radio-
grama (nimero 226. de 11 de junio de 1940) que el canciller Gil Borges
remite al embajador venezolano en Bogota. el cual revela cudles fueron
las preocupaciones, temores e ideas que posiblemente precipitaron la de-
cisién venezolana para la firma del Tratado Se dice en el mencionado
radiograma:

«Usted se servird ver al presidente y canciller (colombianos) y pro-
poner lo siguiente: 1.° Fijar la frontera en rio Oird desde su origen hasta
su desembocadura y desde alli una linea recta hasta el punto fijado en la
ribera del Arauca por las Comisiones demarcadoras de 1901. 2.° Fijar la
frontera del Tamé-Sararve-Arauca siguiendo el curso del rio Oird desde
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su origen hasta su desembocadura y desde alli una linea recta hasta el
punto fijado en la ribera del Arauca por las Comisiones demarcadoras
de 1901. 3. Una vez hecho el acuerdo sobre los puntos primero y se-
gundo, abrir, de conformidad con el articulo 6.° de la Convencién de 3
de noviembre de 1916, las negociaciones para la celebracién de un Tra-
tado de Comercio y Navegacién. 4.° Este Tratado se concluird dentro del
ano de la firma del acuerdo que ahora se propone, y entretanto, durante
el afio Venezuela y Colombia suscribirdn modus vivendi por el cual se
concedan reciprocamente la libertad de navegacion comercial de los rios
que limitan los dos paises (subrayado nuestro). La navegacién comercial,
bajo el régimen del modus vivendi, se hard en el territorio de cada pais
con sujecién a sus leyes.» Y anade: «Sirvase decir al presidente y al
canciller que este es un supremo y Gltimo esfuerzo que el Gobierno de
Venezuela hace para resolver todos los problemas pendientes entre los
dos paises.»

Pues bien: (cudles son las razones para que el Gobierno venezolano
haga este supremo y ultimo esfuerzo en pro del arreglo de las diferen-
cias, incluidas las de navegacién de las vias fluviales? Someramente se
indican en el preambulo del radiograma a que se estd haciendo referen-
cia con estas palabras: «Deseando el Gobierno de Venezuela liquidar to-
das las cuestiones pendienies con Colombia y preparar entre los dos paises
la estrecha colaboracion que nos exigen la gravedad de la situacién mun-
dial y los intereses vitales del continente...»

Ahi puede hallarse el quid de la cuestidon. Se habia iniciado ya la
segunda guerra mundial, cuya futura extensidn y graves consecuencias re-
sultaban imprevisibles; ante tal situacion se siente la necesidad urgente
de estrechar los lazos entre los paises americanos, especialmente entre los
fronterizos, ya que las querellas existentes podian ser utilizadas por ter-
ceros para provocar algun conflicto. Venezuela tiene conciencia de esta
realidad, y ante los graves acontecimientos que pueden precipitarse (qui-
z4 se recibidé también alguna recomendacidén de las potencias anglosajo-
nas) esta dispuesta a prescindir de su viejo pedimento de facto de las
rectificaciones fronterizas a cambio de derechos de libre navegacion y
otorga éstos en los términos que antes se vieron y que no implicaban
una retractacién o cambio de criterio, movida por el deseo de «preparar
entre los dos paises la estrecha colaboracién que nos exigen la gravedad
de la situacién mundial y los intereses vitales del continente».

Esta es, sin duda, tan s6lo una hipdtesis, pero la misma tiene un ba-
samento documental expreso y estd dotada de logicidad. ¢{Por qué el
Tratado se concluyé precisamente el ano 1941, y con cardcter de ur-
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gencia, y no antes, cuando la situacién fronteriza ya estaba finiquitada y
definida? ¢{Por qué, si la materia no tenia relacién alguna con el estallido
de la conflagracién mundial, no se esperd a la terminacién de ésta para
solventarla de manera tranquila y sin presiones extrafias? Preguntas di-
ficiles de responder si se rechaza a priori la explicacién que hemos ade-

lantado.
ANGEL CRISTOBAL MONTES

Profesor extraordinario de la
Universidad de Zaragoza
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cSubsiste tras la reforma del Cédi-

go Civil el usufructo vidual en la

sucesién abintestato? \

I

La Base 17 de las establecidas por la Ley de 11 de mayo de 1888
para la redaccion del Cddigo Civil preveia «el establecimiento a favor del
viudo o viuda del usufructo que algunas de las legislaciones especiales
le conceden, pero limitdndolo a una cuota igual a la que por su legitima
hubiera de percibir cada uno de los hijos si los hubiere». Y la 18, por su
parte, con referencia a la sucesién intesiada, dispuso el llamamiento del
cényuge viudo luego de los hermanos y los hijos de éstos, lo que al pa-
recer debia tener lugar en plena propiedad y siempre que faltaran los
6rdenes preferentes, pues no se establecia supuesto alguno de concurren-
cia con éstos.

En opinién de ALONSO MARTINEZ, bajo cuyo Ministerio se promulgd
el Cédigo, el acuerdo adoptado por la Comisién Codificadora afirmativo
de la concesién de! usufructo vidual queria decir que este derecho ope-
raba‘en todo caso, con testamento o sin él e independientemente de la
voluntad del testador, por ministerio de la ley, pero lo cierto es que esta
voluntad y este deseo no plasmaron en la redaccién originaria del Cédigo,
cuyo articulo 953 (recortando lo opinado por aquél) decia lo siguiente:

«En el caso de existir hermanos o hijos de hermanos el viu-
do o viuda tendra derecho a percibir, en concurrencia con éstos,
la parte de herencia en usufructo que le esta sefialada en el ar-
ticulo 837.»
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Esta redaccién vino a consagrar una direccidn intermedia respecto a
lo ordenado por las Bases, pues aplica a la sucesién intestada el usufruc-
to vidual —previsto al parecer sélo para la testada por la Base 17—,
estableciendo ademas un supuesto de concurrencia de 6rdenes sucesorios
(el de colaterales privilegiados) con aquel no previsto en modo alguno
por la Base 18.

Y la cuestién que inmediatamente se suscité era si esa concurrencia
se limitaba sdlo a los hermanos y sobrinos o si cabia ademés que el viudo
concurriese a la sucesion intestada con los ascendientes y descendientes
del difunto, siendo muy debatida por los autores:

1. Por la solucién afirmativa se mostraron ALCUBILLA Y VALVERDE,
entre otros, quienes sostuvieron que al ser el viudo heredero forzoso ha
de suceder forzosamente y no puede ser privado de sus derechos sin
causa justificada. Ademas —dicen—, probablemente fuera esa la pre-
sumible intencién del legislador, que, tanto por lo dispuesto en la Ley
de Bases como por las razones que llevaron a prohibir al testador la des-
heredacién del cényuge salvo por determinadas causas, no puede ser otra
sino la de reconocer el derecho al viudo en todo caso, sin distinguir entre
una y otra clase de sucesion. Opina VALVERDE que el derecho de aquél
de concurrir también en la sucesidén intestada se basa en la especialidad
del titulo con que es llamado, pues teniendo sélo un derecho de usufructo
—dice— lo légico es fijar en dicha sucesién quiénes son los llamados a
suceder en propiedad, cosa que es precisamente lo que hace la ley, sobre-
entendiendo que el viudo concurre siempre, pese a prever sélo la concu-
rrencia en un caso especifico. Con ello incurre, ¢n realidad, en una peti-
cién de principio, pues da por supuesto lo que trata de demostrar.

Aducen ambos, por Ultimo, que si el legislador establece causas con-
cretas para desheredar al cényuge no es de creer que considerase equi-
tativo privar de su legitima al viudo s6lo porque el finado no haya otor-
gado testamento.

2. Contra lo dicho, MORELL destacé que el articulo 953 limita ex-
presamente la posible concurrencia del viudo unicamente con los herma-
nos y los hijos de éstos y que no existe disposicién alguna que la estable-
ciera con los 6rdenes preferentes. Y ScAEvoLA, aun calificando de dura
y cruel la solucién legal, se inclina también por la negativa, destacando
que la expresién «heredero forzoso» conviene s6lo a la sucesién testada
y que no puede inferirse una presumible intencién del legislador que pug-
ne contra lo dispuesto en las Bases 17 y 18, a las que debid ajustarse,
maxime cuando habiéndolo previsto en un caso no consideré conveniente
extenderlo a otros.

En las Resoluciones de la Direccién General, la de 14 de junio de
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1897 destacd que si bien ni la Ley de Bases ni las disposiciones del Cé6-
digo que tratan de la sucesién intestada llaman al cényuge viudo a la
herencia del premuerto cuando €ste fallece dejando hijos o nietos, «la
préctica juridica, partiendo del supuesto de que la intencién del legisla-
dor fue la de dar también al viudo una porcién alicuota forzosa en la
sucesion intestada del premuerto cuando éste concurre con descendientes»
llena la supuesta omisidén del legislador bien «aplicando los preceptos es-
tablecidos por el Cédigo para la legitima» (por analogia), bien «amplian-
do la disposicién contenida en el articulo 953 en el sentido de equiparar
el supérstite con los hijos, de suerte que aquél perciba en usufructo una
parte igual a la que éstos reciben en propiedad». Pero lo cierto es que
acto seguido califica a dicha practica (y a las dos soluciones adoptadas
por la misma para salvar la pretendida deficiencia) como constitutivas de
un mero conjunto de «opiniones juridicas individuales o privadas» ca-
rentes de la «autoridad de una regla o doctrina legal de observancia obli-
gatoria», de suerte que los actos que la contradigan no quedan sujetos
a la sancién de nulidad establecida por el articulo 4.° del Cédigo Civil.

Empero, y pese al tenor de los Considerandos, se aprueba por motivos
de equidad la particién efectuada (pues la propuesta por el cOnyuge viu-
do recurrente era més beneficiosa respecto a sus hijos que la que se hubie-
ra verificado conforme al criterio del Registrador). En rigor, el tema de
la procedencia o no del derecho vidual usufructuario quedé marginado
—pues en nada se cuestionaba— frente al de la cuantia del mismo, su-
puesto verdaderamente debatido en el caso.

Por su parte, la de 6 de noviembre de 1912, admitiendo que el de-
recho del coényuge viudo de concurrir en la sucesién intestada con los
hijos del difunto nace de «una préctica juridica» (y nada maés), considera
que aquélla «... ha interpretado justa y rectamente las disposiciones del
Cédigo que regulan las legitimas y la sucesién intestada», y —no intervi-
niendo la viuda en la particidn— existe un vicio esencial en la misma
que impide su inscripcién, al ser necesaria para la validez de toda clase
de contratos (y, por ende, el de divisién o adjudicacién de bienes) el
consentimiento de todos los contratantes.

II

La reforma operada por la Ley de 24 de abril de 1958 zanjé por
completo toda discusidn al reconocer el articulo 953 al viudo su derecho
«en todo caso». Pero quedando el precepto vacio de contenido con la
de 13 de mayo de 1981, ;ha de entenderse que queda sin efecto la cuota
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usufructuaria del viudo cuando éste concurre en la sucesidn intestada
con ascendientes o descendientes?

Los autores suelen inclinarse sin mds por la pervivencia de aquel de-
recho. Asi, LACRUZ considera «aplicable a la relacién entre matrimonio
y derechos sucesorios del viudo lo dicho en tema de legitima», y REY
PorTOLES afirma que «no hay jurista sensato que se atreva a sustentar...
(en la derogacién del precepto comentado) la desaparicién de los tradi-
cionales llamamientos usufructuarios del supérstite...», calificando incluso
de «revolucionaria» la tesis opuesta. No obstante, la indemostrada vera-
cidad de tan rotundas afirmaciones merece, al menos, algunas considera-
ciones por nuestra parte.

El articulo derogado establecia, en tema de derechos viduales usu-
fructuarios, dos reglas, de las cuales una era simple especificacién de
otra: la primera —congruente con la preferencia de los hermanos y los
sobrinos a heredar en propiedad— reconocia al viudo el derecho de con-
currir con éstos por su cuota usufructuaria; la segunda (apoyada en el
inciso «en todo caso») hacia de suyo innecesaria la primera al recono-
cérsela siempre. Es bastante probable que el tema del usufructo vidual
pasara desapercibido en la discusién parlamentaria del texto en vigor, pues
lo cierto es que, aprobado el preferente derecho del cényuge a heredar
en propiedad antes que los hermanos y sobrinos, el vacio de los articu-
los 952 y 953 quiso llenarse con unas oscuras reglas (1) que para nada
se referian a dicha cuota y que desaparecieron finalmente en el Senado
por consecuencia de ciertas enmiendas del Grupo Socialista.

En tal circunstancia: ¢pervive el derecho vidual usufructuario en la
concurrencia con 6rdenes preferentes?

Desde un punto de vista l6gico, y ante el silencio del legislador, cabe
ciertamente razonar en ambos sentidos. Asi, contra la pervivencia del
usufructo vidual podria aducirse:

a) Que el Unico articulo que permitia aplicar a la sucesién intes-
tada los beneficios viduales legitimarios —el articulo 953— ha sido de-
rogado.

b) Que ello probablemente pueda entenderse como manifestacién
contraria a la pervivencia de aquel derecho, pues de otra forma se hu-
biera mantenido de algin modo la conexién (cfr. art. 942), y, lejos de
ello, el precepto se ha dejado en blanco.

(1) Articulo 952: «los medio hermanos concebidos durante el matrimonio
del que nacié el difunto, y los hijos de aquéllos, sélo sucederdn en defecto de otros
hermanos o hijos de hermanos».

Articulo 953: «La misma regla se observard si el causante fue concebido du-
rante el matrimonio de uno de sus progenitores respecto de los medio hermanos
nacidos de este matrimonio».
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¢) Que la regla general de la sucesién intestada es la de suceder en
propiedad, y que el hacerlo en usufructo es una excepcién que por tanto
ha de fundarse en norma expresa.

d) Y, por tltimo, que con tal desaparicion se compensaria en cierto
modo el trato preferencial que se da con la reforma al viudo, al suceder
ahora antes que los hermanos y los hijos de éstos.

Por la contraria pudiera igualmente afirmarse:

a) Que es absurdo suprimir derechos del viudo en el contexto de
una legislacién directamente encaminada a potenciarlos.

b) Que no tiene sentido que el viudo, que ha de concurrir con as-
cendientes y descendientes en la sucesién voluntaria aun contra lo que-
rido por el testador, no pueda hacerlo en cambio en ausencia de disposi-
cién individual (LAacruz, BonET), lo que ha de estimarse contradictorio
de su voluniad presunta, que es para muchos el criterio que fundamenta
la regulacién del ab intestato. )

¢) Que de otra forma seria muy facil vulnerar los derechos del viu-
do, pues el testador, carente de una justa causa para desheredarlo, podria
dejarlo sin nada simplemente no otorgando testamento.

d) Y, finalmente, que lo pretendido por el legislador al suprimir el
articulo 953 fue simplemente dar coherencia interna al sistema (pues el
viudo ya no concurre con los hermanos y sobrinos, sino que es preferido
a ellos), pero nunca dejar sin efecto su cuota usufructuaria, que debe
considerarse subsistente. Se trataria, por tanto, de un simple olvido del
legislador.

No obstante, tales argumentos deben considerarse en principio me-
ramente especulativos ante el silencio del Cédigo, pues la bondad
de una posible solucién no basta per se para transformarla en mandato
legal. Nétese que en la primitiva redaccién del Cédigo el problema con-
sistia en buscar criterios con los que justificar la interpretacién amplia
de una norma existente, en tanto que ahora se trata de un supuesto de
inexistencia de aquélla. Partiendo de esto —que parece evidente—, pa-
rece que la cuestién deba recibir el tratamiento de los vacios legislativos
v, por tanto, la solucién ha de buscarse:

a) O en la posible aplicacién analdgica de los articulos 834 y si-
guientes (como se apuntaba en la primera de las indicadas Resoluciones),
para lo cual habremos de demosirar previamente que entre ambos supues-
tos existen «semejanza» e «identidad de razdén» (art. 4, 1, del Cddigo
Civil).

b) O, como parece més claro, colmando el vacio por los medios es-
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pecificamente previstos por el articulo 1.° del Cédigo Civil, que mandan
acudir a la costumbre «en defecto de ley».

La laguna se colmaria, por tanto, mediante la aplicacién de una cos-
tumbre de casi cien afios de antigiiedad que no puede decirse sea contra-
ria a la moral ni al orden piblico, es congruente con los principios ins-
piradores de nuestro sistema y resulta méds que probada por su notorie-
dad. El olvido evidente del legislador quedaria asi subsanado por aplica-
cién de la doctrina general de las fuentes del Derecho.

Claro que en tal caso habria que destacar que aunque dicha «degra-
dacién de rango normativo» (de disposicién legal a norma consuetudina-
ria) no parece vaya a fener gran repercusion en la prictica, conviene te-
ner presente (CASTRO):

a) Que en los textos legales no se impone como obligacién de los
Jueces y funcionarios el conocimiento de las costumbres, de suerte que
éstas no se aplican de oficio, sino que han de alegarse y probarse por las
partes al igual que los simples hechos. (¢ Cabria, por tanto, que los Tri-
bunales reconocieran su derecho al viudo si especificamente no se ha so-
licitado asi? ¢Seria ello constitutivo de incongruencia?)

b) Que los favorecidos por la costumbre pueden o no prevalerse de
ella. (¢Podria, por tanto, el viudo renunciar a su derecho de cualquier
forma y sin sujetarse, por tanto, a las prescripciones del articulo 1.008
del Cdédigo Civil?)

¢) Que sus reglas han de aplicarse de modo estricto. (¢ Podria, por
tanto ocurrir que si no «es costumbre» verificar la conmutacién del usu-
fructo ésta no pueda tener lugar?) (2).

d) Y, finalmente, que la infraccién de su contenido no puede ser
objeto de recurso de casacién.

Todo ello hubiera hecho conveniente dar contenido al precepto, pre-
viendo expresamente la concurrencia del viudo con los drdenes preferen-
tes por su cuota usufructuaria en los términos establecidos por los ar-
ticulos 834 y siguientes del Cddigo Civil. En cualquier caso {(como des-
tacardn las apuntadas Resoluciones) la prictica se muestra undnimemente
favorable a reconocérselo.

FraNcISCO GARCiA SERRANO
Notario

]

(2) Quiero decir como tal conmutacién, independientemente de que lleguen a
la misma finalidad en base a su libertad de contratar (con las diferentes consecuen-
cias de trato fiscal).



Los trabajos y los dias de un

pasante letrado en Madrid,
hacia 1756

Hablando de las Juntas de Jurisprudencia, embriones de las Acade-
mias de Letrados madrilefas del siglo xvriri, Vicente DE LA FUENTE ad-
vierte que las mismas «arrebataban (sic) a los jovenes pasantes» (1).
Mis investigaciones sobre la primera y més célebre de dichas Academias,
la denominada de Santa Bérbara (2), me llevaron a pensar que DE LA
FUENTE no habia exagerado mucho. Recientemente he podido cuantifi-
car algunos supuestos operando con datos reales, aunque por ahora res-
tringidos a la referida Academia. Por la Real Academia de Santa Bér-
bara pasaron no menos de setecientos jOvenes Letrados, de ellos algo
méas de un centenar en los afios en que la Academia funcioné como una
Junta privada (1730-63, aunque los datos que manejo empiezan a ser
operativos hacia 1750), y el resto entre 1763 (la Junta se convierte en
Real Academia) y 1804. Dificil es, por otra parte, evaluar el nimero
de jévenes golillas, Letrados en pretensiones, que pululaba por Madrid,
pero todos los testimonios coinciden en sefialar su notorio incremento.
Un répido célculo, realizado en base a los datos de inscripcién y recep-
cién en el Colegio de Abogados de la Villa y Corte, suministrados por
BarBaDILLO (3), permite ver que el ndmero de inscripciones, que era de
150 en 1738, pasa a 200 en 1760, cifra esta dltima que se habia dupli-
cado a finales de siglo, concretamente en 1794.

(1) V. pE LA FUENTE: Historia eciesidstica de Esparia, TI1, Madrid, 1855, pa-
gina 445.

(2) A Risco: La Real Academia de Santa Bdrbara de Madrid (1730-1808).
Naissance el formation d’une élite dans I'Espagne du XVIII siécle, Toulouse, 1979,
2 vols , 934 pégs. (tesis doctoral inédita en castellano)

(3) Cfr. P. BarBapiLLo: Historia del llusire Colegio de Abogados de Madrid,
I1, Madrid, 1957, pags. 231 y ss. .
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En constante progresién, pues, el ntimero de Letrados que acudian
a Madrid inquiet6 al Colegio de Abogados, que intenté, en temprana
hora, establecer un numerus clausus. Asi, en 1755, relacionando la pro-
gresién del ndmero de bufetes abiertos en la capital con la incesante
emigracién de jévenes Letrados, el Colegio consiguié que el Consejo
aprobase una disposicién a tenor de la cual se exigia a los candidatos a
la inscripcién que tuviesen casa puesta o estudio en Madrid (4). No todo
eran inconvenientes, sin embargo, para los Letrados en ejercicio. La
afluencia de j6venes graduados suministraba una mano de obra abun-
dante y disponible para las pasantias. Recordemos que los golillas que
aspiraban a ejercer la profesién de Abogado tenian que cumplir cuatro
requisitos: el grado de bachiller en Leyes (cuatro o cinco afios de estu-
dios); la pasantia o préctica en un bufete (cuatro afios); el examen (re-
cibimiento) ante los Consejos, Chancillerias o Audiencias, y, finalmente,
la inscripcién o incorporacién en un Colegio de Abogados (5). En la me-
dida en que las Academias trataron y consiguieron que los ejercicios que
en ellas tenfan lugar fuesen computados como tiempo de préctica, es
explicable, dada la atraccién que ejercian, que «arrebatasen» a los j6-
venes pasantes, y que los Abogados utilizadores de pasantes contempla-
sen su desarrollo con hostilidad (6). Dado que el grado de bachiller no
representaba, desde el punto de vista de la formacién, méds que la labo-
riosa digestién de una copiosa collectio romanista, la pasantia o préctica
aparecia como el tinico modo de iniciarse al conocimiento de! Derecho
nacional y de los mecanismos judiciales que la segunda Ley de Toro im-
ponia a los Letrados. Con estas ambiciones nacieron, precisamente, las
Academias, que no omitieron en sus denominaciones el adjetivo de «préc-
ticas», y que pretendian, por consiguiente, remediar una carencia.

Si el trabajo realizado en las Academias no es hoy conocido (7), poco
o nada sabemos de la realidad de las pasantias. Mariano PEser lo ad-
virtié en su dia: «precisar en qué consistiria esa prictica no resulta fé-

(4) Ibidem, pdgs. 201 y ss., y M. GArcia VENERO: Origenes y vida del lustre
Colegio de Abogados de Madrid, Madrid, 1971, péags. 146-148,

(5) Cfr. P. BARBADILLO: Op. cit., pags. 136 y ss.; M. Garcia VENERO® Op. cif .
paginas 146-147; M.y J. L. PESET: La Universidad espariola (siglos XVIII y XIX).
‘Despotisino ilustrado y revolucién liberal, Madrid, 1974, pag. 287; y, sobre todo,
M. Peser: «La formacién de los juristas y su acceso al foro en el trénsito de los
siglos xvI11 a X1x», en Revista General de Legislacién y Jurisprudencia. LXII, 1971,
paginas 608 y ss.

(6) La dependencia del pasante con respecto al abogado que lo empleaba en
su bufete era grande en razén de la escasa o nula autonomia profesional del pri-
mero: a principios de siglo un auto del Consejo habia prohibido a los pasantes
que, por escribir las peticiones, hacer estractos o minutas de los pleitos o redactar
otros escritos, llevasen a las partes derecho alguno. Cfr. P. BarBapiLLO: Op. cif,
pdgina 136.

(7) Vid. A. Risco: Op. cit.,, 1, passim.
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cil... Lo que ocurriese en los despachos de los Abogados y cémo los
pasantes iban aprendiendo el manejo de las leyes patrias carece de fuen-
tes directas» (8). Por su parte, M. GArcia VENERO piensa que «puede
sostenerse que la pasantia, entonces, servia a los intereses de los Aboga-
dos ya establecidos, por el trabajo obtenido con minima retribucién,
quizds a veces sin ésta, y, en ocasiones, por el solo sustento» (9). Pues
bien: un documento encontrado en el més antiguo de los libros de la
Academia de Santa Bérbara (10) me permite hoy contestar, al menos en
parte, a los interrogantes planteados por M. PESET y certificar la opinidn
adelantada por M. GARciA VENERO.

Se trata de un memorial dirigido al presidente de la Junta Prdctica de
Leyes (mas tarde, Academia de Santa Barbara) en el mes de mayo de
1756 por uno de sus miembros, el licenciado Francisco Joaquin Herre-
ros, Abogado de los Reales Consejos, en solicitud de la jubilacion ex-
cepcional prevista en los estatutos de la Junta (11). A tenor de los mis-
mos, el aspirante al ingreso era considerado, desde su admisién, miembro
actual de la Junta. La asistencia a sus sesiones durante un periodo de
tres afios abria el acceso a la categoria de huésped o jubilado (adviértase
la semejanza con el sistema de los Colegios Mayores, modelo detestado
y admirado al mismo tiempo). Para pretender la jubilacion los actuales
tenian que justificar la realizacién de dieciocho informes de Abogado
(seis por afio) y haber asumido la mayor parte de los empleos de la Jun-
ta y, obligatoriamente, la vicepresidencia. Ahora bien: como «el conceder
hospederia» era «materia arbitraria» de la Junta, se habfa previsto que
ésta pudiese «negarla a los muy antiguos si la asistencia ha sido corta, o
si los individuos son pocos». Del mismo modo, y a titulo excepcional,
podia concederse «a los nuevos si sus achaques o empleos les impidan
(sic) dicha asistencia» (12). Los jubilados estaban exentos «de toda car-
ga, asistencia y multas de constitucién expresa», aunque conservaban su
derecho al voto y podian presidir la Junta y ocupar los empleos de la
misma (13).

(8) M. PeseT: Op cit., pig. 616.

(9) M. Garcia VENERO: Op. cit., pag. 147.

(10) ~Archivo de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién (Archivo
RAJYL): Libro de admisiones de los individuos y sus jubilaciones, que tuvo prin-
cipio en 9 de julio del afio de 1742. El documento se encuentra inserto entre los
folios 71 v.° y 72.

(11) Constituciones de la Junta de Prdctica de Nuestra Sefiora de la Concep-
cién. hoy sita en el Oratorio de los Padres clérigos del Salvador en esta Corte
(s. 1, s. a), Arch. RAJYL, Antiguas Academias, Leg. 29. Como era tradicional entre
los letrados, la Junta Prdctica de Leyes se acogid a la advocacién de la Concepcidn,
quc luego trocd por la de Santa Barbara.

(12)  Ibidem. pag. 33.

(13) Ibidem, pag. 35.
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Mas volvamos al licenciado Herreros y dejemos que nos explique los
motivos en que apoyaba su solicitud de jubilacién excepcional:

«Que con el motivo de haberse acomodado el compaiiero del
que suplica, Pasante de pluma del licenciado don Alvaro Marti-
nez de Rozas, y quedando en su lugar, le es imposible su asis-
tencia a esta la Junta por los muchos negocios que ocurren, jun-
tos con el cuidado del estudio, que a todas horas le precisa su
permanencia en ¢l, de modo que desde las siete de la mafiana
hasta la una y media no puede faltar de él, y desde las tres y
media de la tarde hasta las once de la noche en la misma con-
formidad...»

Henos, pues, ante un Abogado instalado —el Letrado Martinez de
Rozas estaba inscrito en el Colegio de Madrid desde 1738 (14)— que
tiene, al menos, dos pasantes a su servicio. El crecimiento demogréfico
de los golillas explica facilmente esta situacién, que no se daba s6lo en
Madrid: M. Pesger ha referido el caso de un Abogado valenciano que
tenia cuatro pasantes a su servicio (15). Entre los pasantes parece esta-
blecerse cierta jerarquia: el «compafiero» del licenciado Herreros ha sido
promocionado al puesto de «Pasante de pluma», lo que suponemos equi-
valdria a Amanuense, en tanto que Herreros, Pasante a secas, ha de ocu-
parse de tareas menos gloriosas, como se verd mds adelante. Retengamos
de momento el dato en 1a medida en que documenta la pérdida de valor
del grado de licenciado, consecuencia, igualmente, de la inflacién de Le-
trados. M. PESET ha escrito que «el grado de licencia se destina especial-
mente a la carrera en la Universidad, aunque también podia desembocar
en nombramiento de algunas cargas, naturalmente» (16). No parece que,
a mediados del siglo xvii1, alcanzar una u otra sinecura fuese tan «na-
tural» para un licenciado, ni que la Universidad abriese fdcilmente «ca-
rrera» a los titulares de este grado. Don Francisco Joaquin Herreros es
no sélo licenciado, sino ademds Abogado de los Reales Consejos, lo que
quiere decir que habia sido examinado y recibido por los referidos Con-
sejos, v a pesar de ello no ha encontrado mejor ocupacién, en el Madrid
de 1756, que la de Pasante en el estudio de un Abogado en ejercicio.

No era, desde luego, el tinico miembro de la Junta Prdctica de Leyes
que estando en posesién del titulo de licenciado no le habia sacado gran
provecho. La Real Cédula de 20 de febrero de 1763, que elevd a la
Junta Préctica de Leyes a la dignidad de Real Academia de Santa Bdr-

(14Y  P. BarBADILLO: Op. cil., pag. 242.
(15) M. Peset: Op. cit., pag. 617.
(16) Ibidem, pag. 608.
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bara, senala que la Juntq estaba formada «de algunos sujetos que, des-
pués de cursar las Universidades muchos anos, recurren a ella» (17), y
V. DE LA FUENTE anot6 el hecho de que, a pesar de que el grado reque-
rido para ingresar en la Junta-Academia fuese el de bachiller, «la mayor
parte eran doctores y licenciados» (18), extremo éste que la compulsa de
numerosas Relaciones de méritos y servicios de los académicos, en el Ar-
chivo Histérico Nacional, me permite hoy acreditar documentalmente. De
la misma manera puedo afirmar que el plural «Universidades» empleado
en la Real Cédula de 1763 no es caprichoso ni arbitrario: uso frecuente
era la obtencién de aquellos grados en diversas Universidades y aun en
diferentes disciplinas. Mas ;para qué servian unos y otros grados? Para
dedicarse a la ensefianza o bien para optar a cargos por designacién
real (19). Pero en lo que esta tedrica posibilidad se concretaba habia que
seguir viviendo, y el ejercicio profesional aparecia entonces como un me-
dio de'irse ganando la vida, en espera de mejores tiempos. El Ilustre
Colegio de Abogados de Madrid hacia patente su inquietud, en una re-
unién celebrada en agosto de 1755, por el hecho de que numerosos Le-
trados solicitaban su ingreso «por parecerles medio para proporcionar el
logro de sus pretensiones, tnico objeto de su residencia en la Corte, y
abogar en ella interin las consiguen» (20). Este testimonio ilustra, igual-
mente, la creciente apertura de los aparatos de poder en direccién de los
Abogados, con frecuencia de origen mesocrético. Asi que se abogaba para
vivir y para hacerse notar.

Ahora bien: para abogar era necesaria la prdctica o pasantia. Pasan-
tes de pluma, como el «compafiero» del licenciado Herreros, o Pasantes
a secas. como este wltimo, numerosos eran los jévenes golillas apostados
~a las puertas de los bufetes de los Abogados ya instalados, de donde se
segufa, ciertamente, la depreciacién de sus titulos y de su consideracién
social. Un ejemplo: en 1744 los Abogados del Tlustre Colegio de Pam-
plona comunican indignados al Colegio de Madrid que sus amanuenses,
por orden de las autoridades locales confirmada por el virrey, podian ser
incluidos en el tercio de vecinos y residentes al que correspondia asumir
las guardias de plaza, ciudadela y depésito de pdlvora, tareas de que hasta

(17) Arch. RAJYL: Libro V°: nuevo de los acuerdos. actas o deliberaciones
de la Real Academia de Jurisprudencia, que con el titulo de Santa Bdrbara se ha
crigido en esta Corte, con la soberana proteccién y Real Cédula de S. M. el S. D.
Carlos I11 (que Dios guarde). fecha en 20 de febrero de este afio de 1763. y rige
desde 15.de marzo del mismo, fol. 5 v.°

(18) V. DE LA FUENTE: Historia de las Universidades, Colegios v demds esta-
blecimientos de ensefianza de Espafia. TV, Madrid, 1884-89. pdgs. 169-170.

(19) M. Peser: Op. cit, pag. 609.

(20) P. BarBabiLLo: Op. cit., pag. 202. E] subrayado es mio.

<o
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entonces estaban exonerados los Letrados (21). Indudablemente, el tra-
bajo suministrado por los Pasantes era un trabajo precioso para los Abo-
gados, por su necesariedad y su bajo precio.

Pero ¢jen qué consistia realmente ese trabajo? Segin M. PESET, la
actividad de los Pasantes se desarrollaria «ayudando en la confeccién de
escritos y preparacién de intervenciones orales al maestro. Algunas veces
le consultarian u oirian. Su asiduidad al bufete habia de ser diaria, al
menos un par de horas, pero dependeria en todo caso de las exigencias
de quien habia de extender la certificacién» (22), es decir, del «maestro».
De hecho, los Pasantes madrilefios trabajaban por las mafianas: segdn el
licenciado Herreros no era «regular» (sic) en los bufetes de Madrid el
trabajo por las tardes. Viene este dato confirmado por la préctica habitual
en las Academias de Letrados de celebrar sus reuniones por las tardes,
por lo general dos veces por semana (caso de las Academias de Santa
Bérbara de Jurisprudencia Prictica, de Jurisprudencia Teérico-Préctica y
Derecho Real Pragmitico de Carlos I1I), y, en ocasiones, tres (Academia
de San Isidro). Tres veces por semana, pero por las mafanas, se reunia
la Academia de Derecho Civil y Candnico, si bien es cierto que esta Aca-
demia, por dirigirse «por 1o comin [a] los profesores que tienen obliga-
cién de seguir las Universidades» (23), s6lo funcionaba durante los meses
de julio, agosto y septiembre. El horario matinal, por otra parte, iba més
alla de las dos horas sefialadas por M. PESET: en la Academia de De-
recho Civil y Canénico las sesiones empiezan a las ocho de la mafiana,
hora que no debia extrafiar a los Pasantes si damos por bueno el testi-
monio del licenciado Herreros, que empezaba a trabajar en el bufete del
Abogado Martinez de Rozas a las siete de la mafiana.

El tipo de tareas encomendadas a Herreros parece claro. No siendo
todavia Pasante de pluma, y aunque pueda ayudar profesionalmente al
«maestro», en razén de «los muchos negocios que ocurren», su trabajo

(21) Ibidem, pags. 137-138.

(22) M. PeseT: Op. cit., pag. 617.

(23) Cédula de S. M y Senores del Consejo de Castilla aprobando las Consti-
tuciones y sello de la Real Academia de Derecho Candnico y Patrio titulada de la
Purisima Concepcidn, sita en la casa de PP. de San Felipe Neri de esta corte. en
[Libro de] Reales Cédulas aprobando los estatutos de la Real Academia de Juris-
prudencia de la Purisima Concepcién (Arch. RAJYL). Esta Academia recibié la
sancién oficial el 12 de agosto de 1780. El término de «profesors equivale aqui
sencillamente a «cursante» en las Universidades, puesto que cuando la Junta de
Derecho Civil y Candnico acude al Consejo solicitando su elevacién al rango de
Academia, sefiala que su fundacién se debié a «varios profesores de ambos derechos
que, concluidos los cursos en las respectivas Universidades. se hallaban en esta
Corte durante los meses de julio, agosto y septiembre . [tuvieron] igualmente pre-
sente las utilidades que les resultarian de controvertir y conferenciar las mismas
materias que durante el curso habian estudiado en sus Universidades» (A. H. N.:
Consejos, Leg 735-34).
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consiste en «el cuidado», sin duda méas o menos doméstico, del estudio,
puesto que «a todas horas le precisa su permanencia en €l». Hablando de
horas, adviértase el horario riguroso a que estd sometido nuestro Pasante:

desde las siete de la maifiana hasta la una y media, y desde las tres y
media de la tarde hasta las once de la noche. jCatorce horas, si no de
trabajo, al menos de presencia, pues durante las mismas Herreros dice no
poder «faltar» del bufete! Cierto que el mismo Herreros «cree sin duda
ser singular» en punto tal, por «no ser regular en cualesquiera estudio
de esta Corte el trabajo por las tardes», y asegura a sus colegas que su
caso no podra ser invocado como precedente, «a no ser que versen los
mismos fundamentos, que cree ingenuamente no se encontraran en Ma-
drid». ¢{Excepcionalidad real del caso o exageracién consciente —y, por
supuesto, no «ingenua»— para consolidar la argumentacién y apoyar la

solicitud? Hay un dato que permite suponer que si el trabajo por las tar-
des en los bufetes no era «regular» no dejaba por ello de ser probable-
mente frecuente, y es el siguiente: en 1743, cuando los miembros de la
Junta Prdctica de Leyes se dotan de nuevos estatutos, subrayan un deseo
que no parece puramente retérico: «quisiéramos —dicen— pudieran las
ocupaciones y tareas darnos libre ]a tarde de cada dia, empero puesto que
a tanto no hay arbitrio, serdn las juntas todos los lunes y jueves de cada

semana por la tarde» (24). El caso del licenciado Herreros no debia ser
tan excepcional cuando otros golillas en similar situacién profesional con- -
signaban la imposibilidad de tener libre «la tarde de cada dia».

Una relacién de servidumbre entre Abogados y Pasantes parece asi
inevitable, hecha cuenta del crecimiento del niimero de aspirantes a la
pasantia y del monopolio de los Abogados ya instalados en la dispensa de
certificados. Dicha relacién podia alcanzar aspectos mads o menos cémi-
cos: el rigor de las catorce horas de presencia en el bufete impuestas al
licenciado Herreros venia atenuado por los frecuentes paseos del «maes-
tro», durante los cuales el discipulo acompanaba — jobligatoriamente! —
al paseante. Tras el paseo parece que a Herreros le resultase mds facil
recobrar algo de libertad. Asi promete a la junta Prdctica de Leyes su
asistencia «si el tiempo se lo permite, bien que lo contempla dificil, a
no ser que proporciondndose el estudio de otra forma, o como acostum-
bra su maestro alguna tarde el salirse a pasear, con la precisién de acom-
panarle el suplicante, que entonces a la hora que fuese oportuna de de-
jarlo lograrad el mayor gusto al asistir». Tanto mas cuanto que tan asiduo
frecuentacién del «maestro» no parece contribuir gran cosa a la forma-
cién del discipulo. Este dice haber solicitado, en 1754, su ingreso en la
Junta, «habiendo tenido ... vivos deseos de ilustrarse ... con la expe-

(24) Constituciones de la Junta de Prdctica..., pag. 5.
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riencia y préctica de tantos negocios como con tanto acierto se ventilan».
Mids parece, pues, aprender Herreros discurriendo con sus compafieros de
la Junta sobre los casos précticos que en ella se plantean que con los
«muchos negocios que ocurren» en el estudio del Abogado Martinez de
Rozas. Adviértase, a mayor abundamiento, la distincién establecida por
el mismo Herreros: en el bufete los «negocios» simplemente ocurren; en
la Junta, dice, se ventilan con acierto. Con énfasis sefiala nuestro Pasante,
como légico colofén de las anteriores apreciaciones, que «lo que con sus
cortos fondos ha alcanzado en nuestra facultad es doctrina de ella [la
Junta]» (25). Elogio, en definitiva, de los trabajos de la Junta y desdoro
tanto de la ensefianza universitaria como de la formacién complementaria
que el Abogado en ejercicio debia aportar en teoria a sus Pasantes.

En teorfa, puesto que las Juntas-Academias de Letrados fundamenta-
ran su atraccién y desarrollo en el estudio de las leyes patrias, cuyo co-
nocimiento no parece que el paso por los bufetes suministrase de manera
satisfactoria a los Pasantes. Asi se entiende que aquellas «arrebatasen»,
como decia DE LA FUENTE, a éstos. Asi se explica también el empeifio
puesto por las Juntas-Academias en lograr el reconocimiento oficial de
sus tareas, reconocimiento que tenia un alcance considerable: cuando la
- Real Cédula de 20 de febrero de 1763 otorga a la Junta Prdctica de Le-
yes la consideracién de Real Academia y prescribe que «se tengan por
actos positivos los que se efectuasen en ella», ello quiere decir, sencilla-
mente, que, en el momento de postular el recibimiento por y ante los
tribunales, el tiempo que los jévenes Letrados habian pasado en la Aca-
demia seria computado como tiempo de préctica a efectos de inscripcién
en el Colegio de Abogados. Puede por eso facilmente imaginarse que la
mayor parte de los Abogados en ejercicio no contemplasen con muy bue-
nos o0jos esa ruptura en el monopolio de la prdctica, teniendo en cuenta
ademds que si en los bufetes el tiempo de préctica requerido era de cua-
tro afios, en las Academias este periodo se reducia, por lo general, a tres
afios, lo cual no dejaba de ser una manera de hacerlas mas atractivas y
de contribuir a la valoraciéon de las actividades que en ellas se desarro-
llaban. La enemiga de los Abogados, inquietos de ver a.sus Pasantes
atraidos por otros circuitos de formacién y, probablemente, menos atentos
al «cuidado» del bufete, podria explicar los diez afios largos que trans-

(25) La jubilacién le fue, finalmente, concedida «con la calidad de sin ejem-
plar» el 9 de mayo de 1756 (Libro de admisiones..., fol. 72). Este asunto, ademds
de lo que nos ensefa sobre los trabajos y los dfas de un pasante letrado en Madrid
mediada la centuria, documenta la disponibilidad que las tareas de la Junta exigian
de sus miembros. Estos debfan, de hecho, consagrarle la mayor parte de su tiempo
libre, 1o que suponifa mucha conviccién y no poca libertad. Si la primera no le
faltaba al licenciado Herreros, la segunda, obviamente, no le sobraba. ;Y como a
él a cuantos pasantes?
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currieron entre el momento en que la Junta Prdctica de Leyes inicié ges-
tiones para obtener una sancién oficial y la Real Cédula de 1763 (26).
Hay un dato que corrobora esta hipdtesis, y es la parquedad de los in-
formes emitidos por el Colegio de Abogados de Madrid cada vez que
tuvo que dictaminar las «pretensiones» de las Juntas de Letrados de verse
reconocidas como Academias. Los informantes —a veces miembros a un
tiempo del Ilustre Colegio y de una u otra Academia— saben que no
pueden oponerse frontalmente a unas instituciones que gozan del real
agrado, pero no se extienden, desde luego, en elogios, ni en ejercicio tan
frecuente en el siglo xviil como el que consistia en discurrir sobre la
«utilidad» de una institucién.
AnTONIO Risco

APENDICE

MEMORIAL DE JUBILACION
DEL LICENCIADO
FRANCISCO JOAQUIN HERREROS

Ilmo. Sefior:

El Lizdo. Dn. Franco. Joachin Herreros, Abdo. de los Rls. Consejos,
natural de la Villa de Quintanar del Rey, Obispado de Cuenca, Individuo
desta llte Junta, con Ja mayor veneracién a V. I. dize qe en 25 de Enero
del afo pasado de 794 tubo ¢l honor de ser admitido por tal, en la ge
ha continuado hasta el presente en que expone lo siguiente:

Que con el motivo de haverse acomodado el compaiero del que
Suppca. Pasante de Pluma del Lizdo. Dn. Alvaro Martinez de Rozas, vy,

(26) Hay una coincidencia que no estd desprovista de interés. El abogado
TorremocHA, fundador de la Junta Prdctica de Leyes en 1730, fue Decano del
Nustre Colegio de Madrid entre el 21 de agosto de 1751 y el 17 de septiembre de
1752 (M. GARrcia VENERO: Op. cit., pdg. 430). Pues bien, fue en el momento en
que TorreMocHA dej6é de ser Decano cuando la Junta se decidié a solicitar el reco-
nocimiento oficial de sus actividades. La eviccién, casi simultdnea, de TORREMOCHA
de la Presidencia de la Junta y del Decanato del Colegio debe ser, probablemente,
interpretada a la luz del juego de intereses y presiones que abogados instalados y
pretendientes pasantes no podian dejar de desarrollar en torno a unas pasantias
poco atractivas y a unas juntas de jurisprudencia prdctica mucho maés sugestivas y
prometedoras. -
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quedando en su lugar, le es imposible su asistencia a ésta por los muchos
negocios ge ocurren juntos con el cuidado del estudio, qe a todas horas
le precisa su permanencia en él, de modo que desde las siete de la ma-
fiana hasta la una y media, no puede faltar dél, y desde las tres y media
de la tarde hasta las onze de la noche en la misma conformidad, por lo
que tiene la pretensién el Suplicante de que se le tenga por Jubilado
conforme al Cap. 13 y P. 1 de las constituziones, que en semejante caso
asi lo previenen, aunque dejandolo al arvitrio de la Junta determine lo
que fuere de su agrado, atendiendo las Calidades y circunstancias del
Pretendiente, que en ellas no es su 4nimo se haga el mayor arbitrio por
guanio contempla el qe Suppca ser las suyas las mds indtiles y s6lo si
pone en la suprema consideracién de V. L. su continua asistencia y deseos
que siempre a tenido de aprender del maés infimo Individuo, aunque a
ninguno contempla de esta clase, los empleos con ge la Junta se ha ser-
vido honrrarle y lo demas que deja al prudente arvitrio de cada uno de
los Sres:

Bien se haze cargo el suplicante de las respuestas que a semejantes
pretensiones se han dado y a las que €l mismo ha coadyubado para evitar
qualesquiera no bien ideada masima, pero siempre teniendo presente para
“fundarlas no ser Regular en qualesquiera estudio de esta Corte el travajo
por las tardes, y, por lo propio, teniéndolas desocupadas, no veria razén
para su inasistencia, quando le era tan fécil gozarse de las Preheminencias
de tal Individuo, pero como al que Suppca no le suzede esto, en lo que
cree sin duda ser singular, como V. I. y demas Sres les consta assi, y de
no, podrd mandar para averiguaziones de esta certeza, se informe en su
razén con Yndividualidad, le pareze también no ser mui estrafio, que
constando assi, se defiera a la pretensién ge lleva introduzida, sin em-
bargo de no tener los tres afios completos que previenen nuestras cons-
tituciones para la Jubilacién, a causa de aver consumido uno en la Junta
del Dr. Dn. Thomds de Azpuro, situada en el Colegio Imperial, de la que
se mudo a ésta con motivo de celevrarse aquella a las ocho de la mafana
y no poder continuar en hora tan incémoda, en lo ge le pareze no se
quebrantan, ni violan los repetidos acuerdos que sobre estas pretensiones
estdn decretados, porque estan fundadas en lo que queda referido, fal-
tando este fundamento en la del que Suppca no le pareze hay motivo
para que se mida con todas, pues siendo singular su legitima ocupazién,
no serd de admirar ge lo sea igualmte la Jubilacidén que pide, y en la que
no podrad ninguno asegurarse para introduzir otra semejante a no ser que
versen los mismos fundamentos, que cree ingenuamente no se encontrard
en Madrid.

No anhela el que Suppca a eximirse por medio de la jubilazién de
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quantas cargas, gravimenes y Gavelas, con que estén honerados los Sres
Yndividuos actuales, por que desde luego estd pronto a contribuir con
ellas, como uno de tantos y sefialadamente en la nueva y honrrosa pre-
tensién que se tiene planteada e introducida, y ansioso desea su logro,
sino es por que haviendo tenido tanto afecto y vivos deseos de ilustrarse
el suppte con la experiencia y préctica de tantos negozios como con tanto
azierto se ventilan, le seria y serviria de grande desconsuelo el que por
una tan legitima ocupazidn, o se le tildase o0 a lo menos se le gravase con
multas, que en lo subcesivo, como no se notan las causas por que se
imponen en los Livros, le causase el mayor desdoro impropio del buen
dnimo y sana intenzion del suplicante.

*Y para que se reconozca su buena fe, y ge no sélo apeteze el que se
tenga y perpetde por tal individuo, sino es que desde luego promete su
asistencia si el tpo. se lo permite, bien que lo contempla dificil a no ser
que proporcionandose el estudio en otra forma o como acostumbra su
maestro alguna tarde el salirse a pasear, con la precisién de acompafiarle
el Suppte, que entonzes a la ora que fuese oportuna de dejarlo, lograra
el mayor gusto de asistir, por cuyos motivos:

Suppca a V. . se digne conzederle la Jubilacidn que lleva pretendida,
y para que en adelante no se haga por otro queriendo se def era por lo
proveido en ésta, mandar tomar los més seguros informes, poniéndolos
por los que se nombrasen para ello en la Acta, o aciendo que a su con-
tinuazién se determine con prebia vista del Sor. Fiscal y demds solemni-
dades que se requieren, por que el Suppte apeteze la mayor formalidad
y no quiere ser motivo de desazones en adelante, quando tanto debe a
esta Iltre. Junta que prudencialmente haze el juicio de que lo que con
sus cortos fondos ha alcanzado en nuestra facultad es Doctrina de ella, a
quien vibird eternamente agradecido espresando que se dignard dispen-
sarle el favor y honrra que pide (*).

(*) Archivo de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién: Libro de
admisiones de individuos y sus jubilaciones, que tuvo principio en 9 de julio del
ario de 1742, fols. 71 v.>-72.
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XI Congreso Mundial de Filosoffa Juridica
y Social (una comunicacién y una crc’)nica).
Sistema de valores y estructuras jur{dicas(i)

SUMARIO: 1. El hombre, ser fisico y ser moral —2. Orden-Libertad —3. Derecho-
Justicia.—4. Crénica.

1. EL HOMBRE, SER FISICO Y SER MORAL

Una sociedad se basa en un sistema de valores, que hace de soporte
de las estructuras y drganos que entrelazan una convivencia, en la cual
se dan, en unos casos, con naturalidad (comprador-vendedor, arrendador-
arrendatario, es decir, los «asuntos o negocios humanos» de que hablaba
RECASENS SICHES), y en otros, con cierta patologia o conflictividad (de-
mandante-demandado, victima-reo, matrimonio-divorcio), y aunar relacio-
nes juridicas aproximadamente justas.

Si falla ese sistema de valores aparecen uno de estos tres, entre otros,
efectos: o se produce un vacio; o se conmueven el resto de las estruc-
turas, organos y relaciones; o aquellos valores tienden a ser sustituidos
subrepticiamente por otros. (Citemos ejemplos en uno y otro sentido, en
sociedades contemporineas: la revolucidn jrani, previo al derrocamiento
del Sha, la pérdida de valores isldmicos, fermentados por un proceso edu-
cativo agndstico, son sustituidos por el mito y la revolucién en marcha.
V. n. tr. Un diagndstico sobre la ensefianza, Madrid, 1978.) En el pro-
ceso de la transicién espafiola —son datos ajenos a todo partidismo—
la expresidén formal de valores son reflejo de una gestacién o tendencia

(1) Este trabajo fue la base para nuestra Comunicacién al XI Congreso Mun-
dial de Filosofia Juridica y Social de Helsinki y fue debatido en la Seccién II,
«Derecho y Moral», el dia 16-8-83. Al comienzo de la misma tuvimos un recuerdo
para los maestros iusnaturalistas espafioles que ya no estan con nosotros: RECASENS
SicHES, Evfas DE TEJADA, LEGAZ LacaMBRA y Asfs GARROTE.
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consensuada partitocrética y contienen el riesgo de una deificacién de lo
constitucional (2).

Al contrario, puede ocurrir en determinados tipos de sociedades, en
las que ha pesado siempre esa problemdtica tensional entre valores y es-
tructuras, con prevalencia de aquéllos. Y asi, pese a los intentos de sepa-
racién Iglesia-Estado, se mantiene en los frontispicios de la Constitucién
suiza... «En nombre de Dios Todopoderoso». Y otro tanto sucede en
Inglaterra, cuyas Camaras, al comienzo de la legislatura, siguen utilizan-
do la larga y sentida oracién que empieza diciendo: «Dios Todopoderoso
por quien solamente los reyes reinan y los principes hacen justicia»..., y
que termina implorando «la verdadera caridad y amor cristianos, de unos
para otros, por medio de Jesucristo nuestro Sesior y Salvador». O en
Alemania, cuya Ley Fundamental comienza: «consciente de su responsd-
bilidad ante Dios y los hombres...» O el predmbulo de la Constitucién
de Irlanda: «En nombre de la Santisima Trinidad, de quien procede toda
autoridad y a quien, como nuestro objeto final, debemos dirigir todas las
acciones, tanto humanas como estatales. Nosotros, el pueblo de Eire, re-
conociendo con humildad todas nuestras obligaciones ante nuestro Divino
Sefior, Jesucristo, que confort6 a nuestros padres a lo largo de siglos de
juicio...»

¢ Cudl puede ser esa razén de que un desmontaje o desprecio de tales
valores produzca de una y otra manera semejantes efectos para el resto
del edificio social?

La razén estd en que el hombre es un ser fisico y moral, al tiempo.
Incluso en los fendémenos juveniles o escolares —«pasotismo», «recha-
zo»— se advierte esa interaccién. RENARD hablaba de cémo elevarse del
torbellino de la vida para alcanzar las tranquilas aguas de la filosofia.
Javier ConNDE, de cémo «una politica que no resista la prueba de la moral
estd minada». Federico bE CASTRO hablaba de «un Derecho natural que
es soporte del orden juridico del Estado». Amadeo FUENMAYOR, en un

(2) El articulo 1.° predica efectivamente que «Espafia se constituye en un Es-
tado social y democratico de Derecho, que propugna como valores superiores de su
ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico».
En el predmbulo se habla de Justicia, libertad y seguridad. En el 10, de la «digni-
dad de la persona y los derechos inviolables, precepto que animaba a HERNANDEZ
GiL a hablar de una base «iusnaturalista». Los problemas surgen de la consagracién
constitucional de un sistema (art. 68.3) proporcional electoral de listas cerradas que
coacciona la libertad efectiva de elegir y hace confuso el propio pluralismo politico
La estructura puede ahogar el valor, y la ambigiiedad puede originar la contradic-
cién: «Nacién espafiola» y «nacionalidades» (predmbulo y art. 2.°); «proteccién de
la familia» y divorcio (art. 39 y art. 32); «libertad de ensefianza» y autogestién
(articulo 27.10 y art. 27.7.°) —véase nuestro trabajo Un proceso educativo. El articu-
lo 27 de la Constitucién y sus circunstancias, Madrid, 1980—; «libertad de empresa
en el marco de la economia de mercado» y «acceso de los trabajadores a la pro-
piedad de los medios de produccién» (art. 38 y art. 129.2).
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gran libro, Legalidad, moralidad y camibio social (Pamplona, 1981), habla
de la «ley como represeniacién del camino a través del cual el hombre es
dirigido en su retorno a Dios». Todo el pensamiento de Max SCHELER ra-
dica —en el plano ontolégico— en esa bipolaridad de idealidad-realidad.
Nosotros, en nuestra obra Introduccién al Derecho. Una concepcion di-
ndmica del Derecho natural (Madrid, 1975), hemos insistido en una wuni-
dad funcional de lo humano, que nos hace al tiempo: elevarnos, con
espiritu enérgico, o de las cosas hacia’ arriba; o condicionarnos desde
arriba, hacia las cosas, el mundo, la «Weltanschaunhg».

¢cCoémo opera y como se realiza esto?

A nuestro modo de ver, y con independencia del punto, del momen-
to, o del resultado, en el Estado —deidificado como Norma fundamental
por KELSEN en los prolegdmenos de la segunda guerra mundial, cuyo
pensamiento desmitificaron en buena parte LEGaz, REcasens o Cossfo,
con independencia de la praxis correctora en nuestra sociedad contempo-
rdnea— hay una serie de cafegorias, y no meros predicamentos, que en-
trecruzan lo humano-material, y que dan pie para que ¢l sistema de va-
lores no sea meramente formal, ni meramente empirico. De ellos vamos
a referenciar los que nos parecen esenciales, No exhaustivamente.

2. ORDEN-LIBERTAD

El «Orden» es la disposiciéon de las cosas entre si. Viene mas atrds
de lo que vemos o re-lacionamos cerca de nosotros. Hay un mundo crea-
do, dado y preordenado: los dias suceden a las noches. Se da en el mundo
vegetativo (los jardineros no suelen morir del corazén); del mundo ani-
mal-instintivo (en las abejas hay zdnganos y hay «desertoras»); el mundo
racional (el lenguaje lo expresa con espontaneidad). Y estd el mundo-
juridico-moral, que es la plasmacién existencial vital (Elias DE TEJADA)
no sélo de un proceso, sino de un resultado. La interdependencia del or-
den moral y orden juridico no es meramente formal, ni experimental. Ha-
cia arriba se sublima en un ordern éfico. Hacia abajo, o més a ras de las
cosas juridicas, se traduce en seguridad juridica. La zona patolégica en
el desorden estd en el conflicto-revolucién (CATTANEO). O estd en la in-
sensibilidad moral, sustituida por una dialéctica social (MARX).

La libertad, que presume el orden, constituye la dimensién opcional
de todo ser. No es mera coexistencia de libertades (KANT), aunque ello
sirva, formalmente, para los inicios de una separacién entre Moral y De-
recho. Hay la libertad profunda del hombre, que lo ha de expresar en
todas sus dimensiones («Yo entregué a Dios mi libertad para encontrar
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en El la Libertad», dice San Agustin: cf. n. t. San Agustin. «De la jus-
ticia y la ley a la paz y el amor», Rey. Nuevo Indice, 1983).

Deciamos que la libertad se expresa en fodas sus direcciones, y se tra-
duce en libertad-personal-moral; libertad-moral-familiar; libertad socio-
econémica (BATTAGL1A); libertad poltica-concreta, etc. Va realizdndose
en la Historia (HEGEL acierta en esto). Pero su explicacién auténtica estd
mas que en la igualdad, en la Verdad («Sélo la Verdad nos hace libres»,
afirma Jesis Redentor). Hay una verdad-real. Y una realidad-verdadera.
Aun en el pragmatismo de una sociedad normalmente ordenada no se
puede omitir la referencia a la libertad verdadera (Mrs. Thatcher inicié
su gobierno con estas palabras: «Quiero experimentar una estrategia po-
litica basada en la verdad»).

3. DERECHO-JUSTICIA

El segundo pardmetro de un sistema de valores, sin fijacién de prio-
ridades, pero si de interdependencias, estd en la relacién Justicia-Derecho
o Derecho-Justicia. A nuestro modo de ver, Orden-Libertad predispone,
y autoexige, paralelamente, una regulacién normativa-instrumental-Dere-
cho; y una finalidad operativa en la que se consuman los valores del sis-
tema social, la Justicia. El Orden estéd predicando una normacién, que es
algo més que regla, que estructura, que técnica, que mandato, que utili-
dad, que poder. {Por qué KELSEN en su leccién final en la Universidad
de California abandona toda su «arquitectura» formal de lo juridico, que
parecia un dogmatismo, y se recrea —casi con estilo unamuniano— en
preguntarse ;Qué es Justicia?, partiendo, en sus palabras iniciales, del
interrogatorio de Jess de Nazaret por Pilatos? (El trabajo, al que por
cierto se hacen muy pocas referencias por los kelsenianos puros, fue edi-
-tado en lengua castellana, en versién de GARzON VALDEs, por el Instituto

de Filosofia del Derecho de la Universidad de Cérdoba: R. A. 1966.)

El Derecho, por tanto, ha ido asumiendo los presupuestos normaliza-
dos del juego orden y libertad. Pero hay otro dato, la Justicia, que de
suyo €s virtud, una virtud que, a diferencia de otras —la templanza, la
paciencia, la fortaleza, la humildad—, autoexige el «otro». «Lo justo se
da en la Comunidad» (ARISTOTELES).

Hay virtud, pero su manifestacién puede estar en la Idea o en el
Sentimiento de lo justo (Derecho romano. V. n. t. Ortega en el pensa-
miento juridico, Madrid, 1964). El sujeto operante son todos: «No hay
Justicia si no se hace Justicia con todos» (GoLpsMicHT). Sin embargo,
al tratar de realizar esa operatividad generalizada por los sujetos se corren
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algunos riesgos. Entre ellos, los siguientes: que se cosifique en la propia
norma resultante-ordenada (positivismo); que el Estado asuma con apa-
riencias neutralistas o mesidnicas las raices populares (cf. n. t. Derecho.
Guia de estudios universitarios, Universidad de Navarra, 1979, al hablar
de «Justicia y Derecho en el pensamiento juridico soviético»), o que erra-
diquen a la Justicia —sin negarla— a «otro mundo», sea el de las ideo-
logias politicas (el RADBRUCH de la preguerra mundial); sea el de
unas teorias puras; sea el de las arquitecturas dogmaticamente formales
(estructuralismo) o metaempiricas (WeNzEL). Con todo eso, mis la inva-
sién administrativista desfuncionalizada, contradictoriamente o paraddji-
camente, se desmonta la raiz de una «seguridad juridica» que se habia
presentado como conquistada de la legalidad institucional.

Hoy se habla del «rapto de la Justicia», al predominar en la praxis
los mitos del Orden-libertad, v el endiosamiento de la Norma funda-
mental. La secularizacién del Derecho, al igual que la secularizacién de
la Vida, estdn suponiendo parcelaciones de la Verdad-Justicia, que cons-
tituye el basamiento Gltimo, aunque efecto primero, de Orden-Libertad-
Derecho. Naturalmente que el Estado estd ahi. en una de sus formas his-
téricas. Pero se trataria de discernir qué cosas ha de hacer el Estado
y qué cosas ha de hacer —ordenar-vivir, sentir— la Sociedad. o sea la
Familia, las Instituciones, la Empresa, el Trabajo. El Estado social de
Justicia serd la expresién final de un sistema de valores comunitarios.
Precisamente porque detectaria, como fruto, el valor substante: la Paz,
la cual, en lo interior, traduce el orden-libre del Espiritu; y en lo exterior
refleja el orden-justo de una sociedad libre (3).

4. CRONICA

Con la motivacién expresa y confesada de que «el hombre de nuestro
tiempo se encuentra confrontado a diversas crisis de naturaleza mun-
dial», iusfilésofos y juristas de todo el mundo nos hemos reunido en Hel-
sinki para estudiar, en el XI Congreso de Filosofia Juridica, «Los funda-
mentos filoséficos de las ciencias juridicas y sociales». El escenario, el
Palacio de Finlandia, con la solera de la celebracién de la Conferencia
de Seguridad y Cooperacién en Europa-1975, a la que siguié la de Ma-
drid-1983. La cita fue inmediatamente después de los Campeonatos Mun-

(3) Nota en octubre-83: Siendo imposible dar una noticia documentada del
Congreso, una vez celebrado, indicar que el pr6ximo se celebrard en 1985 en
ATENAS vy el siguiente en Tokio. Reflejamos, en sintesis. un pequefio resumen de
lo que fue el XI Congreso en la parte que mas vivimos, haciendo remisién para
en su dia a las actas,
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diales de Atletismo. Helsinki, con una gran trayectoria cultural, parecia
convertida en convocatoria para la doble dimensién de lo humano, en lo
fisico y en lo social. En-seis grupos hubo que desglosar el temario, para
analizar las relaciones de la ley con la sociedad; la moral; los modelos
legales; los sistemas juridicos, etc. Los titulos de las ponencias y comu-
nicaciones y los nombres de los participantes, unos cuatrocientos, nos lle-
varia varios folios. Tampoco es del caso aqui resumir la policromia de
los debates (aunque algo digamos).

Se trata, en estos congresos, de una toma de conciencia cada dos
afios de la problemdtica que subyace en las ciencias juridicas y sociales,
por encima o al lado de la técnica juridica, la interpretacién préctica o
la realidad féctica del Derecho. Los nombres del Comité directivo son de
suyo expresivos: TrRappE, DorRsEY, KERINOV, REALE, AoMi, CoTTA, JOR-
GENSEN, KLENNER, LOPATKA, PERELMAN, SHARMA, SzABS, ERH, SOON TAY,
MAIHOFER. De este Comité formaba parte el profesor LEGAZ LACAMBRA,
que hacia de mufién con los representantes espafioles.

Como comunicantes habia varios espafioles. Pero alli sélo vi a Gre-
gorio ROBLES (joven catedrdtico de Derecho Natural en la Universidad
de Mallorca; a ZULUETA, argentino-espaitol, y CERVERA, Decano de Puer-
to Rico. (El intento que se hizo en 1974 en el Congreso de Bruselas
para que la lengua espafiola fuera también oficial, sigue siendo «intento»,
a pesar de que ya pasaron las «razones politicas» —decian—. Por mi
parte, dadas las dificultades del inglés, he incorporado ya a alguno de
mis hijos, en este caso Manuel Maria, que ya estd muy compenetrado
con los temas iusfiloséficos y educativos, y que —lo he de decir con
satisfaccién— comienza a ser conocido en esas dreas del pensamiento
«internacional».)

Naturalmente, no pude asistir a todas las sesiones de trabajo, y por
ello casi telegrificamente, como informacién, daré algunos datos:

— Aungque sea dificil hacer una clasificacidn, se perfilaban los siguien-
tes grupos: el anglosajén; el de los paises del Este —con una numerosa
representacién de la Reptiblica Democratica Alemana, a los que les sue-
len denominar «enviados», y en general, sin discutir su valia personal,
«portavoces» oficiosos de la «ideologia juridica» en cada momento—; el
germano-occidental; el escandinavo —también numeroso—; los del érea
mediterranea —desde Portugal a Grecia—; el asidtico-japonés (cada vez
méas compacto), y €l de pafses tercermundistas. Pueden imaginarse las
distancias entre un KLENING, australiano, hablando del «paternalismo
juridico y la libertad moral», y un BrLAHOZ, checo, refiriéndose a la lega-
lidad, igualdad, revolucién y «capitalismo marxista». En realidad, eran
épticas distintas, que otros intervinientes modelaban, en su caso.
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— MaAHorer —simpre figura de estos congresos, por haber sido
desde el mundo germano el que tratara de hacer puente con el marxismo
desde posiciones existenciales— tendria una comunicacién sobre «Socia-
lismo y teoria sociolégica del Derecho», Estuvimos expresamente en su
grupo, y le vimos como mds moderado (ya no es el gran ministro alemén
del Interior que acabd con el terrorismo en su pais en la etapa socialde-
mécrata, ni con su aparatosa escolta). Lo adverti también al saludarle
personalmente tras su intervencidn.

— El grupo de VILLEY era muy compacto. Se les veia en los des-
cansos conversando sobre los temas. Y sus actuaciones en cada una de
las sesiones estaban en su punto. Fue el equipo que mds claramente man-
tenfa —juntamente con los argentinos, mejicanos y nosotros— una posi-
cién menos pragmética y critica, partiendo siempre de una concepcién de
la persona humana y su vocacién permanente de libertad, de raiz cris-
tiana.

— FE1 P. LLomPpART, jesuita espaiiol, con diez afios en Alemania y
diecisiete en Japén, es un «veterano» muy estimado en estos congresos,
a los que asiste con un grupo importante de iusfilésofos japoneses, todos
ellos muy atentos al desarrollo del pensamiento juridico espafiol. Nos hizo
el encargo de que para el Congreso del 87 en Tokio hubiera una repre-
sentacidn espafiola mds numerosa.

En la conversacién con VILLEY, a quien ya conocia de Madrid y de
Chile, y también con los hispanoamericanos, especialmente con Ramos
—admirador de Elias pE TEjADA y de VALLET DE GOYTISOLO—-, COIM-
probé con satisfaccién que mi posicién, dentro de una concepcién ius-
naturalista dindmica, era de las més concretas. A VILLEY le entregué mi
trabajo sobre San Agustin publicado en cuaderno especial en Nuevo
Indice.

— Y una idea global: se mantiene la altura e interés de estos con-
gresos, cuya parte mds efectiva estd en los pasillos, en las conversaciones
y en los contactos personales. Aunque sean dngulos o concepciones juri-
dicas sobre el mundo y la vida tan dispares. hay manifiestamente un de-
seo de analizar sosegadamente los problemas con una dimensién que sirva
a lo humano y a la sociedad. Aqui empiezan los matices, y comienza a
verse lo que hay de «ideologia», o de «propaganda» —cada vez menos—.
La insatisfaccién del pragmatismo o del realismo juridicos es cada vez
m4s evidente. Por eso el grupo mds cercano a VILLEY daba siempre la
sensaciéh de estar més a tono con el frontispicio de la convocatoria, es
decir, que a las confrontaciones del hombre en nuestro tiempo —que las
tiene— hay que darles una comprensién trascendente a la propia crisis,
y al tiempo es necesario encontrar caminos de un personalismo no mera-
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mente formal o ideoldgico, por la llamada «natural» a la vocacién de li-
bertad del hombre, cuyas raices medulares estdn —se confiese 0 no— en
el cristianismo. La secularizacién o la tecnificacién pueden modificarlas,
pero no sustituirlas. Y en ningin caso destruirlas. Esta también era nues-
tra opinién. Y es la que, en el fondo, predominaba en el congreso. (Al
comienzo de la sesién inaugural hablé con el ministro de Educacidn,
Mrs. Karina Suonio, rubia con ojos azules —no podia ser menos como
finlandesa—, con la que conversamos después.) Al final, la Orquesta de
Camara interpret6 una obra del gran compositor finlandés Sibelius: todos
estuvimos de acuerdo en los aplausos; la vida humana es un gran con-
cierto, que nos trasciende desde la Libertad, la Seguridad Juridica, la Paz,

el Orden, la Justicia y el Amor.
JEsUs LOpEZ MEDEL



El proceso de adaptacidn constitu-
cional del Derecho Civil de las

Eslas Balearesﬁ

SUMARIO: 1 Consideraciones previas—Il. La dimensién estdtica de dicho pro-
ceso—Ill. La dimension dindmica de dicho proceso~—IV. Conclusiones

I. CONSIDERACIONES PREVIAS

Bastaria, a los efectos de estas Jornadas de Derecho Aragonés, y como
dato comparativo de interés, el exponer sucintamente la situacién actual
del Derecho civil de las Baleares.

Buena parte del desarrollo de nuestro similar proceso —al que vos-
otros ya disteis solucién prudente— os ha podido llegar en ocasiones pre-
cedentes de reuniones foralistas, en las que los participantes de las islas
os iban poniendo al corriente de nuestra problematica y dificultades.

El aqui comunicante os ha ido presentando sus peculiares visiones de
los temas interrelacionados con el presente, bien en anteriores reuniones
en esta hospitalaria Jaca, bien en otros foros, bien en el Congreso del
afio 1981 (1).

(*) Comunicacién a las «Jornadas de Derecho aragonés» (La adaptacidn cons-
titucional del Derecho aragonés) en Jaca los dias 2, 3 y 4 de septiembre de 1983.

(1) Cfr., cronolégicamente, mis aportaciones siguientes: «Las Comisiones Com-
piladoras de los Derechos Forales» (comunicacién a las Jornadas de Derecho Foral
de Jaca en 1976) —inédito—; «La competencia legislativa en materia de Derecho
Privado en Baleares» (comunicacién a las «Jornades sobre L’Estatut d’Autonomia
de Catalunya» en Barcelona, 1980), en el volumen de tales Jornadas, Barcelona,
1980, pags. 67 y ss., especialmente pags. 84 y ss. y 87 y ss.; «Los Derechos Forales
en el Fstado de las Autonomfias» (conferencia —inédita— pronunciada en el local
de la «Institucién Fernando el Catélico» en Zaragoza el dia 24 de noviembre de
1980); «Baleares ante el articulo 149.1.8 de la Constitucién» (comunicacién pre-
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El hecho evidente de la sucesién de acontecimientos histéricos que
han ido jalonando este periodo que nos ha correspondido vivir es el que
predetermina la forma expositiva, con la necesaria alusién a una serie de
factores de indispensable conocimiento para todos aquellos que quieran
acercarse con la mente limpia de prejuicios a este espinoso tema de las
especiales relaciones de los Derechos civiles especiales o forales con la le-
gislacién comin del Cédigo Civil.

Parece necesario, en consecuencia, el efectuar un pequefio recorrido
histérico por estos ultimos afios para centrar el tema.

Llamo la atencién, por otro lado, hacia la especial complejidad del
tema, dada la serie de perspectivas concurrentes en este proceso objeto
del presente anilisis.

Finalizo ahora esta introduccién con la referencia a los puntos de
andlisis de este apartado, que abarcan los antecedentes mds préximos,
la aparicién de la Constitucién y la situacién de los Derechos civiles es-
pafioles o forales dentro del llamado «Estado de las Autonomias».

1. ANTECEDENTES PROXIMOS

El origen préximo de la actual situacién podria centrarse en la apa-
ricién del Real Decreto de 1 de abril de 1977, sobre la reactualizacién
de las Comisiones de Juristas en las regiones con Derecho foral. La en-
conada discusién sobre el mismo y su rechazo undnime en las Jornadas
de Derecho Foral de Huesca de 1977, unido al hecho de que la segunda
de las Conclusiones de aquellas Jornadas reservaba a los correspondien-
tes organismos legislativos auténomos en cada territorio foral la compe-
tencia legitima para la renovacién de su derecho, fueron determinantes
del fracaso préactico de aquel real decreto y de la paralizacién de facto de
todo el proceso compilador foral y de su necesaria revisién y actuali-
zacidn. :

A ello, tras las elecciones generales de aquel afio 1977 y el consi-
guiente transito del anterior régimen hacia una democracia parlamenta-
ria, se unia el hecho de un proceso constituyente y de unos borradores o
proyectos constitucionales en los que el tema de los Derechos civiles es-
peciales o forales venia contemplado bajo una dptica o perspectiva muy
distinta a la conceptuacién tradicional. Conviene recordar que en esta

sentada al «Congreso Nacional de Jurisconsultos sobre los Derechos Civiles Terri-
toriales en la Constitucién», celebrado en Zaragoza los dias 29 de octubre al 1 de
noviembre de 1981), publicada doblemente por error en Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, nim. 551, julio-agosto 1982, pags. 1055 y ss., especialmente pags. 1071
y ss., y en Revista de Derecho Privado, septiembre 1982, pags. 787 y ss.; Comen-
tarios a la Compilacién de Baleares, tomo XXXI, vol. 2°, Ed. Edersa, Madrid, 1981,
pdginas 596 y ss.
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misma Jaca se analizaba ya en 1978 la incidencia para el Derecho ara-
gonés de la modificacién de la ley civil sobre mayoria de edad, impuesta
por la dindmica constitucional.

La consideracién del Gobierno de UCD hacia las regiones que histd-
ricamente plebiscitaron su Estatuto -de Autonomia y la marcada distin-
cién respecto de otras regiones fueron llevando a la conviccién de que
habria dos tipos de autonomias. Por parte de los juristas mas sensibili-
zados en el tema se iba haciendo patente a los politicos y parlamentarios
de cada region foral la necesidad de tomar en cuenta el hecho obvio de
un Derecho civil especial propio y la necesidad de dar salida a las de-
mandas de su actualizacién y revisién. Me consta —en cuanto a ARA-
GON y BALEARES— que esta prioritaria atencién de los juristas fue
constante en, todo el periodo senialado y que, pese a la buena voluntad de
los parlamentarios, la gran complejidad de poner en pie un nuevo Estado
iba demorando el poner los cimientos de la necesaria renovacién del pro-
ceso compilador foral.

A mediados de aquel afio 1978 el Gobierno procedia a la instaura-
cién de los regimenes especiales de «preautonomia» en determinadas re-
giones, como ARAGON y BALEARES. EI organismo preautonémico co-
rrespondiente —el llamado Consell General Interinsular de las Islas Ba-
leares (RD-L. 13-VI-1978)— fue objeto de nuestras comunicaciones y de-
mandas. Hacia finales de 1978 hubo una propuesta concreta por parte de
los foralistas insulares de que por el organismo preautonémico —a través
de la Conselleria de Cultura—, y en uso de la competencia legitima para
adaptar su Derecho (2), se procediera a la creacién de un organismo ase-
sor cualificado para las tareas de revisién del peculiar Derecho privado
de las islas. Las dificultades de poner en pie, a su vez, todo un nuevo
entramado de organismos nuevos y la aparente no urgencia del tema plan-
teado impidieron en la prictica que ya entonces se acometiera con deci-
sién esta problematica.

2. La ConsTiTUCION DE 1978

La aparicién en 1978 de nuestra vigente Constitucién producia el no-
table efecto de la incidencia de los principios constitucionales y de las
normas conctretas constitucionales sobre el vetusto Derecho civil patrio,
anclado sobre presupuestos ideolégicos del siglo x1x, y muy especialmente
sobre el arcaico Derecho de familia en él contemplado. Esta incidencia
era atin mayor sobre los denominados ordenamientos civiles forales, ba-

(2) Cfr. la Conclusién 2. de las decisiones adoptadas en la Asamblea de Jaca
el dia 29 de agosto de 1977, en mi libro, citado, Comentarios..., pags. 610 y ss.
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sados mayoritariamente sobre estructuras familiares asimismo tradicio-
nales (3).

Mayor efecto e impacto decisivo en las conservadoras mentalidades de
algunos juristas patrios produjo el hecho notable de la equiparacién entre
la normativa del Cédigo Civil y la de los ordenamientos forales estable-
cida en el articulo 149 de la Constitucién. En la préctica ello equivalia
a la quiebra definitiva del monosistema del Cédigo Civil y a su sustitu-
cién por el polisistema centrado alrededor de la Constitucién (4).

La necesidad de adaptacion de los viejos textos civiles patrios a la
Constitucién fue la que originé la presentacién por el Gobierno de UCD
de una serie de proyectos de ley de reforma de parte del Cddigo Civil.
Ello ocurria en 1979. Pero también en 1979 se aprobaron los Estatutos
de Autonomia de Cataluila y del Pais Vasco, lo que posibilitaba en la
préactica a los respectivos Parlamentos autdonomos el legislar sobre su De-
recho civil especial o foral propio.

La consecuencia notable era que, entre todos los territorios con De-
recho civil especial o foral propio, tan s6lo ARAGON y BALEARES
quedaron en franca situacion de discriminacion y sin posibilidad alguna
de proceder a la modificacién de su Derecho peculiar y a su necesaria
adaptacién a la Constitucidn. Por lo cual los juristas mas conscientes y
atentos fueron manteniendo contactos con los de otras regiones, ideando
mecanismos de respuesta a los retos del presente problemdtico y proce-
diendo a la redaccién de anteproyectos normativos emanados del Go-
bierno central, en los que la idea central pasaba por la creacién de un
organismo técnico muy cualificado y representativo, integrado por una
serie de miembros nombrados por eleccién por las entidades y corpora-
ciones regionales de entre los profesionales mas distinguidos en el estudio
y difusién del Derecho civil propio (5).

(3) Cfr. esta incidencia de la Constitucién en la posicién diversa de los escasos
autores que se ocuparon hasta hoy del tema: Ruiz Vapirro: «La Constitucién es-
panola y el Derecho Civil», en Revista de Derecho Privado, marzo 1979, pigs. 233

MARTINEZ CALCERRADA: «La familia en la Constitucién espafiola», en Revista
cIe ‘Derecho Privado, noviembre 1981, pégs. 963 y ss.; mi comunicacién al Con-
greso de Zaragoza de 1981, citada, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, ci-
tada, pags. citadas.

(4) Cfr. N. Irti: L'etd della decodificazione, ed. Giuffré, Milano, 1979, pé-
ginas 33 y ss., especialmente pags. 65 y ss. y 72 y ss.

(5) Toda esa mini-historia de aquel periodo estd por hacer. Con el tiempo ha-
brd la necesaria perspectiva para valorar el esfuerzo combinado de los parlamen-
tarios —MERINO y CLAR— y de los foralistas —Lacruz, Masor, etc.— y su amor
hacia la tierra que les vio nacer.
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3. LA SITUACION DE LOS DERECHOS FORALES DENTRO DEL ESTADO
DE LAS AUTONOMfAS

Las preocupaciones de los juristas de las regiones forales pasaban a
lo largo de aquel afio 1980 por la labor de encuentro y discusién de su
problemdtica similar y por el andlisis y comentario de la normativa cons-
titucional y, en su caso, estatutaria. De esta forma se produjeron los en-
cuentros de Barcelona (6), Palma de Mallorca (7) y Zaragoza (8).

En aquel entonces comenzaba a gestarse y programarse un futuro Con-
greso Nacional de Derecho Civil, con una cuidada organizacién de un
entusiasta equipo que coordinaba y dirigia J. L. MERINO HENANDEZ (9).

En aquellas fechas yo tenia muy claro que el tema era entonces in-
acabado (pendiente como estaba del necesario desarrollo constitucional);
que la inseguridad juridica derivaba de una serie de perspectivas o puntos
de vista inconciliables (el constitucional, el histérico, el administrativo y
el privatista); que en mi opinién era de cardcter prevalente el punto de
vista publicista (dada la existencia de sectores ordenados como subcon-
juntos dentro de un conjunto normativo formado por la Constitucién), y
que parecia necesaria una labor de equipo interdisciplinaria y sin prisas.
Me parecia muy problemdtico el futuro para aquellas regiones, como
ARAGON y BALEARES, en las que, pese al notable esfuerzo e interés
de sus mejores juristas, la referencia a los politicos y parlamentarios era
inevitable si no se queria volver a caer en formulaciones centralistas del
tipo del antiguo articulo 12 —y su secuela del articulo 13— del Cédigo
Civil en 1889 (10).

La idea compartida por los juristas de Aragén y Baleares era la de
crear una «Comisién de Juristas» para cada territorio, partiendo de un
proyecto elaborado por los aragoneses (exposicién de motivos a cargo del
profesor LAcruz y texto articulado obra de J. L. MERINO) inicialmente

(6) Con motivo de la celebracién de las «Jornades sobre L’Estatut d’Autonomia
de Catalunya» en 1980, citadas.

(7) El motivo lo propici6 una conferencia pronunciada en la capital del archi-
piélago por el Profesor Lacruz BERDEJO en febrero de 1980.

(8) El motivo fue la invitacién que se me dirigié por la «Institucién Fernando
el Catélico» para pronunciar una conferencia en noviembre de 1980, ya citada.

(9) Dado que todavia no se ha publicado el Libro del Congreso, no se co-
nocen todavia los detalles de su cuidada preparacién y programacién, que tuve
ocasién de apreciar personalmente al ser invitado a una de las sesiones de prepa-
racién un anio antes d= la celebracién del mismo. Conozco bien la intensa dedica-
cién, entusiasmo, contactos, ideas, interrelaciones, etc., desplegadas por el infatiga-
ble J. L. MErINo HERNANDEZ, motor y alma del Congreso, al que un dfa se le haré
justicia como se merece.

(10) Cfr. el apartado de Conclusiones en mi conferencia en Zaragoza en 1980,
citada en nota 1 precedente.

12
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s6lo para Aragdn, pero que, vista la adhesién de los mallorquines e ibi-
cencos (MasoT, CLAR, NOGUERA, VERGER, entre aquéllos, y TUR SERRA y
CERDA GIMENO, entre éstos) se veia transformado en cuanto a las entida-
des y colegios profesionales citados como electores. Todo ello entra ya
en la fase de origen 0 embrién de los Reales Decretos 1006 y 1007 de
22 de mayo de 1981, en los que es dable observar una vez més el cons-
tante paralelismo histérico entre Aragén y Baleares en tema de Derecho
civil.

En lo que a BALEARES especificamente respecta, hay que hacer no-
tar que —convocada una reunién por la Seccion de BALEARES del an-
quilosado y mortecino Instituto Espaficl de Derecho Foral, llamando a
profesionales, corporaciones y parlamentarios de las islas— se celebré el
dia 7 de julio de 1980 en el Colegio de Abogados de Baleares una fruc-
tifera mesa redonda’acerca de las decisiones a adoptar en torno al pro-
yecto del profesor LAcruz, llegidndose en la practica a la unanimidad ab-
soluta de continuar la colaboracién con los aragoneses y apoyar en el
Parlamento y ante el Gobierno dicha medida, por estimarse preferible que
por parte del Ministerio de Justicia se dictase un real decreto creando la
Comisién de Juristas de Baleares que el tener que esperar al afio 1983
para acceder a la autonomia y asi poder legislar autonémicamente sobre
el Derecho civil propio (11).

A lo largo del verano de 1980 citado y en el otofio del mismo se
continuaron los contactos entre aragoneses y baledricos, intercambiando
sus puntos de vista. A su vez, dentro de las islas, se debatieron entre los
foralistas insulares qué entidades y colegios debian ser consultados y ele-
gir sus representantes, nimero de éstos, forma de eleccién, nombramiento,
etcétera. Largas dudas suscitaba el punto de si el Instituto Espafiol de De-
recho Foral debia o no ser incluido —en su Seccién de Baleares— entre
las entidades electoras de sus representantes. Parece que muy a dltima
hora desde la misma capital de las islas se sugirié que era preferible sus-
tituir tal mencién por la del Instituto de Estudios Baledricos, integrado o
dependiente del organismo preautonémico.

Dado que un representante del érgano preautonémico Consell General
Interinsular de Baleares habfa asistido a la reunién del dia 7 de julio en
el Colegio de Abogados, algunos de los juristas que redactaban los ante-
proyectos de real decreto para Baleares entendieron que el postulado re-
quisito previo contenido en el proyecto de pedir opinién al Consell ya
se habia cumplido, con lo que, en consecuencia, el proceso de elaboracién

(11) Es muy importante sefalar la presencia de los entonces diputados por
Baleares sefiores CLAR GarRaU (UCD) y Pons IrazazABaL (PSOE), que asumieron
la problemética, participaron en las deliberaciones y se preocuparon ya entonces
de la posible competencia del organismo a crear.
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normativa —conjuntamente con el propio Ministerio de Justicia— habia
précticamente finalizado y era el Consell el que debia dirigir la pertinente
solicitud al Ministerio de Justicia. Ello no obstante, se decidié que era
mucho més operativo el continuar las gestiones informales y oficiosas de
forma privada, en colaboracién con los diputados por Baleares (12).

Hacia finales de dicho afio 1980 podia decirse que la fase prelegisia-
tiva de elaboracién del postulado real decreto habia finalizado préctica-
mente. Tan s6lo quedaba por hacer el retoque final, con la ayuda de los
diputados de UCD de Aragén y Baleares, que fue demorandose un cierto
tiempo, dado que los esfuerzos del entonces equipo del Ministerio de Jus-
ticia se centraron en sacar adelante la andadura del proyecto de Ley de
Reforma del Cédigo Civil en tema de matrimonio y disolucién del mis-
mo (la popularmente llamada «Ley del Divorcio»). Con lo cual fueron
pasando varios meses, y comenzaba el afio 1981 sin apenas variacién en
el planteamiento indicado ni desde el plano del Gobierno o Administra-
cién central ni desde el plano de las islas, inmersas en la vordgine del
desarrollo preautonémico y en la preparacidn del correspondiente Esta-
tuto de Autonomia, ’

El acontecimiento juridico mds importante de estos primeros meses de
1981 lo constituyd la aparicién y presentacién al ptblico de los primeros
comentarios cientificos al actual texto de la Compilacién de Derecho Ci-
vil Especial de las Islas Baleares de 19 de abril de 1961 (13). Por una
serie de razones que no son del caso, a pesar del gran peso de la Escuela
civilista aragonesa y de su pujante Universidad, por una sola vez los ju-
ristas de Baleares aventajaban a los aragoneses y sélo en el reducido cam-
po de presentacién de dichos comentarios.

Paralelamente a ello, por iniciativa de la entusiasta Comisién de Cul-
tura del Ilustre Colegio Notarial de Baleares, se organizaba un ciclo de
conferencias sobre la Compilacién de Derecho Civil de las Baleares, cen-
trando los temas en una serie de instituciones béasicas del consuetudinario
Derecho de las islas, a desarrollar cada una por el prestigioso grupo de
los especialistas que habfan comentado el texto normativo de la compi-
lacién (14). Precisamente, y en cuanto al tema que es objeto de esta co-

(12) La fase inicial de gestiones con el Ministerio fue llevada entre el Subse-
cretario, Profesor LINDE PANIAGUA, de un lado, y de otro, los sefiores LAcruz y
MERINO (por Aragon), y Crar y CERDA (por Baleares). En la fase final los contactos
fueron entre los sefiores LiNDE, MERINO y CLAR.

(13) Es la obra contenida en los dos volimenes del tomo XXXI, «Comentarios
a la Compilacién de Baleares», Madrid, 1981, en la gran obra dirigida por el Pro-
fesor M. ALBALADEJo: Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones Forales, editada
por EDERSA

(14) Por orden cronolégico fueron pronunciadas por los sefiores CLAR, MasoT,
CorL, FERRER, MIR, VERGER y CERDA GIMENO.
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municacién, me fue encomendado el encargo de pronunciar la conferen-
cia final del ciclo, con el tema «La revisién de la Compilacién de De-
recho Civil de Baleares» (15).

Ast las cosas, y tras la larga espera indicada, habia aparecido en el
Boletin Oficial del Estado nimero 129, de 30 de mayo de 1981, el Real
Decreto 1007, de 22 de mayo de 1981, sobre Comisién de Juristas de
Baleares (16).

Finalmente, en cuanto a este epigrafe en orden a «los Derechos civi-
les forales dentro del nuevo Estado de las Autonomias», habria aqui que
incluir y analizar la incidencia de una serie de hechos que hoy ya son
historia y que en su momento fueron trascendentes: el fracasado golpe
de Estado de 23 de febrero de 1981; la génesis del famoso «Informe»
sobre las autonomias obra de un equipo dirigido por el profesor Garcia
DE ENTERR{A; la publicacién del Informe citado; la gestacién de la po-
lémica Ley de Armonizacién del Proceso Autondémico (la famosa LOA-
PA), y, por encima de todo ello, la convocatoria y celebracién del Con-
greso Nacional de Jurisconsultos Espafioles sobre «Los Derechos civiles
territoriales en la Constitucién», en Zaragoza, en los dias finales de oc-
tubre de 1981 (17).

Las repercusiones de dicho congreso en orden a BALEARES me sus-
citaron una serie de preocupaciones, plasmadas en la comunicacién que
presenté a dicho congreso y que en su dia aparecié publicada (18).

Entre algunas de las conclusiones mas relevantes del citado Congreso
de Zaragoza de 1981, y en cuanto a la SECCION relativo al «Articu-
lo 149.1.8 de 1a Constitucién», la mas llamativa era la de la proclamacién,

(15) Pronunciada el dia 4 de junio de 1981.

(16) Paralelamente al Real Decreto 1006 de la misma fecha para ARAGON y
practicamente idéntico. Una vez mas, por extrafias vicisitudes, Aragén y Baleares
recibian el mismo trato unitario desde el Poder Central en cuanto a su Derecho
Privado: cfr. pag. 11964 del Boletin Oficial del Estado, citado.

(17) Es sorprendente la escasa y poca «prensa» que ha recibido el citado Con-
greso de Zaragoza de 1981. Digno de relieve el magnifico trabajo de resumen del
Congreso efectuado por mi querido amigo y compaiiero en Santa Eulalia del Rio
don JUAN ALVAREZ-SALA Y WALTHER, publicado en Anuario de Derecho Civil, XXXV-
11, abril-junio 1982, p4gs. 377 y ss. También el esfuerzo de sintesis y las apretadas
lineas que le dedican LACRUZ-SANCHO y LUNA en Elementos de Derecho Civil, vol. 1.°,
Introduccién, Ed. Bosch, Barcelona, 1982, pdgs. 112 y ss., y 120 y ss.

Es sorprendente la postura de M. Garcia AMico: «La competencia legislativa
civil segtin 1a Constitucién», en Revista de Derecho Privado, mayo 1983, pags. 435 y
siguientes, especialmente pags. 451-452. Parece que dicho autor no se ha enterado
bien ni del Congreso ni de lo que alli se debati6, y por supuesto ignora toda una
serie de aportaciones doctrinales precedentes bien ilustrativas acerca de los comen-
tarios a la Constitucidén, tanto por privatistas como por administrativistas.

(18) Cfr. en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, cit. en nota 1. En cuanto
a la aparicién inexplicable en Revista de Derecho Privado s6lo cabe decir que yo
no habia solicitado de esta tiltima revista su publicacién.
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en la 5.2, de que «En la actual Constitucién, a diferencia de otras ‘Cons-
tituciones anteriores, la unificacidn legislativa civil no se establece como
un desiderdtum». Al propio tiempo, se establecian las bases de toda la
futura ordenacién civil foral y las interrelaciones de los ordenamientos
civiles forales con el Cddigo Civil. Estas ideas eran nuevas para algunos
de los asistentes nostalgicos de la unificacién civil auspiciada en el Con-
greso de Zaragoza de 1946 y, por supuesto, pueden parecer algo fuertes
para quienes no fueron asistentes al Congreso de 1981, pero fueron la
decantacién de un proceso natural y de un riguroso andlisis textual del
articulado constitucional (18 bis). :

La consecuencia evidente para cada territorio foral era la de quedar
no s6lo histérica sino normativamente legitimado para hacer uso de com-
petencias legislativas en orden a su respectivo Derecho civil propio. Que
en unos supuestos era ya el Parlamento regional respectivo, pero que en
otros —como en ARAGON y BALEARES— era el organismo técnico
Comisién de Juristas el encargado de la «conservacién, modificacién y
desarrollo» de su Compilacién de Derecho civil.

II. LA DIMENSION ESTATICA DE DICHO PROCESO

La perspectiva estructural del proceso de adaptacion constitucional del
Derecho civil de las Baleares debe centrarse en el organismo Comisién de
Jutistas de Baleares, creado por el Real Decreto 1007 de 22 de mayo de
1981. Esta perspectiva estructural era diferente segin la éptica elegida,
bien desde la pura normativa del real decreto, bien desde las posiciones
doctrinales, bien desde la aplicacién préctica.

A) EL PERFIL NORMATIVO

1. En el apartado precedente, y en su lugar, he puesto de relieve la
importante actuacién del profesor LACRUZ y de los entonces diputades
por UCD sefiores MERINO (por Aragdn) y CLAR GARAU (por Baleares),
que secundaron con entusiasmo el proyecto inicial aragonés. El andlisis
pormenorizado de toda la gestion de los dichos Reales Decretos 1006 y
1007 seria muy interesante, y quizé en el futuro alguien lo haga, con una
contribucién historicista a la marcha del proceso compilador foral.

La idea inicial del profesor Lacruz habia devenido algo mas com-

_ (18 bis) De ahi que considere muy desafortunada la opinién de Garcia Amico,
citada en nota 17 precedente, en una linea no constitucional y postulando unos
resultados que no se corresponden con la realidad de las discusiones del Congreso.
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pleja, al ocurrir la adhesién de los juristas de Baleares, con lo que se tenia
que ir a un real decreto conjunto para Aragén y Baleares (19). Al cam-
biar el equipo ministerial de Justicia se siguié con la otra alternativa de
dos reales decretos separados, uno para Aragén y otro para Baleares,
cosa que el nuevo equipo ministerial asumié sin dificultad.

La concepcién y planteamiento idénticos en los anteproyectos arago-
neses (LACRUzZ-MERINO) y baledricos (CERDA-MASOT) venian enmarcados
dentro de lo que habfa dado en llamarse «espiritu de Huesca en 1977».
O de otro modo se pensaba en que el correspondiente organismo preau-
tonémico se dirigiera a las corporaciones profesionales y entidades para
elegir éstos a los miembros mds relevantes y que, una vez elegidos los
miembros de cada comisién, los nombramientos respectivos se harfan por
el Ministerio de Justicia. De ahi que se pensase en que el érgano pre-
autonémico debia dirigirse al Ministerio con una previa solicitud o ins-
tancia.

Sin embargo de lo expuesto, el entonces subsecretario de Justicia,
con una perfecta visién administrativa del tema, entendié que era prefe-
rible la férmula de delegacién de la iniciativa de actualizacién de la Co-
misién de Juristas. De ahi que en la exposicién de motivos de los citados
reales decretos —précticamente idéntica para Aragdn y Baleares— se diga
reveladoramente que «la situacién preautondmica aragonesa/balear hace
poco aconsejable la directa actualizacién por parte del Ministerio de Jus-
ticia...», y que «siendo preferible en el momento actual que para Ara-
gén/Baleares sea el propio Ente preautonémico aragonés/balear el que
asuma la iniciativa de dicha actualizacién, pare lo que expresamente el
Ministerio de Justicia le delega a través del presente real decreto» (20).

Dentro de esta fundamentacién de la normativa de dichos reales de-
cretos parece un injerto extrafio el inciso referente a «la directa actuali-
zacién, por parte del Ministerio de Justicia, de las Comisiones de Juristas
a que hacia referencia el Real Decreto mil ciento noventa y seis/mil no-
vecientos setenta y siete, de veintitrés de abril...» (21). Lo que hacia ex-
trafio este inciso era el perfecto conocimiento por el equipo del ministro
F. Fernidndez Ordéfez de toda la problemdtica foral, del rechazo abso-
luto de aquel Real Decreto de 23 de abril de 1977 en Huesca y de las
reivindicaciones foralistas de una competencia legislativa atribuida a sus

(19) La alternativa de dos Reales Decretos separados fue idea del Ministro se-
fior CavERo (diputado de UCD por BALEARES), que estimaba preferible la sepa-
racién y dar un decreto para cada regién foral que quisiese acogerse a este pecu-
liar sistema.

(20) Esta redaccién parece fue obra personal del Subsecretario, E. LINDE Pa-
NIAGUA: los subrayados son mios (J. C. G.).

(21) Cfr. la Exposicién de Motivos de los dos Reales Decretos citados: los sub-
rayados son mios (J. C. G.).
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organismos regionales respectivos, e incluso de la gestacién del proyectado
Congreso Nacional de Zaragoza en el mismo ano. Mds extrafio todavia el
inciso porque la DISPOSICION DEROGATORIA dejaba practicamente
inservible aquel Real Decreto de 1977 (22). La antinomia, si bien no
completa, era a nivel de los principios, y éstos quedaban a salvo, y, en
definitiva, subsisti6 el espiritu de Huesca en el Real Decreto de 1981.

Es de estricta justicia reconocer que el equipo ministerial de F. Fer-
nandez Ordéiiez demostrd una gran sensibilidad hacia la compleja tema-
tica foral y préacticamente aceptd las propuestas emanadas desde Aragén
y Baleares en demanda de la actualizacién de las Comisiones de Juristas
como solucién interina hasta la obtencién de la autonomia. No era de
extrafiar, por tanto, que la redaccién final de los reales decretos citados
respondiese con exactitud a toda la problematica que nuestros respectivos
anteproyectos contenian, tanto en orden al aspecto de constitucién de ta-
les organismos («se constituirdn», «se crearan», etc.), como en cuanto a
las entidades que podian y debian elegir a los juristas, forma de eleccién
y plazo, nombramientos, sesién constituyente, vocales por cooptacion, etc.

Un punto notable de especial relieve era el relativo a la previsién de
que, una vez estuviere en pleno funcionamiento la respectiva Comisién
de Juristas, resultare aprobado el correspondiente Estatuto de Autonomdia.
Dicha previsién fue llevada a los reales decretos como norma transito-
ria (23).

Otro punto notable era el relativo a la posible norma derogatoria de
toda otra normativa precedente opuesta al contenido de estos reales de-
cretos. No aparecia esta previsién en el anteproyecto aragonés citado, aun-
que justo es sefialar que en la exposicién de motivos el profesor Lacruz
aludia a la obediencia al texto constitucional en cuanto éste «ampara y
respeta los derechos histdricos de los territorios forales». Lo que impli-
citamente equivalia a un replanteamiento de toda la problematica de la
Compilacién de los Derechos forales desde una perspectiva muy diferente
de la resultante del Congreso de Zaragoza de 1946. Lo que, a su vez,
equivalia a un rechazo de la normativa resultante de aquella situacién
{Decretos de 1947, Ordenes minisicriales de 1947-48 y Real Decreto de
23 de abril de 1977). Esta derogacidén expresa de toda aquella normativa
era contemplada en el anteproyecto por mi redactado en una norma dero-

(22) En el anieproyecto por mi elaborado la Disposicién Derogatoria se referia
expresamente a la derogacién del Decreto de 1947, Ordenes de 1948 y Real Decreto
de 23 de abril de 1977, e implicitamente a las disposiciones contradictorias u opues-
tas al Real Decreto elaborado.

(23) Su antecedente proviene del articulo 5-2° del anteproyecto de MERINO.
Contemplada expresamente como tal Disposicién Transitoria en mi anteproyecto,
fue respetada en su integridad por E. LiNpE al dar el toque final al texto norma-
tivo.
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gatoria que contemplaba los dos aspectos de la derogacién, €l explicito,
en cuanto a aquella normativa obsoleta, y el implicito, en cuanto a toda
otra normativa opuesta o contradictoria con el postulado real decreto. En
la redaccién final se recogia esta idea mia, eliminando el aspecto explicito
de la derogacién y aludiendo sélo al implicito, y, dentro de él, recogiendo
solamente el concepto de oposicién y no la contradiccién.

Finalmente, dichos reales decretos contienen una disposicién final,
cuyo origen radica en una previsién expresa efeciuada en mi anteproyec-
to. La idea inicial era el dejar a salvo la posibilidad de que por el Minis-
terio de Justicia se dictasen normas de desarrollo de tales reales decretos,
sobre todo para la posible coordinacién con el Ministerio de Justicia a
efectos de nombramientos de vocales foralistas u otros temas similares de
interrelacién con la Administracién central (24).

2. Los nombramientos. Al presentar en forma panordmica toda la
fase de preparacién de los Reales Decretos de 22 de mayo de 1981 se ha
hecho referencia a los contactos, cambios de impresiones, etc., entre los
foralistas aragoneses y baledricos, y, dentro de las islas, entre los de las
Baleares y de las Pitiusas, con una coincidencia pricticamente total acer-
ca del mecanismo ideado y de las entidades y corporaciones que debfan
elegir sus representantes e incluso el niimero de éstos.

La formulacién inicial venia presentada en el anteproyecto de Lacruz-
MERINO en el parrafo segundo del articulo 2.°, de manera que en el ante-
proyecto de los baledricos solamente habia que adaptar aquellas ideas de
los aragoneses a nuestras especiales caracteristicas y a las peculiaridades
insulares. Asi, v.gr., donde ellos decian «Diputacién General de Aragén»,
nosotros proponiamos decir «Consell General Interinsular de las Balea-
res»; donde se decia «tres Diputaciones provinciales», nosotros proponia-
mos «tres Consells insulares», etc. Quedaban en similar forma de redac-
cién las menciones relativas a los Magistrados y Jueces del territorio fo-
ral, Colegio de Abogados, Delegacién del Colegio de Registradores, Co-
legio Notarial y Facultad de Derecho. No teniamos un equivalente exacto
a lo que en Aragdén se conoce como el Consejo de Estudios de Derecho
Aragonés, de tanta importancia histdrica y peso especifico entre vosotros.
Habia que encontrar una entidad u organismo similar, y de ahi que se
pensase en la posibilidad de referirse a la Seccién Balear del Instituto
Espafiol de Derecho Foral, anteriormente aludida, si bien en la redacci6n
final se procedié algo sorpresivamente a la inclusién del Instituto de Es-
tudios Baledricos.

La redaccién final del real decreto introdujo pocas variaciones en la

(24) Tampoco andaba muy lejos la idea de dejar a salvo e institucionalizar la
curiosa Comisién de Juristas de Ibiza, cuya subsistencia en adelante iba a depender
tan s6lo de la buena voluntad de los juristas mallorquines,
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relacién de estas entidades y organismos electores. Tan sélo variaba el
aspecto lingiifstico —«Consejo», en lugar de «Consell»; «Audiencia Te-
rritorial», en lugar de «los Jueces y Magistrados con jurisdiccién...»—
pero se mantuvo la esencia de los proyectos y la idea subyacente.

En cuanto al nimero de juristas a elegir, ya desde el principio habia-
mos llegado a la conclusién los juristas de las islas de que la represen-
tatividad «foral» podia y debia mantenerse en parecidos términos a los
del proyecto de MERINO para Aragén, si bien con las necesarias adapta-
ciones a nuestras peculiaridades. De esta forma no habia dudas en cuanto
a los representantes del Grgano preautonémico, Consells Insulares, Au-
diencia Territorial y Delegacién del Colegio Nacional de Registradores de
la Propiedad: el niimero de uno por cada uno de ellos parecia suficiente.
No obstante, teniamos ciertas dudas en cuanto a los Colegios de Aboga-
dos y Colegio de Notarios, dado que en la tradicién insular el peso espe-
cifico de tales corporaciones profesionales era muy superior al de otros
organismos, por 1o que, en buena 16gica, y dada la naturaleza de las cosas
y ¢l hecho de que de entre tales profesionales salian los cultivadores o
«foralistas» de las islas, parecia normal aumentar a dos el nimero de sus
representantes en la posible Comisién de Juristas. Finalmente, habia otro
notable hecho diferenciador respecto de Aragdn, en cuanto a la represen-
tatividad de la Facultad de Derecho: ésta tenia y tiene en Aragén un
prestigio y peso social muy notables, con una historia detrds y unos nom-
bres que han sido determinantes de la aparicién de lo que se ha dado
en llamar «Escuela civilista aragonesa», en tanto que entre nosotros y
para las islas la implantacién recientisima de dicha Facultad en la capital
de las islas no parecia justificar el mismo ndmero que entre los aragoneses
se postulaba.

En la redaccién final del real decreto no se introdujeron variaciones
en cuanto al ndmero de juristas a elegir por cada entidad d651gnada con-
forme a lo proyectado desde las islas.

>

B) EL PERFIL DOCTRINAL

1. Una buena parte de los juristas de las islas, como anteriormente
he precisado, habia llegado al convencimiento de la necesidad y/u opor-
tunidad de la creacién de la Comisién de Juristas en tanto en cuanto no
hubieran accedido las islas a la autonomia plena. En tal sentido, expuse
en la conferencia citada (25) que el tema de la revisién venia rodeado
de un halo conceptual marcado por la incertidumbre; que existian una

(25) «La revision de la Compilacién .», citada en nota 15, en sus epigrafes
IV yV,
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serie de temas conexos al de la revisién de la Compilacién y una distin-
cién entre los aspectos genérico y especifico de la revisién, y que habia
ademds un perfil privatista y un perfil publicista en el tema. En cuanto
al procedimienio de la revisién, exponia un iter procedimental basado en
dos fases: una primera, inmediata, con diversas tareas a ejecutar por la
Comisién de Juristas, de entre las que la més urgente era la de la adap-
tacién del texto de la Compilacién a la Constitucién, con la eliminacién
de las posibles discriminaciones existentes por razén de filiacién, sexo o
condicién social, cuya adaptacién a la Constitucién era en esencia la
propia razén legitimadora de la existencia de la Comisién confotme a la
exposiciéon de motivos del real decreto de creacidn. Una segunda fase,
posterior, partia de la subsistencia del régimen de preautonomia —SIN
Estatuto de Autonomia— y de la necesidad de una prioritaria cataloga-
cién de las tareas a eféctuar, y entre ellas, en el punto séptimo, aludia
a la designacién de PONENCIAS y a ser posible una ponencia por cada
institucién (25 bis).

Estas ideas mias precedentes eran y son compartidas por una buena
parte de los juristas mallorquines y por los propios miembros de la Co-
misién, si bien con algunos pequefios matices diferenciadores.

2. Es natural que en el fondo la razén de ser de esta Comisién de
Juristas y su fuerza legitimadora eran compartidos por buena parte de los
juristas aragoneses y baledricos, ya que no en balde 1a idea inicial habia
sido propiciada por el encuentro entre el profesor Lacruz y los juristas
mallorquines. De ahi que el propio LACRUZ en su recentisima obra aluda
a esa idea de puente hacia el Estatuto de Autonomia que tienen estas
Comisiones (26).

3. Parece conveniente el indicar aqui que no todos los juristas pa-
trios comparten: estas razones precedentemente expuestas. Asi, desde Ja
perspectiva estrictamente catalana, argumenta P. SALvADOR CODERCH que

(25 bis) Dado el caricter de este trabajo, que intenta tan sélo dar cuenta decl
proceso de adaptacién constitucional y sus incidencias, es observable las minimas
referencias a un punto tan grave e importante cual ¢l de la naturaleza de las «Co-
misiones de Juristas» como organismos colegiados. Para lo cual me permito remi-
tirme a las precedentes aportaciones mias, especialmente a la comunicacién quc
presenté a estas mismas Jornadas de Jaca en 1976, citada en nota 1 precedente,
titulada «Las Comisiones Compiladoras de los Derechos Forales».

Para un anilisis sucinto desde un punto de vista estructural y uno funcional,
cfr. mi libro, citado, Comentarios.... pags. 605 y ss., especialmente pdgs. 610 y si-
guientes. Digo alli, resumidamente, que se trata de «un ente presumiblemente orgé-
nico, pero no dependiente de otro ente ‘de cobertura’ formalmente al menos» (claro
es que ello era en 1980) y que «parece que se trata de un ente no constitucional,
colegiado, complejo, representativo, extraordinario, territorial, especial, consultivo,
sin personalidad juridica, en parte directivo y en parte ejecutivo». Para ulteriores
precisiones, cfi. mif comunicacién a las Jornadas de Jaca en 1976

(26) Cfr. LAcruz y otros: Op. cit. en nota 17 anterior, pag. 99.
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con la peculiar sistemdatica adoptada en el articulo 5.1 —en relacién con
el 6.1— del Anteproyecto Cataldn de 1955 las opiniones del estamento
de los juristas se solapan a la préctica social, y en nota aclaratoria afade
que «estas propuestas evidentemente conservadoras son el resultado de
una técnica prelegislativa que durante ochenta afios (desde el Decreto de
2 de febrero de 1980) atribuye a una comisidn de notables (juristas) la
elaboracién del proyecto de leyes civiles catalanas. La autocomplacencia
que revelan los textos del proyecto y la absoluta abstraccidén que se hace
de toda manifestacién popular (sic) es, tal vez, la consecuencia mds no-
table de una tradicion juridica antidemocrdtica que s6lo en nuestros dias
se ha vuelto a quebrar» (27). Y a renglén seguido remacha que.«aparece
asi una de las contramedidas clasicas de los proyectos elaborados al mar-
gen de la tradicién autondmica. De nuevo, ademds, el gremio de los ju-
ristas se irroga la legitimidad para actuar el escaso margen de iniciativa
que las disposiciones entonces vigentes dejaban a instituciones catala-
nas...» (28).

Por supuesto que toda esta argumentacién va referida a un concreto
entorno social —el cataldin— y a una manera de actuar histéricamente
constatada de determinados juristas catalanes. En principio, e incluso den-
tro del propio contexto cataldn, parece un poco fuerte tildar a un Roca
SASTRE, v.gt., con esos calificativos. Después, ya que no se trata de una
tesis lineal, sino de un comentario breve o glosa a un concreto texto his-
térico, me gustaria conocer la idea exacta de P. SALVADOR sobre este
punto dentro de una problemdtica general no exclusivamente catalana y
desde una situacién carenie de la plena autonomia. Quizd el autor tenga
alguna solucién mejor que las tradicionales ideadas para eludir la caren-
cia de Poder legislativo propio y conservar y adecuar el Derecho propio
a la realidad social. Parece que en la concepcién global de P. SALVADOR
toda esta problemdtica puede y debe enmarcarse dentro de un replantea-
miento acerca del problema sobre el sistema de fuentes en la Compilacién
catalana y con la distincién entre fuentes de produccién del Derecho ca-
taldn y fuentes de aplicacién.

Queda expuesta esta solitaria opinién, hoy por hoy, francamente con-
traria al sistema de las Comisiones de Juristas, y dejo abierto el tema a
la posible discusién doctrinal al respecto.

4. Entre nosotros, los juristas de las islas, existian algunas pequefias
discrepancias en torno a una serie de puntos concretos como, v.gr., el de
si habia que ir a un vaciade total del texto compilado y a su sustitucién

(27) Cfr. P. SALvADOR-A. MiramMBELL: Comentarios a la Compilacién de Cata-
lufia, tomo XXVTI, vol 1.°, Edersa, Madrid, 1981, pag. 107 y nota 257.

(28) Cfr. 1a obra citada en nota precedente, pdg. 108: en relacién con el punto
sobre la derogacién o modificacién de la Compilacién.
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por uno nuevo distinto o bien habia que ir paso & paso y tratar de adap-
tar parcialmente algunas normas a la Constitucién; el de si el procedi-
miento de revisién debiera ser objeto de una ley especial nueva o bien
si cabria ir dictando leyes de reforma parciales; el derivado de la inte-
gracién normativa, etc. De entre todos ellos, el mds importante era y es
el de la integracién normativa, ya que —como puse de relieve en otros
lugares (29)— parece que no cabe el confundir una insuficiencia norma-
tiva con un procedimiento de heterointegracién (30), ni tampoco cabe el
confundir la autointegracién con la supletoriedad del Derecho del Estado
(articulo 149.1.8 de la Constitucién), supletoriedad que sélo actia para
las competencias concurrentes y no para las exclusivas —como son las
derivadas de la posibilidad de legislar sobre el dmbito de Derecho pri-
vado propio de las Baleares—.

Finalmente, en orden a una serie de puntos de aspecto procesal o pro-
cedimental interno (remisién genérica a la reglamentacién pautada para
los organismos colegiados en la vigente Ley de Procedimiento Adminis-
trativo de 1958, o bien elaboracién de un reglamento interno peculiar)
y de aspectos administrativos (vertebracién y/o vinculacién de los miem-
bros designados para la Comisién, representacién territorial y d4mbito de
ésta, institucionalizacién o de la preexistente de facto Comisién de
Juristas de Ibiza) no podia haber —no la hubo— la conveniente unani-
midad de criterios. En el fondo, jugaba y juega la obvia contraposicién
entre las representaciones de la isla mayor y de las islas menores.

C) EL PERFIL PRACTICO

1. La rapidez y urgencia de las previsiones sentadas en el articu-
lo 3.° del real decreto —idéntico para Aragén y Baleares—, acerca de la
constitucion de la Comisién en el plazo de dos meses, tan sélo se cumplié
en Aragdn. Precisamente pude denunciar en su dia que a finales de octu-
bre no habia sido convocada la reunién constituyente para la de BA-
LEARES (31). A la denunciada e inexplicada demora se unié el hecho
de que las cartas de convocatoria a algunos miembros de la Comisién
les. llegasen después de celebrada dicha reunién inaugural el dia 26 de
noviembre de 1981.

De ahi que, subsanadas dichas deficiencias, la propia sesién constitu-
yente fuera celebrada el dia 3 de diciembre de 1981.

(29) Cfr. mis comunicaciones citadas en nota 1 precedente a las Jornadas de
Barcelona en 1980 y al Congreso de Zaragoza en 1981.

(30) Cfr. en sentido muy similar P. SALVADOR-A. MIrRAMBELL: Op. cit. en no-
ta 27 anterior, pags. 126 y ss.: lo que se trata de evitar es la heterointegracién.

(31) Cfr. expresamente en mi comunicacién al Congreso de Zaragoza en 1981.
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2. Los miembros elegidos inicialmente. Por las diversas entidades
y corporaciones antes aludidas —art. 2.° del real decreto— se habia pro-
cedido a los diversos nombramientos entre los juristas mds distinguidos
en el estudio del Derecho civil especial de las islas. Si bien, previamente
a tales nombramientos, habia habido una serie de contactos y conversa-

ciones tendentes a eliminar la posible duplicidad de nombres. Los miem-
bros inicialmente designados fueron los siguientes:

- Por el Consell General Interinsular de las islas, don Francisco
NoOGUERA RoiG.

- Por el Consell Insular de Mallorca, don Roméan PiNa Howms.

+ Por el Consell Insular de Menorca, don Miguel CoLL Ca-
RRERAS. .

- Por el Consell Insular de Ibiza-Formentera, don José CERDA
GIMENO. .

- Por la Audiencia Territorial de Palma de Mallorca, don Ra-
moén MONTERO FERNANDEZ-CID.

- Por el Colegio de Abogados de Baleares, don Miguel Masor
MiQuEL y don Juan José TUR SERRA (7).

» Por el Colegio Notarial de Baleares, don Raimundo CLAR Ga-
RAU y don Eduardo MARTINEZ-PINEIRO CARAMES.

+ Por la Delegacién Regional del Colegio Nacional de Registra-
dores, don Juan VIibAL PERELLO.

+ Por la Facultad de Derecho, don Tomas MIR DE LA FUENTE.

- Por el Instituto de Estudios Baledricos, don Juan BrLAscos
SERRA.

3. Los miembros elegidos por cooptacién. En la sesibén del dia 3
de diciembre de 1981 los miembros elegidos, posesionados de sus cargos,
procedieron, conforme al articulo 6.° del real decreto, a nombrar tres
vocales mds, en cuanto a juristas de reconocido prestigio en el dmbito
del Derecho civil de Baleares, considerando de modo fundamental que
debian scilo quienes especial y sacrificadamente se habfan dedicado al
estudio de tal Derecho en los afos precedentes. Resultaron asi elegidos,
pot absoluta unanimidad, los sefiores don Juan VERGER GARAu, don Jai-
me FERRER Pons y don Francisco SAMPER PoLo.

4. "Los miembros sustiluidos. Previa peticién por su parte, resulté
sustituido don Ramén Montero Ferndndez-Cid, siendo designado en su
lugar el también Magistrado don Guillermo VIDAL ANDREU.

Por la defuncién de don Juan José Tur Serra, y previa eleccién por
la Delegacién en Ibiza del Ilustre Colegio de Abogados, resulté nombrado
en su Jugar don Bernardo CARDONA ESCANDELL.
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Finalmente, por la ausencia de la isla de Mallorca a causa de su tras-
lado académico, ha causado baja don Francisco Samper Polo. Se le ha
requerido para que comunique si desea seguir como miembro de la Co-
misién o si estima mds preferible su sustitucién.

5. Otros nombramientos. A pesar de que el parrafo segundo del
articulo 4.° del real decreto preveia el nombramiento directo por el Con-
sell General Interinsular del presidente de la Comisién, por la presidencia
del citado Consell se estimé preferible el que los propios miembros de la
Comisién procedieran en la sesién constituyente al nombramiento del pre-
sidente. Asi se hizo el dia 3 de diciembre de 1981, resultando elegido
practicamente por aclamacion don Francisco NOGUERA Roic (32).

En la sesién de la Comisién del dia 26 de enero de 1982 se procedid
a la eleccién de secretario, resultando elegido don Tomds MIR DE LA
FUENTE. En la misma sesién se acordé por mayoria, a propuesta de don
Miguel Coll Carreras, que en orden al reglamento interno de la Comisién
se tomasen como supletorias las normas que la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo de 1958 establece para los organismos colegiados.

6. Los profesionales elegidos. A la vista de las personas nombradas
en Baleares para su Comisién de Juristas y de sus profesiones e incardi-
nacién respectiva, cabe resumir en la actualidad las procedencias como
sigue: '

- Magistrados, dos: sefiores Noguera Roig y Vidal Andreu.

- Abogados del Estado, dos: sefiores Coll Carreras y Mir de la
Fuente.

- Registradores de la Propiedad, dos: sefiores Verger y Vidal
Perellé (33). )

- Abogados, cuatro: sefiores Pifia, Masot, Blascos y Cardona.

- Notarios, cuatro: sefiores Clar, Martinez-Pifieiro, Ferrer y Cer-
da Gimeno.

Por la vinculacién con la Facultad de Derecho, de todos los nom-
brados habia seis que desempefiaban funciones de encargado de citedra:
sefiores Pifla, Masot, Mir, Vidal Perell6, Martinez-Pifieiro y Ferrer Pons
(éste cesd al ser trasladado a Bilbao).

En su vertiente tipicamente formalista habia siete de entre los elegidos
con notables antecedentes en este campo del Derecho privado, siendo cu-
riosamente los siete que habian procedido a la labor de comentarios al

(32) Era Presidente del 6rgano preautonémico (C. G. 1. de Baleares) don
JERONIMO ALBERTI PICORNELL.

(33) Se toma a don JUAN VERGER GaARAU como Registrador en ejercicio, aun-
que debe hacerse notar que es también Notario y ejerciente muchos afios como tal
en la isla de Mallorca.
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vigente texto compilado de 1961 (34): seiiores Noguera, Clar, Masot,
Verger, Coll, Ferrer Pons, Mir de la Fuente y Cerd4 Gimeno.

7. Comienzo de los trabajos de la Comisidn. Por lo ya dicho ante-
riormente, la demora en poner en marcha este organismo técnico y las con-
secuentes dilaciones en su andadura producidas por la necesidad de la
interconexién con profesionales hoy ejercientes fuera de las islas habia
determinado que hasta la sesién del 26 de enero de 1982 no se podia
propiamente hablar de comienzo de los trabajos.

Ademaés de ello, por la necesaria distribucién del trabajo y por el pla-
neamiento elegido al entrar en funcionamiento, la fecha real de entrada
en funcionamiento se iba a demorar unos meses més, hasta bien entrado
el ano 1982.

III. LA DIMENSION DINAMICA DE DICHO PROCESO

1. La perspectiva funcional del proceso de adaptacidn constitucional
del Derecho civil de las Baleares parece debe centrarse a partir del mo-
mento preciso en que la COMISION DE JURISTAS DE BALEARES,
que habia creado el Real Decreto de 1981, comenzase su funcionamiento.

Una previsién que parecia —a mi modo de ver— tenia que ser previa
a toda la labor a desarrollar se centraba en la idea de que los trabajos
a efectuar y las ponencias por cada institucién o sector normativo debian
eliminar todo posible asomo de «juristenrecht», suprimiendo dogmatismos
y procediendo a la confrontacién de cada institucién con la realidad so-
cial en la que se inserta. Esta previsién inicial mia era compartida por
algunos —no todos— de los juristas de la Comisién, siendo la objecién
comtn la de la enorme dificultad de proceder a una investigacién socio-
l6gica de la subsistencia de las costumbres insulares respectivas. Se adop-
taba la via media de considerar que los protocolos notariales y la practica
juridica iban a suministrar los materiales més adecuados para nuestro
trabajo.

La idea inicial fue la de proceder a un inventario o catdlogo de las
instituciones que pudieran resultar afectadas por la Constitucién, de for-
ma que resultaron los siguientes grupos o sectores normativos y los si-
guientes miembros de la Comision encargados de elaborar las ponencias
o trabajos al respecto:

1.° Titulo Preliminar y Disposiciones Finales: sefiores Clar,
Pifia y Cerdd Gimeno.

(34) Cfr. la nota 13 precedente.
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2° Régimen Econdémico-Conyugal: sefiores Clar, Masot y Cerd4
Gimeno.

3.° Principios Sucesorios: sefiores Samper Polo, Verger, Marti-
nez-Pineiro, Mir.de la Fuente y Montero Fernandez-Cid.

4° Donaciones Universales: sefiores Masot, Coll, Samper y
Montero.

5.° Sustituciones Hereditarias: sefiores Coll, Samper, Blascos y
Montero.

6.° Legitimas: sefiores Ferrer, Martinez-Pifieiro y Clar,

7.° Derechos Reales: senores Pina, Vidal Perell6 y Mir de la
Fuente.

8.° Derecho de Menorca: sefiores Coll, Blascos y Vidal Perelld.

9.° Derecho de lbiza-Formentera: senores Tur Serra y Cerdd
Gimeno.

2. Uno de los problemas que mayormente preocupé a los miembros
de 1la Comisién en sus sesiones iniciales —especialmente, en la del dia
26 de enero de 1982, cuando se procedié a la distribucién de los tra-
bajos— era el de si la competencia que el articulo 6.° del Real Decreto
de 22 de mayo de 1981 atribuia a la creada Comisién se limitaba a la
adaptacién a la Constitucién del texto compilado (conforme a la propia
exposicién de motivos del real decreto) o si la competencia atribuida a
la Comisién era amplia y sin condiciones en orden a la «conservacién,
modificacién y desarrollo» del Derecho civil de las islas (conforme al
articulo 149.1.8 de la Constitucién y al propio art. 6.1 del real decreto,
en tanto en cuanio no se hubiere aprobado el Estatuto de Autonomia).
Por una amplia mayoria, y tras escuchar los informes de los sefiores asis-
tentes al recién terminado Congreso de Zaragoza de 1981 —en el sen-
tido de que la opinién prevaleciente mayoritariamente en el Congreso fue
la de que «las Comunidades Auténomas pueden asumir en sus Estatutos,
como competencia exclusiva, la legislacién sobre el Derecho civil foral o
especial en ellas existente», y que «la competencia legislativa aludida no
se restringe, en modo alguno, a la situacién actual de las Compilaciones
vigentes, lo que serfa ya contradictorio con la idea misma de legislacién:
legislar supone innovar» (35)—, la Comisién entendié que su competen-
ciu debia entenderse en sentido amplio y sin perjuicio de lo que en su
dia dispusiera el Estatuto de Autonomfa.

Una vez acordado este punto, y tras la distribucién de los trabajos a
efectuar, habia que esperar, una vez més, a la presentacién de las res-

(35) Cfr. las Conclusiones 1* y 2.° sobre la Ponencia 1.* en Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, cit. en nota 1 precedente.
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pectivas PONENCIAS, para asi acometer la tarea encomendada a la Co-
mision. ’

3. El sistema de Ponencias. A la vista de la distribucién del tra-
bajo, y tras los pertinentes contactos entre los miembros de la Comisién,
se presentaron las siguientes Ponencias:

- Titulo Preliminar y Disposiciones Finales: sefor Clar Garau.

- Régimen Econémico-Conyugal: sefiores Masot y Cerd4 (y ob-
servaciones a cargo de los senores Verger y Martinez-Pifieiro).

+ Principios Sucesorios: sefor Verger Garau.

- Donaciones Universales: sefior Masot Miquel.

- Sustituciones: sefior Coll.

- Legitimas: sefior Ferrer Pons, y observaciones del sefior Mar-
tinez-Pifeiro.

- Derechos Reales: sefior Mir de la Fuente.

- Derecho de Ibiza-Formentera: senor Cerdd Gimeno.

4. El comienzo de las deliberaciones. Como puede facilmente de-
ducirse de las dificultades iniciales para la elaboracién de las Ponencias y
su remisién al secretario por parte de los juristas no residentes en la isla
mayor, la tarea de redaccién de las Ponencias ocupé parte de la prima-
vera del afio 1982. De esta forma el comienzo real de las sesiones y deli-
beraciones de nuestra Comision fue el dia 26 de mayo de 1982.

En dicha sesién se debatieron algunas propuestas del sefor Cerdd
Gimeno en torno al procedimiento de la revisién y a las especialidades
del Libro IIl de la Compilacién sobre Ibiza-Formentera.

Seguidamente se pasé a debatir la Ponencia del sefior Masot sobre el
Régimen Econémico-Conyugal.

5. Las sesiones siguientes de la Comision. A lo largo del afio 1982
y del corriente 1983 se han ido debatiendo, por riguroso orden cronold-
gico, las Ponencias que siguen: Régimen Econdmico-Conyugal, Donacio-
nes Universales, Titulo Preliminar v Disposiciones Finales y Legitimas,

Las materias que mds tiempo han ido consumiendo fueron las del
Régimen Econémico-Conyugal —en especial; el punto sobre la valora-
cién del trabajo doméstico de la mujer casada— y las de las Legitimas.

6. La publicacion del ESTATUTO DE AUTONOMIA para Balea-
res. En el momento de mayor discusién de argumentos doctrinales se
ha producido el hecho notable de la aprobacién del Estatuto de Autono-
mia para las Islas Baleares por Ley Orgédnica 2/83, de 25 de febrero
(Boletin Oficial del Estado nim. 51, de 1 de marzo de 1983, pag. 5776),
hecho histérico que supone para nuestras islas la vuelta atrds y el volver
a la situacién anterior a los Decretos de Nueva Planta. Entre las compe-

13
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tencias exclusivas que se atribuyen a la Comunidad Auténoma figura la
de «la conservacién, modificacién y desarrollo del Derecho civil especial
de las islas». Es ya ahora, por tanto, una competencia exclusiva de nues-
tro Parlamento auténomo, y en tal sentido siguen siendo vélidas todas
las consideraciones por mi efectuadas en anteriores estudios (36).

En el Estatuto recién aprobado no se alude, como es natural, a las
tareas prelegislativas encomendadas a nuestra Comisién de Turistas. La
situacién entre nosotros seguia siendo igual —una vez mds el cato his-
térico comparativo— a la de los juristas aragoneses. Se ha efectuado una
gestién oficiosa consultando al Gobierno de la Comunidad Auiénoma so-
bre si se debian continuar o no nuestros trabajos, y a lo que parece se
ha estimado que es preferible que demos cima a la tarea encomendada.

"En las actuales circunstancias la situacién exacta de nuestro trabajo
no pasa de ser el de una obra privada preparada por un grupo de juris-
tas de las islas llamados de entre los especialistas cultivadores del De-
recho civil de las islas, y ello con una amplia representatividad, como se
ha visto mds arriba.

Es en este momento actual cuando debe empezar a funcionar la pre-
visién contenida en mi anteproyecto de real decreto y configurada como
norma transitoria, recogida en la redaccién oficial del real decreto. Y en
esta forma, una vez ha sido aprobado el Estatuto de Autonomia, parece
que nuestra Comisién de Juristas debe «acomodar su funcionamiento a
las previsiones del Estatuto». O de otro modo, no podemos seguir fun-
cionando separadamente, sino de consuno y de acuerdo con la politica
que establezca el Gobierno de la Comunidad Auténoma. Es de seialar
como relieve curioso el que, entre las criticas dirigidas al nombrado pre-
sidente del Gobierno don Gabriel CARELLAS por parte del «conseller»
o diputado don Félix Pons 1razazABaL (PSOE) se hizo especial mencién
de que en su discurso programiético el presidente nombrado «no habia
hecho ninguna referencia al Derecho civil de las Baleares» (37).

" 7. Las tareas de la Comisién y la competencia legislativa del Parla-
mento de la Comunidad Auténoma de las Baleares. Una vez indicado
que oficiosamente vamos a seguir con nuestros trabajos, sélo cabe afadir
que la finalizacién de éstos parece que serd entrado el préximo afio 1984,
Seguidamente procederd la entrega de la obra por nuestro presidente ‘al
que lo es del Parlamento, a los efectos oportunos. Que la obra realizada
haya devenido o no una proposicién de ley o que sirva de base para
una proposicién de ley no es mi tema ni parece prudente aventurar un
juicio al respecto. :

(36) Cfr., por todas, mis consideraciones en la comunicacién presentada a las

Jornadas de Barcelona en 1980, cit. en nota 1.
(37) Tomo las referencias de los extractos de la Prensa local.
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Lo que en definitiva sucederd es que el Parlamento va a ser quien
decida y adopte las decisiones més adecuadas en nuestro tema. Para ello
tiene las competencias legislativas indicadas.

IV. CONCLUSIONES

Una vez efectuadas las precedentes consideraciones introductorias al
tema presentado, analizada la dimensién estructural del proceso de adap-
tacion constitucional del Derecho civil de las islas, y examinada toda la
perspectiva funcional de la Comision de Juristas de Baleares, sélo ncs
resta terminar este breve bosquejo de matiz historicista proponiendo una
serie de consideraciones concluyentes, en la manera que sigue:

1> Las premisas introductorias han permitido la constatacién de un
conjunto de datos fécticos de insoslayable mencién para la historia del
proceso objeto de este estudio, como sigue:

a) La situacion especial de preautonomia —creacién en 13-6-1978
del Consell General Interinsular de las Baleares por real decreto— de-
mandaba la conveniencia de crear un organismo técnico adecuado para la
renovacién y/o modificacién del Derecho civil de las islas.

b) La publicacién y aprobacién de la Constitucién de 29 de di-
ciembre de 1978 y su incidencia sobre todos los Derechos forales o civiles
especiales, unido al hecho de la autonomia especial de Navarra y la de
Catalufia y del Pais Vasco al aprobarse sus respectivos Estatutos de Auto-
nomia, venia a originar una situacién de discriminacién respecto de ARA-
GON y BALEARES en cuanto a la posibilidad cerrada para estas regiones
histéricas para proceder a la modificacién y/o renovacién de sus pecu-
liares Derechos civiles especiales y a la adaptacién de los mismos a la
Constitucién.

c) La especial situacion de ARAGON y BALEARES como «Dere-
chos civiles forales o especiales dentro del Estado de ias Autonomias»
—pero sin esa autonomia— parecia abundar en la conveniencia de la
creaci6n para ambas regiones histéricas de un organismo técnico cualifi-
cado y representativo —COMISION DE JURISTAS— vy llevaba a la
convicci6én entre los aragoneses de convocar un «Congreso nacional» des-
tinado a estudiar toda esa problemadtica y en especial la derivada del ar-
ticulo 149.1.8 de la Constitucidn.

d) La fase prelegislativa de elaboracién de un real decreto por el
Ministerio de Justicia encaminado a la creacién o constitucién en ARA-
GON y BALEARES de sendas COMISIONES DE JURISTAS fue apo-
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yada por el Gobierno de UCD en todo momento y por los sucesivos mi-
nistros de Justicia, siendo firmados los reales decretos por el entonces
ministro sefior FERNANDEZ ORDORNEZ como férmula intering hasta la ob-
tencién de las respectivas autonomias y previa la técnica de delegacion
de la iniciativa a tal efecto en el 6rgano preautonémico respectivo en
cada regi6n. )

e) La situacién de los Derechos civiles territoriales en la Constitu-
cién de 1978 fue examinada en el «Congreso nacional» -reunido a tal
efecto en Zaragoza en los dltimos dias de octubre de 1981, llegdndose
por amplia mayorfa a adoptar la conclusién de recabar la mds amplia
competencia legislativa para que cada Parlamento de las Comunidades
Auténomas pudiera actuar en orden a la conservacién, modificacién y des-
arrollo de su respectivo Derecho civil foral o especial.

22 La dimensién estdtica del proceso objeto de este estudio, centra-
da en el organismo COMISION DE JURISTAS DE BALEARES, creado
por Real Decreto 1007, de 22 de mayo de 1981, ha permitido analizar
algunos perfiles de la normativa dicha, de las opiniones doctrinales y de
los aspectos derivados de la préactica en orden a la constitucién, profe-
sionales elegidos, comienzo de los trabajos, sistema de ponencias y de-
liberaciones.

3.2 La dimensién dindmica del proceso objeto de este estudio, ana-
lizada bajo la perspectiva del funcionamiento real de la creada COMI-
SION DE JURISTAS, ha permitido constatar —una vez mas— nues{ro
retraso injustificado respecto de ARAGON vy las dificultades de la anda-
dura de la Comisién, ha ofrecido la panordmica reducida de los trabajos
hasta la fecha, que han comenzado con un catalogo o inventario de las
instituciones afectadas por la Constitucidn, una distribucién de ellas entre
los miembros de la Comisién, una presentacién de Ponencias y unas de-
liberaciones en torno a dichas Ponencias. Con una referencia al tema de
las competencias de la Comisién y una alusién al aprobado ESTATUTO
DE AUTONOMIA ha quedado completado el anélisis de esta dimensién.

42 El resultado final de la obra resultado de las tareas de nuestra
Comisién va a ser el de unos materiales de trabajo para las tareas legis-
lativas del recién comenzado ejercicio del Parlamento de las islas Balea-
res. Quizd no tengamos la suficiente perspectiva histérica para apreciar
la utilidad y eficacia de unos trabajos prelegislativos abordados con una
buena dosis de entusiasmo, sacrificio y desinterés, destinados a economi-
zar el tiempo de nuestros legisladores auténomos y considerados desde
nuestro punto de vista mds como un modesto punto de partida que como
una meta o llegada definitiva.

A modo de recapitulacién final cabria decir aqui que:
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1.° La especial situacion de preautonomia de ARAGON y BALEA-
RES —a su vez, con un Derecho civil foral o especial propio— deman-
daba la necesidad de un organismo cual el de la COMISION DE JU-
RISTAS como puente hasta la obtencién de la autonomia plena.

2.° Debe senalarse el firme y especial apoyo del Gobierno de UCD
.—en especial, el equipo del seiior Fernandez Ordéfiez— a esas demandas
y a las tareas prelegislativas emanadas de los juristas aragoneses y ba-
ledricos.

3.° Dada la idéntica estructura de tales organismos —COMISION
DE JURISTAS— en Aragén y Baleares, es observable el gran retraso
en los nombramientos hechos para Baleares y en la constitucién de 1al
Comisién de las islas.

4° El funcionamiento de nuestra Comisién de Baleares ha sido més
lento que el de la de Aragén y se ha basado en el sistema de Ponencias,
con deliberaciones posteriores.

5.° La obra, una vez terminada, servird de material de trabajo —cual
punto de partida o tema abierto— para el Parlamento de Baleares.

Formentera, agosto de 1983.
José CErPA GIMENO
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I. Resoluciones y sentencias

I.  Resoluciones de la Direccién General

de los Registros y del Notariado

Por JuaN MANUEL REY PORTOLES

[. REGISTRO DE LA PROPIEDAD

1. EXPEDIDA UNA NUEVA COPIA DE ESCRITURA NOTARIAL, QUE AFIRMA
ANULAR OTRA ANTERIOR INSCRITA, POR HABERSE PADECIDO EN ESTA
GLTIMA UN MERO ERROR DE TRANSCRIPCION DESDE LA MATRIZ ACERCA
DE LOS SUJETOS Y DEL OBJETO DEL NEGOCIO JURIDICO QUE CONTENIA,
NO PUEDE EXIGIRSE PARA INSCRIBIR AQUELLA UN NUEVO INSTRUMENTO
OTORGADO POR TODOS LOS INTERESADOS, SO PENA DE DESVIRTUAR LA
FE PUBLICA NOTARIAL, NI UN ESPEC{FICO CONSENTIMIENTO CANCELA-
TORIO DISTINTO DEL RECTIFICATIVO PREVISTO EN EL ARTicULO 40, D),
DE LA LEY HIPOTECARIA. REITERACION DE LA DOCTRINA SOBRE EL
ARTiCULO 254 DE DicHA LEY Y 414 ("oy 107) DE su REGLAMENTO.
Resolucidon de 4 de mayo de 1982 (B. O. del E. del 21 de junio.)

MINISTERIO DE JUSTICIA

RESOLUCION DE 4 DE MAYO DE 1982, DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO, EN EL RECURSO GUBER-
NATIVO INTERPUESTO POR EL NOTARIO DE, HOSPITALET DON
JOAQUIN DE PRADA GONZALEZ CONTRA LA NEGATIVA DEL RE-
GISTRADOR DE LA PROPIEDAD NUMERO 4 DE DICHA POBLACION
A INSCRIBIR UNA COPIA, EXPEDIDA EN SUSTITUCION DE OTRA
ANTERIOR, DE UNA ESCRITURA DE COMPRAVENTA EN VIRTUD
DE APELACION DEL RECURRENTE.
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Excmo. Sr.: En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de
Hospitalet don Joaquin de Prada Gonzalez contra la negativa del Registra-
dor de la Propiedad numero 4 de dicha poblacién a inscribir una copia, ex-
pedida en sustitucién de otra anterior, de una escritura de compraventa en
virtud de apelacién del recurrente;.

Resultando que por el Notario de Hospitalet don Joaquin de Prada Gon-
zalez se expidio el dia 1 de marzo de 1979 copia de la escritura de compra-
venta otorgada el 28 de febrero de 1979, y de la que resulta que don Rafael
Marquina Bellido vendié a dofia Nuria Macida Guiral una finca urbana si-
tuada en Gava; que tras el pago del impuesto correspondiente esta copia
tiene acceso al Registro de la Propiedad, causando la inscripcién segunda
de dicha finca; que el dia 3 de octubre de 1979, por el Notario autorizante
de la anterior escritura se otorga escritura de subsanacién al haber sido
advertido del error grafico cometido al resefar el segundo apellido de la
compradora, que en realidad es Giralt; que la copia de esta ultima escritura
tiene igualmente acceso al Registro de la Propiedad, dando lugar a la ins-
cripcién tercera; que el dia 14 de diciembre de 1979 procede el mismo No-
tario a expedir una copia de la escritura de compraventa otorgada el 28 de
febrero de 1979, haciéndose constar en el pie de la copia que «la presente
copia anula a la anterior, cxpedida el dia 1 de marzo del corriente afio, por
resultar incompleta, sustituyéndola por la presente para todos los efectos
legales, y resultando de esta copia que don Rafael Marquina Bellido vendié
a dofia Nuria Macia Giralt, don Fernando Macia Llanosa y dofia Maria del
Carmen Giralt Ventura, que compran la primera la nuda propiedad vy los
segundos el usufructo de la finca urbana; que el dia 4 de febrero de 1980,
y ante el mismo Notario, comparecié dofia Nuria Macia Giralt otorgando
escritura por la que se prestaba su consentimiento para que en el Registro
de la Propiedad correspondiente se inscriba a favor de ella la nuda propic-
dad y a favor de sus padres el usufructo vitalicio sobre la finca;

Resultando que presentada en el Registro de la Propiedad la nueva co-
pia de la escritura dc compraventa, fue calificada con nota del siguiente
tenor literal: «Se suspende la inscripcién del precedente documento, al que
se acompafa copia anterior del mismo expedida el uno de marzo de mit
novccientos setenta y nueve; escritura de subsanacién autorizada por el No-
tario de la presente, don Joaquin de Prada Gonzalez, el tres de octubre alti-
mo, ¥ que motivaron respectivamente las inscripciones segunda v tercera
de la finca nimero dieciséis mil cuarenta y cuatro, al folio ciento noventa y
ocho, libro ciento setenta y seis de Gava, tomo cuatrocientos diecisiete del
archivo; escritura autorizada por el mismo Notario con fecha cuatro de fe-
brero dltimo, por los siguientes defectos subsanables: 1.° Por no acompaiiar-
se escritura de rectificacion otorgada por todas las partes contratantes del
titulo que motivé la inscripcidn registral en que se haga constar el error co-
metido en el mismo tanto en las personas de los comparecientes como en
la adquisicidn- de sus respectivos derechos. 2.> Por no solicitarse en escritu-
ra publica la cancelacién registral de las inscripciones segunda y tercera de
la citada finca ntimero dieciséis mil cuarenta y cuatro'que motivaron la ins-
cripcidn del titulo erréneo por su actual titular registral dofia Nuiria' Macia
Giralt. 3° Por no justificarse haber liquidado ni pagado el Impuesto Gene-
ral sobre Transmisiones Patrimoniales por las adquisiciones de 1a nuda pro-
piedad y el usufructo respectivamente. 4° Por no constar en la escritura
autorizada el cuatro de febrero Gltimo nota de exento o liquidacién del ex-
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presado impuesto. Todo a tenor de lo dispuesto en los articulos veinte, cua-
renta, apartado d), ochenta y dos, ciento tres, doscientos cincuenta y cuatro
v doscientos cincuenta y cinco de la Ley Hipotecaria y concordantes de su
Reglamento. Hospitalet, veinticuatro de marzo de mil novecientos ochenta»;

Resultando que por el Notario autorizante se interpuso recurso guber-
nativo contra la anterior calificacién, y alegé: Que el punto cuarto de la
nota calificatoria responde a un error material en la apreciacién de los he-
chos, ya que la escritura mencionada fue presentada en la oficina liquida-
dora por la que se extendi6 la nota de estar exento el acto que contenia;
que el punto tercero de la nota incurre en un error de derecho al excederse
el Registrador en sus facultades calificatorias, ya que, constando en la escri-
tura la oportuna nota de la oficina liquidadora, no corresponde al Registra-
dor calificar la correccién o no de dicha nota y no puede negar la inscrip-
cién por dicho motivo, todo ello de conformidad con el articulo 254 de la
Ley Hipotecaria, articulo 414 del Reglamento para su ejecucién y numero-
sas resoluciones de la Direccion General; que la inexactitud registral esta
provocada por un error en la expedicién de la primera copia que causé la
inscripcién y no por un error de la propia escritura publica, razén por la
que resulta improcedente exigir una escritura de rectificacién otorgada por
todas las partes contratantes en que se haga constar el error cometido; que,
de conformidad con el articulo 1.220 del Cédigo Civil, la realidad juridica
estd representada por la ultima copia, expedida el dia 14 de diciembre
de 1979; que existe por tanto una inexactitud del Registro debida a un de-
fecto del titulo que motivo el asiento, apartado d) del articulo 40 de la Ley
Hipotecaria, inexactitud que se traduce en no haber tenido acceso al Regis-
tro una relacién juridica inmobiliaria, en el presente caso el derecho de
usufructo adquiride por los padres de dofia Nuria Macia Giralt; que la in-
exactitud registral debe subsanarse mediante la extensién de un asiento de
inscripcion de los derechos de usufructo cuya expresion registral se omitid,
o en su caso mediante la extensidén del correspondiente asiento de rectifica-
cién, en ambos casos previo el consentimiento del titular de la finca, por
aplicacién de los apartados a) y d) del articulo 40 de la Ley Hipotecaria,
314 y siguientes del Reglamento y Resolucién de la Direccion General de
23 de enero de 1975; que ni el articulo 20, ni el apartado d) del articulo 40,
ni el articulo 82 de la Ley Hipotecaria exigen que se solicite la cancelacién
de las inscripciones anteriores, ni siquiera la préctica de la misma, ya que
el asiento erréneo que debe ser rectificado no refleja ningiin derecho extin-
guido, sino que, por el contrario, lo que procede es la inscripcién de los de-
rechos de usufructo omitidos, con lo que quedara rectificado el registro in-
exacto; .

Resultando que el Registrador de la Propiedad informé: Que de la rela-
cion de hechos que interesan en el presente recurso deben destacarse dos
notas, la primera consiste en que el recurrente no hace alusién a la escri-
tura de subsanacidén del segundo apellido de la compradora, resultando ex-
trafio que en ese momento no se apercibiesen del error padecido al expedir
la primera copia, y la segunda nota a destacar radica en que es sorprenden-
te el que en la escritura de consentimiento otorgada el dia 4 de febrero
de 1980 aparezca nota de la oficina liquidadora en que se hace constar la
exencién del impuesto, cuando en realidad no se retiré el documento de la
oficina del Registro; que al haberse practicado las inscripciones segunda vy
tercera de la finca referenciada, dichos asientos producen un doble efecto
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juridico: 1.° Presuncién legal de veracidad del contenido referente a perso-
nas y a derechos. 2° Estar bajo la salvaguardia de los Tribunales, produ-
ciendo todos sus efectos juridicos en tanto no se declare su inexactitud;
que si se practican unos asientos en virtud de una copia notarial de la que
posteriormente se afirma que es formalmente falsa, ello provoca una in-
cxactitud registral que por su origen produce la nulidad del asiento, confor-
me al articulo 33 de la Ley Hipotecaria, razén por la cual habra de ser can-
celado seguin dispone el parrafo tercero del articulo 79, todo ello sin perjui-
cio de los derechos que pudieran haber adquirido los terceros y de que
dicho asiento surta sus efectos mientras no se declare su inexactitud; que
si el titulo que motivé el asiento es falso, serd preciso el otorgamiento de
una nueva escritura en la que todos los interesados manifiesten los errores
que se padecieron en la copia, ademas de la solicitud de la favorecida por
dichos asientos para la cancelacién de los mismos, como tridmite previo
para poder practicar una nueva inscripcién; que no cabe alegar la aplica-
bilidad de la norma a) del articulo 40, pues como ha quedado demostrado,
la inexactitud proviene de no haberse inscrito un titulo vélido; que el nuevo
acceso al Registro no consiste sélo en la del derecho de usufructo, sino tam-
bién de la nuda propiedad, pues ésta dejé de inscribirse, habiéndose inscri-
to en cambio el pleno dominio; que tampoco pueden ser alegados los articu-
los 314 y siguientes del Reglamento Hipotecario, puesto que vienen referidos
a los errores materiales o de concepto que cometa el Registrador al exten-
der el asiento, y en el presente supuesto la inexactitud registral deriva de
la nulidad formal de la escritura que los motiva; que, respecto del punto
tercero de la nota, del examen de ambas copias no resulta cajetin de haber-
se liquidado el usufructo y la nuda propiedad, ademds de que no se acom-
pafian las cartas de pago del impuesto, sin cuyo requisito no pueden inscri-
birse dichos derechos ni pueden ser archivadas en el correspondiente lega-
jo; que respecto al punto cuarto de la nota, se trata de una cuestién de
hecho que necesita de previa aclaracién a la vista de lo alegado en las con-
sideraciones iniciales del informe;

Resultando que el Presidente de la Audiencia dicté auto confirmando la
nota calificatoria, alegando andlogos fundamentos a los sefialados por el
Registrador, y ademds, respecto a los puntos tercero y cuarto, que no apa-
rece suficientemente justificada la exencién o cumplimiento de las obliga-
ciones fiscales;

Vistos los articulos 1.216, 1.218, 1.220 v 1.223 del Cédigo Civil; 18, 33, 40,
79, 82 y 254 de la Ley Hipotecaria, y 414 del Reglamento para su ejecucion;
1°y 30 de la Ley del Notariado de 28 de mayo de 1862; 144, 153, 221 y 241 del
Reglamento Notarial de 2 de junio de 1944, y las Resoluciones de 14 de mar-
zo de 1910, 26 de diciembre de 1930, 5 de enero de 1959 y 23 de enero de 1975;

Considerando que inscrita una escritura de compraventa en virtud de
una copia que, segtn se indica con posterioridad, era errénea por discrepar
del contenido de la matriz y rectificada la inscripcién en cuanto a uno de
los apellidos de la compradora en base a una nueva escritura de subsana-
cién, se causaron unos asientos que gozan de la presuncién legal de veraci-
dad establecida en el articulo 38 de la Ley Hipotecaria, y se encuentran
bajo la salvaguardia de los Tribunales, segin dispone el articulo 1° de la
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misma Ley, y producen iodos sus efectos mientras no se declara su inexac-
titud;

Considerando que teniendo en cuenta los anteriores antecedentes, el No-
tario autorizante expide, sin previa peticiéon de parte, una nueva copia en
utilidad de los compradores que anula la anterior ya inscrita por resultar
incompleta la primera, y esta copia, junto a una nueva escritura otorgada
por la compradora, en la que, tras dejar constancia del error producido,
presta su consentimiento como titular registral para que se proceda a la
rectificacién del asiento y se inscriba a su nombre tan sélo la nuda propie-
dad sobre la finca comprada y en favor de sus padres el usufructo vitalicio,
al ser presentadas en el Registro, dan lugar a la nota recurrida, que plan-
tea, como cuestion de fondo, la de si para proceder a la rectificacion del
Registro bastan los documentos presentados o se requiere ademas una es-
critura de rectificacién en la que comparezcan todos los otorgantes de la
primera escritura;

Considerando que de los articulos 1.218 del Cédigo Civil, 1° de la Ley del
Notariado y 1.° del Reglamento para su ejecucién resulta la presuncién de
veracidad del documento publico notarial en tanto no se impugne y se de-
clare judicialmente su falsedad, y dado que la copia tiene la consideracién
de escritura publica (art. 221 del Reglamento Notarial), y que en caso de
discrepancia entre ésta y la matriz, sdlo si ha sido impugnada por aquéllos
a quienes perjudique tendrd fuerza probatoria una vez cotejadas ambas,
prevaleciendo si hay variante el contenido de la matriz, segin establece el
articulo 1.220, hay que concluir que en tanto no se haya producido este
evento, la aseveracién hecha por el Notario al pie de la ultima copia expe-
dida de su correspondencia en el protocolo, articulo 241 del mencionado
Reglamento, implica la presuncién no desvirtuada de haberse extendido una
primera copia errénea, que provocO un asiento registral inexacto, y otra
posterior, ya completa, objeto de la nota de calificacién;

Considerando, en consecuencia, que no se trata de subsanar o rectificar
una escritura otorgada mediante otra nueva con la presencia de los mismos
comparecientes, en que una vez manifestados los errores se subsanen por
todos ellos, dado que la matriz, en tanto no aparezca impugnada, contiene
la voluntad manifestada por todos los interesados, segin se deduce de la
ultima copia expedida, sino que se pretende rectificar un asiento practi-
cado en base, no a un titulo-matriz erréneo o inexacto que exigiria un ti-
tulo nuevo en que las partes asi lo conviniesen, articulo 219 de la Ley Hi-
potecaria, sino en base a una copia inexacta, y por tanto defectuosa,
que exige, aparte la presentacién de la copia ya rectificada. de acuer-
do con el articulo 40, d), de la misma Ley, el consentimiento del titular re-
gistral, lo que ha tenido lugar en la escritura de 4 de febrero de 1980, cuando
consiente que se practique la rectificacién que se solicita;

Considerando, en cuanto a los defectos 3.° y 4°, que el articulo 414 del
Reglamento Hipotecario, al desarrollar el articulo 254 de la Ley, ha recogi-
do una reiterada doctrina de este Centro directivo de que los Registradores
se abstendran de calificar cuanto se relaciona con la liquidacién del impues-
to, ya que su funcién queda cumplida si los documentos presentados con-
tienen nota firmada por el liquidador del impuesto que acredite el pago,
prescripcién, exencién o aplazamiento, sin perjuicio de poner en conoci-
miento de la Delegacién de Hacienda respectiva los errores o deficiencias
que advirtieren, si lo estiman procedente, y con mucho més motivo si se
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entiende que en una de las notas de liquidacién ha podido concurrir en su
extensién alguna irregularidad,

Esta Direccién General ha acordado revocar el auto apelado.

Lo que, con devolucién del expediente original, comunica a V. E. para
su conocimiento y efectos.

Madrid, 4 de mayo de 1982 —FEl Director general, Fernando Marco Bard.
Excmo. Sr. Presidente de la Audiencia Territorial de Barcelona.

SUMARIO: 1. Preliminar—I1. Conceptos previos: 1. Patologia del instrumento:
nulidad y falsedad. Especies.—2. La falsedad ideoldgica inintencionada: el error.
Variedades; en especial errores en la matriz y errores en las copias.—3. Solucio-
nes legales—IJI1. Férmula empleada en el caso de la Resolucién: Observacio-
nes.—1V. Acotaciones: 1. A la nota.—2. Al escrito de interposicién —3. Al In-
forme—4. A los considerandos de la Direccién.—V. Otras cuestiones: 1. ;Lle-
vaba nota de liquidacién la copia rectificadora? ;Infringia o no el articulo 254
de la Ley Hipotecaria?—2. Breve referencia al actual articulo 107 del Regla-
mento Hipotecario—3. Elusién por el Centro Directivo de toda anomalia liqui-
datoria.—VI. Un caso claro de consentimienio formal (tabular): breve excurso.

I. La dificultad del supuesto de hecho de esta resolucién radica en que
confluyen en €l dos teorias generales con fama de oscuras: la de la inexac-
titud del instrumento publico y la de la inexactitud registral. Las dos abs-
tractas y casuisticas a la vez y las dos estudiadas (1) casi siempre por se-
parado pese a que necesariamente se superponen, cual en nuestro caso, en
la hipotesis d) del articulo 40 de la Ley Hipotecaria. Quiza la Direccién Ge-
neral haya centrado demasiado la controversia en la segunda (probablemen-

(1) Con mayor detenimiento la registral que la instrumental, méxime tras el V Congreso lnterna-
cional de Derecho Registral celebrado en Roma del 8 al 12 de noviembre de 1982, donde constituyd
el tema de la cuarta comisién Véanse las meritorias siete ponencias presentadas por José M.* pe MENA
¥ SAN MILLAN («La inexactitud registral procedente de delito»), TiRso CARRETERO GaRCia («La 1nexac-
titud registral —Derecho comparado—n»), José M.* CHico Y OrTiz («La tnexactitud registral. La rectifi-
cacién de la ioscripci6ns), José MANUEL Garcfa Garcia («El tépico de la inexactitud registral en el
principio de fe publicas), TOMAS DE ZUMALACARREGUI Y M COrpova («Inexactitud registral y concor-
dancia entre Registro de la Propiedad y realidad juridica. Apuntes y sugerenciass), RAFAEL ARNAIZ
EGUREN («Inexactitud registral. La descripcién de la finca en el Registro de la Propiedads) y el colec-
uivo formado por Jost TomAs BERNAL-QUIRGs Casciaro, Ignacio pEL Rfo Garcia pE SoLa, Jost ERNESTO
GARcfa TREVIJANO, JosE MARfA GoOMEz VALLEDOR, JAVIER M Navarro GoNz&LEZ, GRrEGORio F. Ro-
priGUEZ-AcosTA GOMEZ, JUAN PABLO Ruano BORRELLA y JUAN SARMIENTO RaMos («La inexactitud regis-
tral Sus causas. Medios de rectificacién»), ponencias todas recogidas, como es sabido, en el libro que
al efecto y siguiendo la tradici6n de anteriores Congresos acaba de editar el Centro de Estudios
Hipotecarios del I.C.N.R P.M.E,, Madrid, 1983 Véase también la bibliograffa recogida en la mayoria
de dichos trabajos y en particular €l resumen critico que hace CARRETERO —pdgs. 392 y ss.— de los
mejores tratamientos qQue la inexactitud registral ha recibido en las obras generales de Roca Sastre y
Lacruz-SaNcHO La 1nexactitud del instrumento notarial, por su parte, ha sido abordada desde una pers-
pectiva menos general por ANTONIO Mox6 Ruano. «Nulidad y falsedad civil del instrumento publico»,
conferencia pronunciada el 30 de abril de 1945 y recogida luego en los A.A M N, tomo III, Madrid,
Reus, 2.* ed., 1959, phgs 195 a 269, y por RAFAEL NUREz LAGos:- «Falsedad civil en documento pu-
blicon, conferencia pronunciada en Santander el 8 de septiembre de 1951 y publicada en los mismos
Anales, tomo IX, 1957, pigs 411 a 505 Aparte de menciones tangenciales en los trabajos capitales
sobre el instrumento publico del citado NUREz LaGos (en especial de entre los muchos surgidos de su
pluma el titulado Hechos y derechos en el documento phiblico, Madrid, I.N.E.J, 1950), de Jost Gon-
ziLEz PaLoMmo («Negocio jurfdico y documento Arte de llevar la contrarias, conferencia leida en el
1.C N. de Valencia el 3 de junio de 1950, editada después, con todas las de! Curso de ese afio, por
Sucesor de Vives Mora, Valencia, 1951, pdgs. 279 a 508) y de ANTONIO RODRIGUEZ ADRADOS («Natura-
leza juridica del documento auténtico notarial», R D N., niims. 41-42, correspondiente 2 julic-diciem-
bre de 1963, pigs 71 a 183), sélo he encontrado, ademds de las dos conferencias dichas, los capftulos
correspondientes sobre «nulidad y falsedad del instrumento pulblico» de los manuales de Derecho no-
tarial, entre los cuales los méis recientes son hoy los de ENRIQUE GIMENEz ARNAU (Derecho Notarial,
Eunsa, Pamplona, 1976, pdgs. 458 a 480), Pepro AvILA ALvarEZ (Estudios de Derecho Notarial, 5. edi-
cién, Montecorvo, 1982, pdgs. 103 a 112) y José M.* Cmico v Ortiz y Catauino Ramirez Ramirez
(Temas de Derecho Notarial y calificacién registral del instrumento piiblico, Montecorvo, Madrid, 1972,

paginas 61 a 66).
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te porque lo que se discutia era la rectificacién de un contenido registral
inexacto, el instrumento se consideraba ya enmendado), y por eso el flanco
mas desguarnecido normativamente, y a la vez el mas novedoso e interesan-
te de su decisidn, se encuentra en la calificacién que efectia de la dolencia
que afectaba al documento en cuestién y, sobre todo, en la bendicién que,
por lo menos para este caso concreto, parece dar al procedimiento emplea-
do para su sanacidn.

Pero preludio ineludible para cualquier profundizacién en los conside-
randos de nuestra resolucién e incluso para cualquier acotacién de sus re-
sultandos, estimo que lo es la fijacion de los conceptos y de la terminologia
que proyecto utilizar. .

1I.1. Sabido es, clertamente, que la patologia del instrumento publico
se suele condensar en dos unicas categorias: la nulidad y la falsedad. La
primera implica falta de efectos y la segunda de veracidad, y también, por
lo mismo, casi siempre de aquéllos, evidenciando que las dos nociones no
son sino subtipos del «Oberbegriff» ineficacia (2). La nulidad —se dice—
presenta dos fuentes distintas: La que deriva del negocio objeto del docu-
mento (nulidad material, interna, de fondo, negocial o de contenido) (3) y
la que deriva de la infraccién de las normas que prescriben el «modus» de
confeccidn del instrumento (nulidad formal, externa o de continente), sien-
do esta ultima la Gnica que interesa propiamente al Derecho notarial (4).
La falsedad, por su parte, entendida en un sentido lato, no penal, de falta
de concordancia con la verdad, se clasifica también en dos especies: La fal-
sedad material, que tiene lugar por la invencidn, suplantacién o alteracion
corporal del documento por parte de persona no legitimada para ello (fal-
sificacién propiamente dicha que es una nocién mas estricta que la tipifica-
da y sancionada en el art. 302 del Cddigo Penal) y la falsedad ideoldgica o
falsedad intelectual, en las que «queriende decir la verdad, no se ha acer-
tado con la redaccién adecuada, o en que siendo ciertas las condiciones o
declaraciones intrinsecas del documento, no son ciertas (consciente o in-
conscientemente) las ideas o hechos que sirven de base y que las partes
afirman como verdaderas» (5). Profundizando en las causas y en los suje-

(2) En el mismo senttdo, Mox6: Ob cit., pdg. 267.

(3) Sélo posible, conceptualmente, en los instrumentos comprensivos de un negocio o, mejor, de
un acto juridico, no en los atinentes a hechos (actas), pues, como observa NUNEz Lacos, los hechos
—esfera del ser— nunca pueden ser vilidos o nulos —esfera del valer o del deber ser—.

(4) La disuncién se obscurece en los negocios con forma ad solemnitatem, donde la nulidad del
conuinente arrastra la del contenido y, en general, es criticada por AviLA (0b cit, pig. 103), que no
las considera dos subespecies de un mismo instituto, ya que —argumenta— mi la nulidad del instru-
mento determina la del negocio ——salvo que la forma sea sustancial— m la del negocio produce la del
nstrumento, «aunque si un clerto grado de ineficacia de ésten.

(3) GIMENEZ ARNAU Ob. cit., pag 463 AVILA, ob cii., pdg 111, nota 25, tiene, en cambio, un
concepto mds estricto de esta distincién y acaso de la idea misma de falsedad, pues afirma que «la
falsedad intelectual se produce cuando en LA FORMACION del instrumento por el Notarto se vierten
en aquél @ sabrendas {este subrayado es mio), por el Notario o los particulares, conceptos o circuns-
tancias que no responden a la verdad, la matenal, cuando se simula por el no Notario o se altera
por cualquiera un instrumento YA FORMADO»; mas su definicién probablemente obedece a la previa
distincién radical entre falsedad penal —de la que predica la dicotomia expresada— y falsedad civil
que resulta del documento no verdadero por culpa (no dolo) o error. A mi me parece preferible pres-
candir @b tnitio de la separacién entre falsedad penal y falsedad civil que tendrd trascendencia a mu-
chos efectos (sancionadores, procedimentales —querella penal o querella civil—, etc.), pero no a los
conceptuales Y, desde luego, si exigimos para que haya falsedad instrumental sin mds la consciencia
del distanciamiento entre el contenide documental y la verdad, entonces seria preciso elaborar otra
categoria que comprendiese al documento notarial erréneo, siendo asi que el mouvo de la discordancia
entre realidad y narracién, por muy importante que resulte a otros aspectos, no deberia trascender a
la delimitacién de los conceptos; y en ese sentido, tanto da que la disparidad obedezea a dolo, a
culpa, a error e incluso a wiolencia fisica o psiquica Obsérvese que esa polémica terminoldgica se
produce, soterrada, en nuestra resolucién El Registrador en su Informe uuliza expresiones como la de
que la copia expedida en primer lugar es «formalmente FALSA» o la de que «el titulo que motivé el
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tos de la falsedad ideoldgica o intelectual, resulta que la divergencia puede
ser consciente o inconsciente y aun aquélla querida o forzada, y todas, den-
tro del instrumento notarial, pueden proceder de las personas de los otor-
gantes o del sujeto autorizante, o sea del Notario (6). Pues bien, las false-
dades intelectuales de todo tipo emanadas de los otorgantes (7) entroncan
con la teoria de los vicios del consentimiento negocial y afines (error —in-
cluido el obstativo—, dolo, violencia, intimidacién, simulacién, reserva men-
tal...), y corresponde su estudio, al igual que el de la nulidad material antes
referida, al Derecho civil puro (y en su caso al penal), en tanto que las fal-
sedades intelectuales que interesan al Derecho notarial (aunque también al
penal) estimo que son sélo las producidas por el sujeto sobre el que debe-
ria quiza estructurarse ese Derecho, en cierta medida estatutario, a saber,
el notario autorizante. Y todavia cabria distinguir, dentro de un sistema de
notariado protocolar como el nuestro, entre las falsedades intelectuales co-
metidas por los tedatarios al confeccionar la matriz y las perpetradas al
confeccionar su traslado o copia (8). En uno y otro momento la inadecua-
cioén a la verdad de las manifestaciones notariales, v. gr., de la fecha y lu-
gar, de las personas de los comparecientes, de su intervencidn, de sus ma-
nifestaciones, del hecho de la lectura integra y, en general, de cualquier
aspecto de las esferas factica y juridica a que, segiin expresa el articulo 1.°
del Reglamento Notarial, se extiende su fides publica, puede ser, como de-
cia, consciente o inconsciente, y en el primer caso voluntaria o involuntaria,

asiento es FALSO» (aunque luego también afirma que «en el presente supuesto la inexactitud registral
dertva de ]la NULIDAD formal de la escrituraw), La Direccién, en cambio, elude en todo momento una
catalogacién tan malsonante y emplea los giros de «escritura errénea» —considerando primero—, «error
producido» —considerando segundo—, «copla errénea» —considerando tercero—, «copia inexacta y, por
tanto, defectuosa» —considerando cuarto— y aun el de que la segunda copia «completa la antertor»
—considerandos segundo y tercero—, tal y como, en cierta medida, hizo constar en el pie de aquélla
¢l Notario autorizante y recurrente. La Ley Hipotecaria deja abierta la espita para que la 1nexactitud
«ex titulo» pueda proceder no sélo de falsedad o nulidad de éste, sino también de un «defecto», en
gencral, del mismo [cfr. ari. 40, d), peto vide también el articulo 220 de la mismal; la Resolucién
de 28 de febrero de 1951 afirma que la inexactitud registral puede obedecer, entre otras causas, <a la
falsedad, nulidad, defecto o error de los titulos inscritos». Como puede apreciarse, a la vista de los
anteriores datos, nos encontramos, una vez mds, ante una de tantas guaestiones nowunis sin demasiada
trascendencia, una vez que haya acuerdo en las nociones, pero en la que es preciso tomar partido para
poder seguir escribiendo con justeza; y en ese sentido Ia nomenclatura del Registrador, a la que me
adhiero, tiene la ventaja de su acierto conceptual (lo falso es la antitesis de lo verdadero: falsum est
quidquid in veritate non est, sed pro vero adseveratur, decia PAULO) y la de su aceptacién quizd mayo-
ritania entre los notanialistas [ya desde BarTOLO se admitié la nocién de falsum largissime, en la que
sumptum est omne 1d quod bon est verum, sive dolose, sive sine dolo, ademds acabo de referirme
—recuérdense— a las definiciones omnicomprensivas de «falsedad ideclSgica» de GIMENEZ ARNAU —quien
mvoca en el mismo sentido, pdg. 464, la opinién de ANTONIONI— y de «falsedad civile en AviLa
Pero, en cambio, Mox6, ob cit, pig. 248, s6lo roza el tema cuando recoge el parecer de LESSONA,
quien si distingue entre falsedad y «error materials; NUREz LaGos, de quien he tomado las anteriores
citas de PauLo y BaRTOLO, considera —ob. cit, pidg 484— como algo distinto de la impugnacién de
un documento por falsedad civil la pretensién de rectificacién de sus errores materiales o de concepto,
y CHico-CATALINO RAM{REZ tratan bajo epigrafes diferenciados y estancos «la subsanacién y salvadura
de errores» y la «falsedad del instrumento piiblicos, afirmando a propésito de ésta que «estaremos ante
una falsedad civil cuando el documento no sea verdadero por CULPA (no dolo) y serd penal cuando
intervenga dolo»] La terminologia de la Direccién, por su parte, tiene la ventaja de su mayor sua-
vidad para el lenguaje corriente (reconozco que no me agradarfa que se tildara de falsos a los asientos
registrales en que a veces cometemos errores no siempre salvados a tiempo -—cfr. Resolucién de 20 de
agosto de 1982—), pero no se olvide que a veces el propio legislador emplea la nocién de falsedad en
su genuwino sentido de inadecuacién a la verdad por cualquier motivo inclutdo el error, sin que e.llo
escandalice a nadie, v gr, en el articulo 1.276 o en el 767, ambos del Cédigo Civil; vide también
el articulo 172, 2, del Reglamento Notarial.

(6) Sujeto que, como ha sostenido ADRADOS ——ob cit., pigs. 131 y ss.—, es el autor exclusivo del
documento notarial.

(7) Prescindo ghora de otros sujetos instrumentales: testigos, faculiativos, intérpretes, etc.

(8) Y eso, por supuesto, ounque la redaccién material de una y otra se efectde por empleados
del Notario, siguiendo sus indicaciones y, en todo caso, bajo la posterior autorizacién y responsabilidad
de aquél, que asume su autorfa.
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y obedecer en todos esos supuestos a una plural etiologia que dejo para los
especialistas el apurar y rotular.

2. A mi me interesa aqui, en este bosquejo de conceptos previos, sélo
la falsedad ideoldgica o intelectual del instrumento derivada de un compor-
tamiento inconsciente (9) del fedatario autorizante y ya se cometa al con-
feccionar la matriz o al confeccionar su copia. Pues bien, esa falsedad, que
delimitada de esa suerte cabe también calificarla sencillamente de error (10),
puede proyectarse, tratindose de la matriz, sobre los aspectos del instru-
mento que al Notario le constan por ciencia propia —fecha, lugar, lectura,
etcétera— o sobre aquellos que advera, no en si mismos, sino en el simple
hecho de ser manifestados por los otorgantes —v. gr., que el transmitente
dice vender o que ha confesado tener recibido el precio (11)—. En cambio,
tratdndose de la copia, que es también una escritura (art. 221 del Regla-
mento Notarial), pero de confeccién ain mds unilateral, si cabe, por el fe-
datario (incluso en los casos en que su expedicién la suscriben también sus
peticionarios: arts. 230 y 234 del Reglamento Notarial) (12), los errores po-
sibles se reducen a uno solo (aparte de los que pueda tener la matriz y se
contagien a su traslado), a saber, el error de transcripcién o de reproduc-
cién (13), que consiste en que no se calca fidedignamente, sin intencién, el
contenido integro de la matriz. Y éste parece que fue el caso de nuestra re-
soluciodn, pese al recelo del Registrador, segin tendré ocasién de precisar.

3. Pues bien, efectuado el introito conceptual que antecede, conviene
ahora repasar cémo soluciona la legislacién notarial los errores o falseda-
des intelectuales involuntarias cometidos en los instrumentos publicos, y
a este respecto recuerdo que:

— EIl articulo 146 del Reglamento Notarial dispone en sus dos primeros
parrafos que «cuando el acto o contrato deje de inscribirse por dolo, culpa
o ignorancia inexcusable del Notario autorizante, subsanara éste la falta
extendiendo a su costa una nueva escritura, si fuera posible, e indemnizan-
do en todo caso a los interesados de los perjuicios que les hubiere ocasio-
nado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 22 de la Ley Hipote-
caria.

Los defectos de forma u omisiones padecidos en los documentos nota-
riales intervivos podran ser subsanados por el Notario autorizante, su sus-
tituto o sucesor en la Notaria, por propia iniciativa o a instancia de la parte
que los hubiere originado o sufrido, por medio de acta notarial en que se
haga constar el defecto o error, su causa y la declaracién que lo subsana.

(9) O sea, errdneo, porguc hasta ol del afectado por «vis» absoluta sigue siendo consciente.

(10) Véase nota 5.

(11) Mientras el error sobre los primeros aspectos puede ser sélo bien de fondo o bien obstativo,
o en la declaracién (v. gr,, se da fe de que es el 25 de mayo, siendo en realidad el 26, o bien,
siendo consciente de esto (ltimo, transcribe, por descuido, la primera fecha) el error sobre las manij-
festaciones de las partes puede ser resultado, ademds, de una defectuosa inteleccién de las mismas, es
decir, se puede equivocar mo sélo al amibuir a un sujeto interviniente una determinada declaracién
que nuaca hizo o al maltraducirla al papel una vez captada bien y en su integridad, sino también al
tergiversarla por no haber sabido interpretar ¢l sentido real de sus palabras; ello puede ocurrir porque
se superponen en ese caso dos manifestaciones de pensamiento humano, ambas igualmente falibles y de
compleja inteleccién.

(12) Aprapos —ob. cit., pdg. 140— mcluye a las copias entre los documentos notariales de ciclo
cerrado, que contienen sélo declaraciones del Notario y que no plantean dificultades en cuanto a su
autorfa exclusiva; en tanto que los de ciclo abierto o parcialmente heterégrafos contiepen directamente
declaraciones de los comparecientes y de otros intervinientes, ademds de las del Notario, pese a lo cual
concluye afirmando, como avancé en nota 6, que éste es siempre su exclusivo autor en todos los casos.

(13) Que puede ser de omisién, de adicién o de alteractdn, y, al gual que en los asientos regis-
trales, material o de concepto, segiin la trascendencia del elemento desfigurado.

14
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Si fuera imposible hacer la subsanacion en la forma indicada anteriormen-
te, se podra ésta obtener por cualquier medio de prueba admitido en Dere-
cho y mediante el procedimiento judicial correspondiente».

— Por su parte, el articulo 153 del Reglamento Notarial, en la versién
que lc dio el Decreto 2310/1967, de 22 de julio, establece que «las adiciones,
apostillas, entrerrenglonaduras, raspaduras y testados existentes en un ins-
trumento publico se salvaran, al final de éste, antes de la firma de los que
lo suscriban.

Los interlineados se podran hacer, bien en el mismo texto, bien mediante
una llamada que haga referencia a la salvadura, al final de aquél.

Cuando después de la firma de un instrumento, y antes de expedir su
primera copia, se advierta la existencia de algin error puramente material,
sin perjuicio de su posible subsanacién en la forma prevista en el articu-
lo 146 de este Reglamento, si fuere de aplicacién, el Notario podra realizar
la enmienda mediante diligencia a continuacién de la matriz. Debera que-
dar siempre constancia de la alteracién introducida y de la forma en que
con anterioridad estaba redactada la parte que se altera. En las copias no
sera necesario hacer constar el contenido de esta diligencia y bastara trans-
cribir la matriz en la forma en que haya sido redactada definitivamente».

— Finalmente, el articulo 243 del Reglamento Notarial anade que «los
errores que se padezcan en las copias se subsanaran en la forma prevenida
para los de las matrices, salvandolos en la nota de suscripcién de la misma
copia, antes del signo, firma y ribrica del Notario, o bien por nota posterior
autorizada de igual modo que la copia».

Para un andlisis y sistematizacién de estas reglas me remito a los co-
mentarios mas recientes y de mayor solvencia (14).

De los preceptos reproducidos, el que mas interés reviste para nuestro
caso es, por cierto, el articulo 243 (curiosamente silenciado a todo lo largo
del recurso), que prevé la forma de rectificar los «errores que se padezcan
en las copias», porque en eso precisamente, en un error de copia, es forzoso
entender, como avancé, que habia incurrido el Notario de Hospitalet de
Llobregat. Esos errores, ademads, ya he dicho también que s6lo pueden con-
sistir, como aqui (15), en una defectuosa transcripcién de la matriz, perfecta
por hipoétesis. Si se escribe «Manzares» por «Manzanares», «legatarios» por
«legatario», <hipotecario» por «hipoteca», etc., cual ejemplifica el articu-
lo 321 del Reglamento Hipotecario para fenémeno similar, lo que ha ocu-
rrido es que no ha sabido transcribirse fidedignamente el modelo donde
esos vocablos deben figurar correctamente redactados.

Pues bien, dos férmulas prevé el Reglamento Notarial para rectificar los
errores de las copias:

— La misma prevenida para las matrices, siempre que no se hubiese es-
tampado el signo, firma y rdbrica del Notario.

— O la de salvarlos «<POR NOTA POSTERIOR AUTORIZADA DE IGUAL
MODO QUE LA COPIA.»

(14) AviLa- Ob cit, pégs. 106 a 110, donde en nota 23 remite a otros dos trabajos suyos; GimE-
NEZ ARNAU, Ob cif., pégs. 439 a 444, ManueL GonzALrz EnriQuez «Notas sobre la reforma del Re-
glamento Notarial establecida por el Decreto de 22 de julio de 1967», que antecede al vol. I de la
Legislactén Notaral, editada por la Junta de Decanos de los Colegios Notariales de Espafia, Madrid,
1971, pigs. LX a LXV.

(15) Y a salvo los propios errores cometibles en las notas de expedicién y suscripcién.
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La primera férmula, desde el momento en que requiere que el instru-
mento no se halle perfeccionado con la firma y su parafernalia, entiendo
que implica una remisién a los parrafos primero y segundo del articulo 153
del Reglamento Notarial (y en ningun caso al tercero del mismo ni al ar-
ticulo 146, 1 y 2), de manera que las «adiciones, apostillas, entrerrenglona-
duras, raspaduras y testados» existentes en el cuerpo de la copia se salva-
ran al final en la nota de suscripcién (reproduciéndolas seguidas del habi-
tual «valen» o «se salvan»), o bien los interlineados se podran efectuar «a
la catalana» (es decir, extendiéndolos sélo en la nota de suscripcién por
orden numérico o alfabético e intercalando en el texto de la copia sélo la
correspondiente llamada mediante un escueto ntumero o letra) (16).

La segunda férmula, en cambio, es privativa de las copias y probable-
mente es la que debié haberse utilizado en el caso del expediente. Viene a
equivaler a la que establece el articulo 153, 3, del Reglamento Notarial para
las matrices, pero sin que en principio esté limitada por un dies ad quem
hasta el que poderla emplear: Si en aquéllas la diligencia de subsanacién
es extensible desde la firma del instrumento hasta la expedicién de su pri-
mera copia, en éstas lo es sine die desde aquella firma, dado que las copias
no tienen por qué ser objeto a su vez de traslado (17).

ITI. Sin embargo, en nuestro caso, y con ello inicio la somera glosa de
la resolucién, el Notario utilizé una férmula sui generis, que consistié en
expedir, «sin previa peticién de parte» —y asi lo subraya el considerando
segundo—, una nueva copia «en utilidad de los compradores» que anula la
anterior por resultar incompleta, sustituyéndola por aquélla. Varias obser-
vaciones me sugiere este singular proceder:

— En primer lugar parece una férmula construida sobre la base de la
analogia con la que prevé el articulo 146, 2, del Reglamento Notarial para
las matrices. Si éstas —debié pensarse—, una vez que se ha pedido su co-
pia, sdlo pueden rectificarse mediante acta subsanatoria expedida por las
personas que alli se indican y hasta por su propia iniciativa, asi también
las copias, st ya se han entregado a los particulares, si ya han podido ser
utilizadas para el triafico y maxime si ya han provocado una inscripcién,
deben también rectificarse mediante otro instrumento distinto de ellas, ya
no un acta, pero si, jeureka!, una nueva copia que anule y sustituya a la an-
terior. .

— En segundo lugar hubiera sido interesante saber si esa «nueva copia»
sustitutiva se numeré o no (arts. 238 y 240, b}, del Reglamento Notarial), y
en el primer evento si recibié el mismo ordinal que la sustituida o el corre-
lativo siguiente y en qué medida podia haberse alincado tras la primera de
los compradores, toda vez que €stos no instaron, externa y formalmente, la
copia rectificadora (cf. art. 239 del Reglamento Notarial). De todas maneras,
estas disquisiciones no pasan de ser un problema de pura técnica notarial
sin demasiada trascendencia en tanto el instrumento no contuviera obliga-

(16) ALFREpO GARCiA-BERNARDO LANDETA en «Comentartos a la reforma dcl Reglamento Notatial»,
Revista de Derecho Notarial, abril-junio de 1968, pdg. 90, v GIMENEZ ARNAU: Ob. cit., pig. 442, en-
tienden, apoyados en el articulo 26 de la Ley del Notariado, que el articulo 153, 2, alternativa segunda
de su Reglamento, no implica la admisién de las refertdas «enmiendas a la catalana», pero s AvILA-
Ob cut, pig. 110, y GonzALez ENRiQuEz Op c¢it, pdg. LXII Todo depende, un vez mids, de lo que
se enttenda por tan castiza frase («interlineado a Ja catalanas). Lo que parece evidente de los ar-
ticulos 153, 1 y 2, y 243 del Reglamento Notarial es que esas adiciones de dltima hora, comoquiera
que se las denomine, deben estamparse antes de la firma de los que suscriban el documento.

(17) Excepcionalmente podrdn serlo de un testimonio Cfr el supuesto del articulo 1.221 fine del
Cédigo Civil.



1578 JURISPRUDENCIA

cion exigible en juicio ejecutivo (y no hay razén para suponer que en la
inicial transmision a la sefiora Macia Giralt hubiera «precio o suma apla-
zados» ni obligacién similar).

— Y en tercer lugar habria que preguntarse si la original férmula sub-
sanatoria empleada por el sefior Notario de Hospitalet, y que la Direccién
da implicitamente por buena en este caso, encierra las mismas garantias
que la prevista por la alternativa segunda del articulo 243 del Reglamento
Notarial. Y a este respecto pueden suscitarse dudas (18), porque si bien
para apercibir al Notario del error padecido lo normal serd presentarle la
primera copia autorizada demostrativa de su discordancia con lo realmente
convenido o afirmado en la matriz, no puede descartarse que el fedatario
caiga en la cuenta de su falta «haciendo memoria» o cotejando alguna co-
pia simple, idéntica a la autorizada, que tuviese en su poder por cualquier
motivo. Se me dird que si no recupera la copia equivocada y se cerciora de
su error ningin Notario prudente se atreveria a expedir otra copia rectifi-
cadora de la que se halla en circulacién; cierto, pero ni es absolutamente
imperativa, ante la anomia del proceder, aquella recuperacién, ni la misma
equivale a destruccién o anulacién (19) de la copia errénea, ni sabemos en
nuestro caso concreto de qué modo se conectaron la copia enmendante y la
enmendada en el texto de ésta (20). Y ni qué decir tiene que todo lo que
signifique duplicar titulos, ambos formalmente perfectos e inscritos (o ins-
cribibles) y desprovistos acaso de notas avisadoras como las de los articu-
los 238 (21) 6 174, 2 (22), del Reglamento Notarial, equivale a generar riesgos
de dobles enajenaciones y exponerse a que pueda entrar en juego la fe pu-
blica registral y/o los Tribunales de Justicia. De todas maneras, reconozco
que el evento de que una misma persona tenga (ex art. 240 del Reglamento
Notarial) varios titulos, indistinguibles, de su derecho es reglamentariamen-
te inevitable, sin que por ello pueda afirmarse que las estafas se prodiguen;
de ahi que, en definitiva, no le vea demasiada trascendencia al modus corri-
gendi (23) de la copia de nuestro supuesto concreto y hasta es previsible
una mejor estética y legibilidad de su resultado que la que se conseguiria
por el cauce del articulo 243 fine del Reglamento Notarial.

Ademads, y en todo caso, el Centro Directivo, como dije, tampoco opone
reparos aparentes (24) al mecanismo rectificatorio empleado, v desde
esa premisa ya todos los pasos del debate resultan desarrollados y re-
sueltos con perfecta légica interna.

IV. 1. En efecto, el Registrador, a mi juicio, se excedié en sus dos
primeros y béasicos defectos, que, a la vista de cuanto llevo dicho, me pa-
recen claramente desenfocados. Bien que no se utilizé la via subsanatoria
correcta —la tantas veces repetida del articulo 243 fine del Reglamento

(18) Amén de por el peligro de las segundas o ulteriores copias ejecutivas ya apuntado.

(19) Este dltimo efecto s{ se predicé de la del supuesto de la presente resolucién, pero es dudoso
que quede al arbitrio del Notario invalidar sus instrumentos por cauces atipicos.

. (206)s Lo Unico cierto es que se presentaron juntas a la calificacién, segin la nota en que se con-
tiene ésta.

(21) Si a la copia correctora se le da el mismo ordinal —primera— que a la corregida y no se
inserta antes de la nota de suscripcién de aquélla la de expedicién de ésta, se oculta hasta el ligero
sobreaviso en que pone siempre el uso de una segunda copia como antet{tulo

(22) Que puede constar en uno de los duplicados, pero no en el gue se utilizaria hipotéticamente
para una segunda transmisién.

(23) Sf mids al impulso corrector que debid partit de los interesados y, por supuesto, no trans-
gredir nunca los artfculos 233 a 235 del Reglamento Notarial

(24) Seguramente porque no se le suscité en los términos que dejo apuntados. En todo caso la
atipica férmula correctora sélo indirectamente se ha convalidado, y ademds para este supuesto con-
creto, de inconveniente repeticién —entiendo— en otros futuros
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Notarial—, pero de ahi a exigir un medio de rectificacién tan drdstico
como el del articulo 146, 1, del Reglamento Notarial para lo que fue sélo
un error cometido en el traslado de la matriz, media cierta distancia que
no se debe recorrer sin desvirtuar la fe publica notarial, que adveraba la
correspondencia de la nueva copia con su modelo (25). Y, por otro lado,
el que el articulo 79, 3.°, de la Ley Hipotecaria prevea que «podrd pedirse
y debera ordenarse, en su caso, la cancelacién total de las inscripciones
o anotaciones preventivas.. 3.° Cuando se declare la nulidad del titulo
en cuya virtud se hayan hecho», no autoriza a exigir ese asiento (26)
cuando el defecto de que adolece el instrumento no es la nulidad (y asi
lo reconocera luego el calificador al informar), sino la falsedad, y ademas,
la falsedad ideolégica derivada de un error inconsciente (exctiseseme el
pleonasmo) afectante sélo a una parte de la titularidad real (pues se
atribuy6 el pleno dominio a quien sélo haba adquirido la nuda propiedad).
El desdoblamiento de aquella titularidad plena es evidente que no puede
encuadrarse dentro del ambito del articulo 79, 3°, de la Ley Hipotecaria,
va que, a lo maximo, habria que cancelar el asiento de la sefiora Macia
sélo en cuanto al usufructo, y para ello, insisto, la patologia afectante al
instrumento tendria que haber sido la nulidad (total) del titulo y no su
simple inveracidad parcial. Por eso estimo que estaba en lo cierto el No-
tario cuando concluye su escrito de interposicién del recurso afirmando
que «ni el articulo 20, ni el apartado d) del articulo 40, ni el articulo 82
de la Ley Hipotecaria —en la nota no se habia citado el articulo 79, como
se haria luego en e! Informe—, exigen que se solicite la cancelacién de las
inscripciones anteriores, ni siquiera la practica de la misma, ya que el
asiento erréneo que debe ser rectificado no refleja ningin derecho extin-
guido, sino que, por el contrario, lo que procede es la inscripcién de los
derechos de usufructo omitidos, con lo que quedara rectificado el registro

(25) La «fe publica derivativa o transcriptivas de que nos habla NURez Lacos Ob. cit, pég. 410,
como categorfa paralela a la «fe pablica original u originania» que sélo cubre a los documentos ma-
trices

(26) Ni en principio ninguno especifico, pues el Registrador ya practicard el procedente sobre la
base de la rogacién registral genérica (lo cual no excluye que quepa recurso si se pide un asiento
singular y el calificador no accede por considerarlo improcedente o lo acepta, pero en otros términos
—Resolucién de 19 de junio de 1975— y sin perjuicio del atipico supuesto del articulo 258 de la
Ley Hipotecaria v 385 de su Reglamento) El dnico caso en que quizd sea preceptiva la solicitud ex-
presa de una operacién registral es el del llamado consentimiento formal, cuyo nido principal entre
nosotros se ha quetido ver en el articulo 82, 1, de la Ley Hipotecaria; pero aun admitiendo dialécti-
camente su existencia {mi opinién positiva, izfra), no parece que se erija en sacrosanto el objeto del
consentimiento cancelatorio. Quiero decir que podrd discutirse si se exige por nuestra legislacién hipo-
tecaria un consentimiento formal dmgldo a la rectificacién tabular como algo distinto de! consentimiento
material extintivo del derecho inscrito, pero lo que ni los més acérrimos germanistas han pretendido
es que esa voluntad sobre la operaclén registral deba manifestarse utilizando sacramentalmente el sus-
tantivo cancelacién o el verbo cancelar. Sin duda, serfan suficientes expresiones como las de que el
titular registral consiente la prictica de las operaciones registrales oportunas o consecuentes con la vo-
luntad material que acaba de manifestar, 0 que den como resultado la plenitud registral del derecho
del liberado, etc En nuestro caso, aun presctndiendo de que la dolencia del titulo era, como digo
en el texto, la falsedad y no la nulidad, y aceptando por un momento que estuviese afectado por este
dltimo tipo de ineficacia, e imaginando que por ser total procediese la cancelacién integra del co-
rrespondiente asiento ex articulo 79-3° de la Ley Hipotccaria, el consentimiento especifico que puede
entenderse exige el artfculo 82, 1 [al igual que el 40, d), siempre de la Ley Hipotecaria], bien puede
manifestarse de cualquier manera inquivoca aungue no se emplee mngun vocablo emparentado con el
verbo cancelar, por ejemplo, prestando consentimiento —como aqui— «para que en el Registro de la
Propiedad correspondiente se inscriba a favor de ella — de la titular— la nuda propiedad, y a favor
de sus padres, el usufructo vitalicio sobre la finca» En el Derecho moderno el fetichismo de las
palabras insustituibles debe estar tan alejado del articulo 82 de la Ley Hipotecaria como de otras

muchas instituciones jurl{dico-civiles (v. gt, la mejora —art 828 del Cddigo Civil—, la sustitucién
fideicomisaria —art 785, 1.°, del Cédigo Civil—. la institucién de heredero —art 668, 2°, del
Cédigo Civil—, etc ). Desde luego, Ia elasticidad en la manifestacién de voluntad cancelatoria ha sido

sostenida reiteradamente (Resoluciones de 8-10-1886, 10-12-1889 y 28-6-1909) por la jurisprudencia re-
gistral, la Gltima vez en la Resolucién de 22 de agosto de 1978.
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inexacto». El tinico aspecto que no me parece impecable de esta vertiente
de la argumentacién notarial es la invocacién —efectuada poco antes—
de la letra a) del articulo 40 de la Ley Hipotecaria, sin duda a propésito de
la inexactitud consistente en no haber tenido acceso al Registro alguna
relacion juridica inmobiliaria. La Direccién, en su considerando cuarto, no
le sigue en la cita y mantiene el deslinde absoluto entre los apartados a)
y d) del precepto: Aquél previene el caso de completa falta de inscripcién
de un titulo, y éste —aqui—, el de inscripcién de un titulo equivocado
precisamente en cuanto a parte de la titularidad del derecho adquirido
e inscrito, para cuya enmienda lo que procede simplemente es la presen-
tacién del documento corrector y practicar el oportuno asiento de recti-
ficacién (27).

2. Al escrito de interposicién del recurso, tal y como se resume, sélo
se le pueden oponer dos peros:

— El primero ya lo he reprochado antes, y consiste en que una vez que
ha afirmado certeramente que «la inexactitud registral estd provocada por
un error en la expedicién de la primera copia que causé la inscripcién y
no por un error de la propia escritura piiblica, razén por la que resulta
improcedente exigir una escritura de rectificacién otorgada por todas las
partes contratantes», da un salto en el vacio e intenta (y consigue) purifi-
car su férmula subsanatoria en el Jordan del articulo 1.220 del Cédigo Ci-
vil, precepto probatorio que no deberia extravasarse para resolver proble-

mas de pura mecénica notarial, ya despejados ademas por el articulo 243
del Reglamento Notarial (28).

(27) Una excelente exposicién de las causas de inexactitud registral y de los asientos (cancelacién,
rectificacién e 1nscripcién ulterior independiente) por los que cabe remediar aquélla puede verse en la
obra de MANUEL PENA BCRNALDO DE QUIRGS: Derechos reales, Derecho hipotecario, Seccién de Publica-
ciones, Facultad de Derecho, Universidad Complutense, Madrid, 1982, pigs. 572 a 580 De acuerdo con
€l la inexactitud sélo se traduce en un asiento cancelatorio en Jos casos que analiza, entre ellos el
del artfculo 79-3° de la Ley Hipotecaria, parece que estrictamente entendido; en los demds el cauce
formal de enmienda serd distinto. No debe inducit a confusién la reminiscencta extintiva que, por
descuido, adn anida en el articulo 318 del Reglamento Hipotecario tras la reforma del artfculo 314
por el Real Decreto de 27 de agosto de 1977 (wide la observacién que sobre aquel precepto efectiin
JosE MaNUEL GARCfA GArcfa en la edicién a su cuidado de la Legislacién hipotecaria y del Regisiro
Mercantil de Civitas). También Ia Resolucién de 28 de febrero de 1951 afirma que «la inscripcién de
la rectificacién no constituye una cancelacién formal en sentido técnico»

(28) RopriGUEZ ADRADOS, ob cit, pig. 175, ha situado en su justa perspectiva a este artfculo —el
1220 del Cédigo Civil— cuando escribe: «El Derecho espafiol sélo regula expresamente la querella civil
de falsedad corporal de copias de matrices basadas en la disconformidad de las mismas con su correspon-
diente documento matriz. La querella se tesuelve mediante una diligencia de cotejo, porque aunque las
copias también tienen fe pdblica, se trata de una fe piblica derivativa o transcriptiva, no originaria, v
«si resultare alguna variante entre la matriz y la copia, se estard al contenido de la primera» (art 1.220,
IT. del Cédigo Civil). El cotejo es, pues, una modalidad de la querella civil de falsedad corporal de las
copias de documentos matrices, perfectamente adaptada a su propia naturaleza. De acuerdo con los prin-
cipios generales, esta impugnacién no puede interponerse en las esferas administrativa y del tréfico, sino
sélo en la judicial, y precisamente en juicio declarativo, segin se deduce de la colocacién sistemitica de
los preceptos que la regulan en la Ley de Enjuiciamiento Civil» (arts 597, 1.a, y 599), De¢ acuerdo
con esta magistral explicacién de Abrapos el precepto estarfa bien aducido si lo que queria resaltarse
era que en la esfera del trdfico, incluida la del registral, estd vedado poner en duda la autenticidad
de un instrumento notarial que sélo en sede judicial puede ser controvertido mediante hacer triunfar
contra €] querella penal, y aqui también civil, de falsedad. Pero la fehaciencia, a priori invulnerable,
de la copia rectificadora deriva precisamente de los preceptos que luego citard la Direccién en el
Vistos y en el considerando tercero (1.218 del Cédigo Civil, 1 y 30 de la Ley del Notariado y 1.° de su
Reglamento), y sblo a contrario sensu del artfculo 1.220, el cual, por tanto, tinicamente debe argiirse
tras aquéllos y precisamente, como hace la Direccién, para destacar que nada més combatiéndolo por
el cauce que el mismo sefiala y que en el caso no se utilizé —ni se podia utilizar por el Registrador,
salvada la accién popular—, puede cuestionarse la aseveracién, hecha por el Notario al pie de la
dltima copia, de su correspondencia con el protocolo (art. 241 del Reglamento Notarial), aseveracién
amparada por la fe péblica que consagran aquellos preceptos capitales El recurrente, en cambio, pa-
rece invocar el artfculo 1.220 del Cédigo para convalidar su singular método corrector, concluyendo que
«la realidad juridica estd representada por la dltima copian (repirese en el adjetivo subrayado), como
si la primera copia errénea estuviese realmente anulada y desprovista de fehaciencia por la expedicién
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— El segundo radica en la doble férmula gque sugiere para la rectifica-
cién de la inexactitud registral: «Bien la extensién de un asiento de ins-
cripcion de los derechos de usufructo cuya expresion registral se omitio»,
bien, «en su caso, mediante la extensién del correspondiente asiento de
rectificacién». La primera técnica resulta inadmisible porque equivaldria
a una inscripcién de transferencia sin titulo del derecho de usufructo des-
de la sefiora Macia a sus padres; la segunda, que es la correcta, se desen-
vuelve con citas no muy certeras: La del apartado a) del articulo 40 de la
Ley Hipotecaria, que ya reproché, o la de los articulos 314 y siguientes del
Reglamento Hipotecario, que, como también objetard el informante, es
dudoso que sean directamente aplicables a nuestro caso. En efecto, aun-
que las rubricas de los respectivos titulos VII de la Ley y Reglamento
Hipotecarios llevan el enunciado amplio «de la rectificaciéon de los erro-
res en los asientos» y no «de los errores de los asientos» (29), es lo cierto
que sélo imaginan la posible doble fuente de inexactitudes (ex titulo y ex
tabulis) los articulos 219 y 220 de la Ley Hipotecaria, y que luego esa dua-
lidad sélo se desarrolla también in extremis, y para un aspecto tan margi-
nal como el de los gastos, en el articulo 331, 2, del Reglamento. De todas
maneras, la cita de los preceptos reglamentarios no seria inadecuada si,
como es probable, sélo se formula para designar la técnica de rectificacion
a emplear en casos como en el presente de error instrumental, huérfanos
de regulacién propia, salvo la indicada, y a los que cabe aplicar por ana-
logia (como asi lo hacemos en la practica) el modus operandi prescrito en
los articulos 314 6 315 y concordantes del Reglamento Hipotecario, inser-
tos bajo el subtitulo amplio de «Reglas generales».

3. El Registrador sitia en el frontispicio de su informe un argumento
empirico pero poco juridico cuando se extraina de que no se cayese en la
cuenta del error de concepto cometido en la extensién de la copia al otor-
garse nada menos que una escritura de subsanacién (30) para rectificar el
error grafico de dos letras en el segundo apellido de la compradora. Y, efec-
tivamente, es insolito ese modo de proceder, pues evidencia que, a menos
que dicho error se averiguase por la matriz, la copia se habia probablemen-
te lefido con minuciosidad por los interesados, que no repararon en cambio
—como tampoco los redactores de la subsanacién— en la omisién de dos
comparecientes, en los derechos objeto de la transmisién y en el probable
desglose de su precio. Se comprende, ante hipétesis tan poco verosimil, la
suspicacia del calificador, que le lleva a adentrarse en un recurso de dificil
argumentacion y defensa. Pero por muy increible que parezca el caso, la fa-
libilidad humana no tiene limites, y no se puede descartar que en vez de
un cambio de criterio sobre los sujetos y el objeto del negocio —io que sélo
podria afirmarse tras un proceso judicial de falsedad— se habia producido
un simple error —multiple error— en la confeccién de la copia. Asi lo en-

de su pseudosucesora En suma, el reproche que destaco en el texto es el intento de argumentar con
el artfeulo 1.220 del Cédigo Civil en cualquier sentido distinto al en que certeramente lo hace luego
el Centro Directivo.

(29) Sobre cstos errores, ademis de los manuales generales y de algunos de los trabajos sobre
mexactitud resefiados en la nota 1, véase el comentario de Tirso CARRETERO Garcifa a Iz Resolucidén
de 11 de noviembre de 1970 en csta misma Rewvista, ndm. 484, mayo-junio de 1971, pdgs. 668 a 682.

(30) ¢Al amparo del articulo 146, 1, del Reglamento Notarial?> ¢El cauce apropiado no deberia
haber sido el acta a instancia de parte del pirrafo segundo de dicho precepto, reproduccién del ar-
ticulo 3.2 de la Ley de 1 de abril de 1939? ¢Depende ello de quien fuera el culpable del error orto-
grifico: el Notario o los comparecientes? Dejo la cuestién a los especialistas y me vuelvo a remitir
a los autores citados en la nota 14
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tenderd la Direccién, amparada en los articulos citados de la legislacion
notarial y del Cédigo en que se cimenta la nocién de fe publica, o mejor,
la de autenticidad del instrumento notarial en todas las facetas que ha des-
tacado la doctrina, en especial RODRIGUEZ ADRADOS (31). Precisamente de
este autor son estas palabras, confirmadas plenamente por la presente re-
solucion: «En la esfera del trafico la autenticidad surte todos sus efectos
sin posibilidad de impugnacidn; incluso los Registradores de la Propiedad,
cuyos juicios se sobreponen, dejando aparte la posibilidad de recurso, a los
del Notario autorizante a los solos efectos de extender, suspender o dene-
gar el asiento, han de limitar su calificacién a la esfera de la legalidad (ar-
ticulo 18 de la Ley Hipotecaria), sin entrar en la de los hechos, a que la
autenticidad se contrae» (32). Aqui el hecho inconcuso que se imponia in-
cluso hasta al Registrador de Hospitalet, era el de la identidad de la nueva
copia con su matriz (art. 241 del Reglamento Notarial), y no servirian para
desvirtuarlo todos los indicios y sospechas que intentase acumular sobre el
instrumento en cuestién, sino tan sélo la inintentada (33) querella de fal-
sedad.

El resto que ahora interesa del informe insiste en el desenfoque de la
nota, y saca a relucir preceptos (no sélo el 79, sino también el 33 de 1a Ley
Hipotecaria) que, como ya he expuesto, se refieren a la nulidad y no a la
falsedad del titulo, defecto este ultimo que, entendido en su sentido lato,
no siempre conduce a aquélla.

4. La Direccién, tras una muy ilustrativa y reveladora relacién de pre-
ceptos legales (34) y una mas bien parca recopilacién de resoluciones (35),
necesita dos considerandos, los dos primeros, para centrar la cuestién con
su maestria habitual.

El tercero se destina a preparar la solucién sentando la premisa, ya alu-
dida, de la fehaciencia indubitada de la copia rectificadora desde el punto
y hora en que el Notario que la autoriza afirma, de acuerdo con el articu-
lo 241 del Reglamento Notarial, su correspondencia con el protocolo, corres-
pondencia, por supuesto, en los términos que preceptiia el articulo 236 del
propio Reglamento. Este es el considerando doctrinalmente mas enjundio-
so en orden a la teoria general del instrumento publico, y, sin duda, habrén
tomado ya buena nota de €l los notarialistas patrios.

Y, en fin, el cuarto extrae la conclusién del silogismo jurisprudencial,
con mas acierto en su fondo que en su forma, al fallar que estamos ante un
simple caso de rectificacién de Registro inexacto, canalizable por la letra d)
del articulo 40 de la Ley Hipotecaria. Y destaco lo del desacierto en la for-
ma porque no estimo afortunado el giro en que dice que «se pretende rec-
tificar un asiento practicado en base, no a un titulo-matriz erréneo o in-
exacto, que exigirfa un titulo nuevo en que las partes asi lo conviniesen,

(31) Ob cit, pdgs. 150 y ss.

(32) Ob. cit, pdgs. 172-3.

(33) «Por aquellos a quienes perjudique» precisa el Cddigo (art. 1220) y recuerda el considerando
tercero, lo que no hubiera excluido, como apunté, la accién popular por cualquiera —art. 101 de Ia Ley
de Enjuiciamiento Criminal—, si bien con el contrapeso de los articulos 453 y ss. del Cédigo Penal.

(34) Sélo desentona acaso la cita del artfculo 1.223 del Cédigo Civil atinente a la conversién en
documento privado de la escritura defectuosa por incompetencia del Notario o por otra falta en la
forma —¢por no ajustarse, v. gr., al art 243 del Reglamento Notarial?—, pues de ser as{ surgirfa
para la inscripcién el insuperable obstdculo del articulo 3° de la Ley Hipotecaria Sin duda, se ha
tenido en cuenta el precepto del Cédigo sblo a comtrario semsu, pero atin desde esa perspectiva su
referencia aqu{ se me antoja superflua.

(35) De las que s6lo la de 23 de enero de 1975 se refiere a la inexactitud registral y aun en ella
se provocé por error de concepto al redactar el asiento y no por error del titulo o de su copia, lo
que la aleja de nuestra problemdtica.
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articulo 219 de la Ley Hipotecaria, sino...», etc.,, con lo que parece dar a
entender que todas las inexactitudes, sin distinguir cudles, de la matriz de
un instrumento inscrito requieren siempre nueva escritura entre las partes,
cuando puede bastar el acta unilateral introducida por la Ley de 1939 y en-
sanchada por el articulo 146, 2, del Reglamento Notarial. Sin duda la falta
aqui de matizaciones viene motivada por el supuesto del caso que de haber-
se producido en la matriz seria dificil (aunque acaso no imposible) enmen-
dar por simple acta y no por nueva escritura similar a la rectificadora del
apellido.

V. Y ya para ir terminando diré dos palabras sobre otros aspectos no
menos interesantes de la resolucién.

1. El primero de ellos es la reiteracion de la archisabida doctrina con-
densada en el articulo 414 del Reglamento Hipotecario (36), conforme a la
que los Registradores se abstendran de calificar cuanto se relacione con la
liquidacién de los impuestos que se devengaren por el acto o contrato que
se pretenda inscribir (37). El calificador de nuestro caso, en su afan de acu-
mular motivos, aduce éste, que acaso sabia perdido de antemano, y la cita
en el Vistos de las Resoluciones de 14 de marzo de 1910, 26 de diciembre
de 1930 y 5 de enero de 1959 ya preludiaban la decisién que iba a adoptar
una vez mas el Centro Directivo (38). Pero quizd hubiera ahora factores
nuevos que podrian hacer dudar de la justeza de este aspecto del fallo.

(36) Hoy derogado y dejado sin efecto por el articulo primero del! Real Decreto 3215/1982, de
12 de noviembre, y trasplantado bdsicamente su contenido al articulo 107 del propto Reglamento Hipo-
tecario

(37) Resulta hoy mis problemdtico que nunca precisar a qué impuestos se refiere el articulo 254
de la Ley Hipotecaria y su desenvolvimiento reglamentario. Ltteralmente el precepto legal comprende
todos los que «devengare el acto o contrato que se pretenda insctibtr», pero luego el Reglamento (articu-
lo 107, hoy) parece circunscribir su dmbito a los impuestos que cabria designar grosso modo registrales
—es decir, a cargo de las Oficinas liquidadoras de partido, aunque también los gestionen las de ca-
pital—, pues s6lo en ellos es prictica habitual la estampacién de una nota de pago, exencién, etc., al
pie del documento (arts. 1231, 128.1, etc, del Reglamento aprobado por el Decreto 176/1959, de 15
de enero), incluso tras la implantacién del procedimiento autoliquidatorio (arts. 85 y ss. del Real
Decreto 3494/1981, de 29 de diciembre, en especial arts 873 y 4 y 88.2). El problema se plantea
con respecto al impuesto municipal sobte el incremento del valor de los terrenos (vulgo plusvalia)
y con el de uifico de empresas que grava (desde las Leyes de 25 de septiembre de 1979 y 5 de julio
de 1980) las transmisiones empresariales de inmuebles y los arrendamientos inmobiliarios no rdsticos y
los créditos hipotecarios que constituyen operaciones tipicas y habituales de empresas con ese abjeto.
Entiende que ningunc de esos dos tributos es subsumible en la prevision de los preceptos hipotecarios:
el de plusvalia por no gravar propiamente el acto o contrato inscribible, sino el plusvalor experimen-
tado por el terreno hasta su enajenacién, y ambos, por contar con reglas especificas, dentro de su
peculiar normativa, que cumplen una furcién andloga a la de los articulos 254 de la Ley Hipotecaria
y 414 de su Reglamento. Véanse para el impuesto sobre el inctemento de! valor de los terrenos el
articulo 98 del Real Decreto 3250/1976, de 30 de diciembre, y el artfculo 110 del Reglamento de Ha-
ciendas Locales, aprobado por Decreto de 4 de agosto de 1952, y para el de trifico de las empresas
el articulo 19, F), del vigente Reglamento del Impuesto General sobre el Trifico de las Empresas,
aprobado por Real Decreto 2609/1981, de 19 de octubre, conforme al que lo exigible para la registra-
cién de las ventas empresariales de inmuebles —solo— es que conste en el documento inscribible <el
importe devengado y el pendiente de devengars, en su caso, del I.G T E que recaiga sobre la trans-
misién len parecidos términos, aunque admitiendo también, como justificante, cualquier documento
mercantil en que conste haberse efectuado la repercusién del I.G.T.E, se pronuncia el artfculo 23.2
y 3 del Reglamento aprobado por Real Decreto 3494/1981, de 29 de diciembre, cuya previsién
anémalamente también se circunscribe sélo a las transmijsiones empresariales, sin extenderse a los
arrendamientos y créditos hipotecarios objeto de trdfico habitual). En suma, el articulo 254 de
la Ley v su apéndice reglamentario entiendo que se refieren hoy inicamente y conforme con tradi-
cién inveterada a los impuestos generales sobre las Sucesiones (vide ademds la Disposicién transito-
ria 5 del Texto Refundido 3050/1980, de 30 de diciembre), Transmisiones patrimoniales, Operaciones
societarias v Actos juridicos documentados, aunque también respecto de todos ellos el dictado hipo-
tecario se reitera con parecidos términos en su respectiva regulacién especifica (cfr arts. 114.1 del
Texto Refundido de 1967; 57.1 del de 1980, y art 88 del Reglamento de este dltimo). Serfa absurdo
sostener que se refiere también al I. G T. E que grave los préstamos hipotecarios o los artendamientos
inmobiliarios inscribibles, realizados ambos con habitualidad empresarial, porque aunque es un impuesto
que s¢ devenga «por el acto o contrato que se pretende inscribirs, no es légico postergar su toma de
razén hasta que se justifique un pago que sélo se efectiia mds tarde, periédicamente y viz retentionis.

(38) En ‘s Resoluctén de 14 de marzo de 1910 se trataba de la inscripcién de un mandamiento
judicial cancelatorio de un crédito hipotecario por haber sido pagado voluntariamente a los herederos
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En efecto, resulta imposible deducir de los recovecos de la resolucion si
la copia rectificadora llevaba cajetin propio (y en qué términos) de la Ofi-
cina liquidadora o si pretendia arroparse con el de la copia enmendada,
que también se acompafiaba. Ni del defecto tercero de la nota ni del con-
siderando quinto ni del pentltimo parrafo del resumen del informe puede
colegirse con certeza extremo tan importante. En el tltimo de los referidos
lugares se afirma simplemente que «del examen de ambas copias no resulta
cajetin de haberse liqguidado el usufructo y la nuda propiedad». Se abre asi
una doble posibilidad con sclucidén divergente:

12 Que no llevase nota propia la copia rectificadora; o
2*® Que la llevase, pero de idéntico o complementario tenor al de la rec-
tificada (39).

del acreedor, muerto durante la ejecucién El Registrador, entre otros defectos, objeta el que no se
acredita el pago dcl tmpuesto sucesorio por la transmisidn del ctédito hipotccario, pero para la Direc-
c1én era suficiente, con razén, que el mandamiento, de cuyo tenor podian descubrirse todas las vici-
situdes de aquel crédito, llevase su correspondiente nota de liquidacidn.

En la de 26 de dictembre de 1930 se habfa seguido un juicio declarativo en reclamacién de can-
tidad contra la herencia yacente del titular registral, representada por su admunistrador, y en ejecuctén
de sentencia se habian adjudicado las fincas, por falta de postores, a la entidad acreedora El Regis-
trador opone al subsiguiente auto de adjudicscién, que de nuevo avisaba de todos los pormenores, el
injustificado defecto de no acreditarse el pago del impuesto sucesorio por las transmisiones a los here-
deros, también demandados, calificacién que revoca certeramente el Centro Directivo.

En la de 5 de enero de 1959 se institufa a término incierto, en ja nuda propiedad de varios bienes,
a una Comunidad religiosa, aplazdndose, como es de rigor, la oportuna liquidacién hasta que se cum-
pliese el evento (muerte de la usufructuaria). Pretendiéndose por la Comunidad instituida la inscripcién
inmediata de su derecho, el Registrador objeta, entre otros defectos, de los que sélo prosperé uno,
falta de pago del impuesto sucesorio, lo que, con justeza, desestimé la Diteccién afirmando que «es
reiterada docttina de este Centro que la funcién fiscal e hipotecaria se desenvuelven en diferente
érbita. , y cuando en el documento presentado conste la nota de pago, exencidn, aplazamiento —€ste
era el caso de ella— o prescripcién, no debe suspenderse la inscripcién por esta causa»

A su vez, estas Resoluciones remiten a otras donde se consagra similar doctrina, que seria inaca-
bable recopilar; por eso sélo anadiré, como una de las mds recientes que yo recuerdo sobre la cuestién,
la de 11 de diciembre de 1974, la primera —entonces negativa— que abordé el tema de la cancelacién
automitica de la condicidn resolutoria por transcurso del término en que convencionalmente podia
operar. Precisamente al comentarla Tirso CARRETERO en esta misma Revista, ndm. 508, correspondiente
a mayo-junio de 1975, pdgs. 645 a 659, formula un atinado deslinde entre lo que es discrepancia por
el Registrador de la calificacién fiscal y lo que es mera aplicacién por su parte del artfculo 254 de la
Ley Hipotecaria

Sino que conviene observar que en los supuestos de hecho de todas las Resoluciones citadas, incluso
en la iltima que he recordado, la de mds discutible subsuncién en el antiguo artfculo 414 del Regla-
mento Hipotecario, se ofrecfan a la Oficina liquidadora de turno datos suficientes para haber podido
girar, o por lo menos tener en cuenta, todas las liquidaciones que ¢! respectivo Registrador habfa
echado en falta, circunstancia que, en cambio, podria no darse en la presente si ocurrié la primera
de las alternativas que analizo en el texto

(39) No resulta verosimil admitir que la llevase pero correcta, es decir, de liquidacién de ambos
derechos —usufructo y nuda propiedad—, porque no se compadece esa hipétesis con el reproche reite-
rado del calificedor ni con la adiciédn argumental que intenta en el Informe de que no se acompafiaban
las cartas de pago del impuesto En efecto. de haberse presentado a liquidacién la copia de 14 de di-
ciembre de 1979 y dada su fecha y la de la matriz, el proceder probablemente correcto de la Oficina
Jiquidadora debié ser el de pirar dos liquidaciones (con sus correspondientes cartas de pago), una por
el usufructo y otra por la nuda propiedad, ajustadas a los articulos 54, 1° vy 2°; 7010 y 76 del Texto
Refundido de 6 de abril de 1967, sin que acaso hubiera derecho alguno a la devolucién de lo recau-
dado por la liquidacién girada a la copia de 1 de marzo del mismo afio, por aplicacién del articu-
to 175 de aquel texto, aunque no se refiere exactamente (como tampoco el art., 60 del actual de 1980)
al caso de la rectificacién de errores, sino a los de nulidad, rescisién o tesolucién de un acto o con-
trato ya liquidado. No se olvide, empero, que en el planteamiento del Notario la primera copia que-
daba anulada v sustituida por la segunda, por lo que no puede afirmarse que para negar Ia devolucién
del impuesto se acudfa a la analogia fiscal En todo caso, la procedencia de la devolucién o no de
1a primera liquidacién por el pleno dominio resulta intrascendente, porque lo que ahora deseo resaltar
es que la actuacién, a mi juicio correcta, era la de haber girado dos liquidaciones. una por la consti-
tucién del derecho de usufructo y otra por la transmisién de la nuda propiedad. Y eso es, casi con
seguridad, lo dnico que no se hizo segin el calificador, sin que sirva de disculpa el que. no habién-
dose alterado el valor del bien, ¢! importe ya recaudado coincidfa pricticamente, tratdndose de una
transmisién inter vivos, con el que hubiera debido percibirse con las liquidaciones desglosadas, va que
cxisten importantes consecuencias fiscales con un proceder distinto y, por tanto, incorrecto, pues, por
lo pronto, no habria términos hébiles para girar en su dfa Ta liquidacién por extincién del usufructo
{hoy ampliacién del contenido de la nuda propiedad por consolidacién con aquél: art. 71, B), pé-
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En este segundo caso tendria plena justeza la aplicacién por la Direccién
del entonces articulo 414 del Reglamento Hipotecario, por cuanto el Regis-
trador estarfa calificando un aspecto que se relacionaba con la liquidacién
y su nota. Sélo que esta alternativa requiere que la Oficina liquidadora
también se hubiese equivocado, estampando, por ejemplo, un cajetin de no
sujecién por previo pago u otro motivo o reiterando inmotivadamente una
liquidacién por el pleno dominio.

En la primera hipétesis, en cambio, el fallo del Centro directivo, invo-
cando la doctrina de la inhibicién fiscal del Registrador, habria sido des-
acertado y peligroso. Lo primero, porgue el titulo que motivaria la inscrip-
cién, el que fundaria inmediatamente los derechos de las personas a cuyo
favor habria de practicarse aquélla (art. 33 del Reglamento Hipotecario),
careceria de la nota de la oficina correspondiente y de la subsiguiente carta
de pago acreditativas del requisito preinscriptivo exigido por el articulo 254
de la Ley Hipotecaria. Lo segundo, porque se podrian propagar maniobras
fraudatorias no atajables por el quiza excesivamente criticado mecanismo
de dicho precepto legal. En efecto, bastaria otorgar cualquier negocio en
términos fiscalmente moderados y presentarlo a liquidacién para gozar de
inmunidad tributaria frente a cualquier rectificacién ulterior de su conte-
nido con tal de que se presente como subsanatorio de un error padecido,
no ya por el Notario autorizante, sino sobre todo por los otorgantes del pri-
mitivo instrumento.

Como insisto en que el texto de la resolucién no suministra datos sufi-
cientes para averiguar el factum concreto sobre el que operaba, basta con
dejar planteada la doble posibilidad referida, sin pretender apurar sus res-
pectivas consecuencias.

2. En segundo lugar cabe hacer notar, ahora si con certeza, el detalle
insignificante de que la Direccién, en su ultimo considerando, olvida la hi-
poétesis de «no sujecién» en la retahila de notas que pueden bastar para la
inscripcién de los documentos (s6lo menciona el pago, la prescripcion, la
exencion y el aplazamiento), y por otro lado —y, esto es maés interesante—
que se cifie a la letra del precepto reglamentario y circunscribe la hipotéti-
ca denuncia por liquidacién defectuosa a la Delegacién de Hacienda respec-
tiva y no a la Oficina liquidadora correspondiente, a la que parece que
aquélla debera oficiar, cursiandole la queja. Nada que objetar por el literal
recordatorio de un precepto reglamentario que, ademas, en la fecha de las
escrituras armonizaba bastante bien (salvo Administraciones tributarias fo-
rales) con la estructura orgénica estatal de la imposicién indirecta. El re-
proche en cambio quiza si quepa hacerlo al articulo 107 actual, que se ha
limitado a una mera correccién gramatical de su antecesor, sin una adecua-
cién absoluta a los vigentes 6rganos liquidatorios de los impuestos afectan-
tes a los actos o contratos inscribibles (40), merced a la utilizacién de una

rrafo segundo, y 14.1 del Texto Refundido de 1980] ni se practicarfa Ja liquidactén caucional y su
inusitada afecc1én registral (art 76.2, pirrafo cuarto, del Texto Refundido de 1967), ni operarfa quizd
y en su caso la presuncién del art. 27 1, b), del mismo Texto Refundido de 1967, etc

{40) Sélo en los impuestos regulados por los Texios Refundidos de 1967 y 1980 confluyen, con com-
petencias diversas, ademds de las Oficinas liquidadoras de partido, las Abogacias del Estado, las De-
pendencias de Relaciones con los Contribuyentes y los paralelos &tganos autondémicos —alli donde se
ha transferido la gestién—, sin que estos Gltumos se encueatren exactamente en relacién de subordina-
c16n con las Delegaciones (o Subdelegaciones) de Hacienda Acaso el articulo 107 del Reglamento Hipo-
tecario haya querido con acierto sustraer al Registrador del «maremagnum» orginico-fiscal, sefialéndole
un Centro tradicional al que dirigirse {la Delegacién de Hacienda, unidad periférica que parece haber
salvado el nombre —disposicién final segunda del Real Degcreto 1801/1981, de 24 de julio—), pertenc-
ciente también, como el Registro de la Propiedad, a la esfera administrativa estatal, el cual Centro,
en tanwo dependencia especializada, ya reepcaminaria la denuncia al dmbito competente: De ser asf, y
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férmula omnicomprensiva (v. gr., «poner en conocimiento del organismo
correspondiente») que lo pusiera a resguardo de obsolescencia derivada dc
alteraciones organicas o competenciales.

3. El penultimo aspecto que cabe resaltar en la resolucién, cuyo co-
mentario concluyo en el préximo apartado, es el de la posible irregularidad
(por antedatacidn, parece) de la nota de liquidacién (41) puesta a la escri-
tura de consentimiento formal rectificatorio de la sefiora Macia. El Regis-
trador, que opuso como defecto la falta de esa nota en un documento que
cabe calificar como complementario (42), se extrafia de que el Notario lo
niegue de adverso y de que afirme que si llevaba dicha nota «cuando en
realidad no se retiré el documento de la oficina del Registro». ¢Se produjo
en efecto la anomalia? La Direccién prefiere, con habilidad, lavarse las ma-
nos en un asunto que excede de su competencia y sefialar el cauce también
del articulo 414 (hoy 107) para que se ventilase en su caso donde procediera.

VI. Y, en fin, como me comprometi a ello, me asomo para terminar,
con el mayor de los temores y presuroso por abandonarlo, al vidrioso tema
del consentimiento formal en su versién espafiola. La razén para ese obli-
gado atrevimiento me parece obvia: Se produjo en los supuestos facticos de
esta resolucién un ejemplo claro, casi diria el mds claro posible, de consen-
timiento formal (43), el prestado por la sefiora Macié en la escritura de 4 de
febrero de 1980, que el Registrador estimé insuficiente por reconducirlo for-
zadamente al &mbito del articulo 82, 1, de la Ley Hipotecaria, y que la Di-
reccién en cambio —considerando cuarto fine— aprecié como bastante
para su cabal cometido, que no era otro que el de viabilizar la rectificacién
de una inexactitud registral de las del articulo 40, apartado d), de la Ley
Hipotecaria. Sorprende que Roca SASTRE (44) afirme que la rectificaciéon de
errores cometidos al extender los asientos registrales constituye «una ma-
teria extrafa al consentimiento formal» sélo porque también puede produ-
cirse aquélla unilateralmente por el Registrador o por imposicién judicial,
y que LACRUZ, en sus Lecciones... (45), se limitase a encontrarle semejanzas
y diferencias con el consentimiento formal, que luego no reitera en 1968 (46),
por ceiiir prejuiciosamente este ultimo al ambito cancelatorio, es decir, al

aunque retrase algo la actuacién administrativa, quizd el precepto deba merecer algiin pliceme desde el
dngulo de la comodidad del Registrador

(41) Concediendo exencién (?). Lo correcto hubiera sido —creo— declarar su no sujecién.

(42) Y exento de presentacidén incluso en Oficina liquidadora segin, entonces, el artfculo 113.2, e),
del Texto Refundido de 1967 y, hoy, el 72.2, ¢), del Reglamento de 1981.

(43) Hablo de consentimiento formal en el sentido en que lo utiliza la doctrina espafiola, a raiz
de la fundamental poda que de sus importados mitos hizo Dicz Picazo el 24 de febrero de 1967 en
su conferencia «El negocio cancelatorio y la causa de la cancelaciéns, publicada Iuego en esta misma
Revista, nim. 462, septiembre-octubre de 1967, pigs. 1263 a 1290; o, lo que es lo mismo, en el sen-
tido de un consentimiento prestado por el titular registral para que se opere una alteracién de su
asiento con el alcance que sea, y de ahi que lo denomine también, casi con preferencia, por su menor
exotismo, consentimiento «tabular», Este ni pretendo que sea abstracto, es decir, que funcione con
independencia de su causa, prescindiendo de que la mencione o no (aunque debe hacerlo: wvide infra),
ni que constituya siempre y a priori un negocio dispositivo salvo que por ser la inscripcién constitu-
tiva del derecho (hipoteca, superficie, etc.) la alteracién —voluntaria y no debida— del asiento en
que se contiene, repercuta en la existencia o consistencia del referido derecho. Y m siquiera lo con-
ceptiio por definicién, como unilateral (= emisible sélo por el titular registral; wvide infra nota 53),
aungue ello serd cast siempre lo mis frecuente. Eso sf, unilateral o bilateral, estimo que es siempre
recepticio y recepticio en direccién Registrador bdsicamente.

(44) En su Derecho hipotecario, 72 ed , Bosch, Barcelona, 1979, tomo 1I, pdg. 149.

(45) Lecciones de Derecho inmobiliario regisiral, Zaragoza, 1957, pdg 180

(46) En su obra, en colaboracién con Francisco DE Asfs Sancio REBULLIDA, Derecho inmobiliario
registral, Bosch, Barcelona, 1968, pigs 146 a 148, aunque si afirma, en sede de inexactitud —p4gi-
na 310—, que el consentimiento rectificatorio, al no necesitar probar la realidad del hecho en que se
basa, «se relaciona con el consentimiento formal, sin llegar a idenuficarse con €l»,
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articulo 82, 1, de la Ley Hipotecaria (47). Yo, por el contrario, me atrevo a
afirmar que la hipétesis quimicamente mas pura de «consentimiento tabu-
lar» se encuentra en el apartado d) del articulo 40 de la Ley Hipotecaria y
en los articulos 214 de la misma y 322 y siguientes de su Reglamento. Y apo-
yo mi aserto en que son esos preceptos el caldo de cultivo mas adecuado
para descubrir, como en el caso de nuestra resolucion, la existencia de un
consentimiento dirigido exclusivamente a una operacidn registral, sin tener
que proyectarse previamente sobre un imposible consentimiento mate-
rial (48). En efecto, si la inexactitud en el titulo que motivé la inscripcion
tuvo como agente al titular registral, éste, para deshacer el entuerto, pre-
cisard emitir una nueva manifestacién de voluntad sustantiva de caracter
rectificatorio, de acuerdo con los articulos 219 de la Ley Hipotecaria y 146
del Reglamento Notarial, que dificultard su deslinde de la eventualmente
dirigida a que la enmienda se refleje en el Registro (49). Pero si la inexac-
titud tiene como responsables o al Notario en su doble fase originaria (ma-
triz) y transcriptiva (copia) o al Registrador en su operacién inscriptiva, y
aquélla, por su trascendencia, no fuere susceptible de rectificacién unilate-
ral por los culpables del fallo,‘henos aqui, inevitablemente, ante la precisién
de recabar y obtener un consentimiento, que sélo puede tener por objeto
la tolerancia de un asiento registral. Que ese alquitarado consentimiento
tabular vaya encaminado a lograr la exactitud registral y no a subvertirla
(Roca) no empece su diafana realidad, porque sdlo partiendo de un prejui-
cio conceptual cabria exigirle al consentimiento formal-tabular su degene-
racion ab origine, es decir, su inclinacidn innata a discordar realidad y Re-
gistro.

Sentada la anterior premisa, no preciso hacer un esforzado acopio de las
opiniones doctrinales mas sobresalientes vertidas a prop6sito del consenti-
miento formal cancelatorio —que seria sélo una faceta del consentimiento
tabular, al igual que el tema de la desinscripcion— porque ya lo ha hecho
admirablemente mi antecesor en estas lides glosadoras TIRS0O CARRETERO
GaRcia (50), tras cuyas paginas sélo cabe registrar como novedades, amén

(47) Quizd el trasfondo de esas arbitrarias restricciones se encuentre en la antipatia con que con-
templan la vitanda importacién del consentimiento formal de la Grundbuchordnung alemana, que les
mnpulsa a aislar el virus en sus focos ureductibles. Acaso de haber partido, como yo, de un aséptico
y nacional concepto de «consentimiento tabular», su justificada prevencién hacia el aruficio germid-
nico no les llevara a negar la evidencia de que en el articulo 40, 4), se contempla el caso de una
escueta autorizacién para una operacion de mecdnica registral.

(48) A menos que se quiera descubrir artifictosamente un cierto consentimiento material o sustan-
tivo en la aquiescencia al hecho de que se cometié por el Notario o el Registrador un error —que
seria el consentimiento material— y, en consecuencia, acepta el tiular registral la consiguiente recti-
ficacién de los libros —en lo que consistiria el consentimiento formal—, Para mi aquella aquiescencia
es s6lo la causa del Unico consentimiento vertido: el tabular.

(49) Tal fue el caso, por ejemplo. de la Resolucién de 28 de febrero de 1951, antes citada inci-
dentalmente: Al efectuarse unas segregaciones y ventas de fincas se padecieron unos errores descrip-
tivos de los que se percataron las partes al ir a efectuar otras alteraciones tabulares. Otorgada nueva
escritura rectificadora por todos los comparecientes, plenamente capaces, de la primera, la Direccién
aproxima su solucién positiva al tema del consentimiento formal afirmando que «si la recuficacién
del Registro es solicitada conjuntamente por el titular inscrito y por la persona que resulte perjudicada
por el nuevo asiento, resulta que se ha prestado el consenumiento exigido por el pdrrafo primero del
articulo 82 y el apartado d) del articulo 40 de la Ley Hipotecaria para poder practicar las inscripcio-
nes que han de sustitwir los asientos inexactos».

(50) «Comentario 2 la Resolucién de 22 de agosto de 1978», en esta misma Revista, nim. 534,
septiembre-octubre de 1979, pdgs. 1103 a 1120. Resulta tan exacto su resumen critico de las 1deas de
Roca, SaNz, Lacruz, Dfez Picazo, ZUMALACARREGUI y BoNIira, amén de las de otros autores més tan-
genciales para el debate, como desoladoras las conclusiones a que llega: pricticamente nos viene a de-
mostrar el cardcter poliédrico de la nocién de consentimiento formal, su enlace con temas tan O més
evanescentes cual el de la causa o el de la sbstraccién y, en fin, la necesidad de analizar caso por caso
para ir decidiendo si se exige, si basta, si se diferencia del material, etc. Sélo a propésito de la
cancelacién de la hipoteca por consecuencin del pago del crédito garantizado que, a ﬁ.n de cuentas, era
el caso debatido entonces, se atreve a sentar estas tres conclusiones: 1 Que la simple clusula de
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de la obligada resefia en Manuales (CHICO, PENA, etc.), las ligeras referen-
cias a la cuestién que formula CAMARA (51) y la reafirmacién in substantia
que de su postura ha efectuado ZUMALACARREGUI en un delicioso y envidia-
ble estilo palominiano (52). Tampoco pretendo aportar ideas originales al
tema del consentimiento formal, sino a lo sumo adhesién a algunas de las
ya vertidas, y, eso si, un nuevo enfoque sistematico que lo extraiga del am-
bito cancelatorio y de la obsesién por si constituye 0 no una mimesis de su
paralelo teuténico. Por eso, a grandes rasgos, y para liquidar un proceloso
tema, en el que la presente resolucién sélo aporta una fattispecie interesan-
te pero ninguna consideracién juridica sobre ella, me limito a afirmar:

1° Resulta perfectamente concebible, en el plano conceptual, la exis-
tencia de un consentimiento puramente tabular, es decir, proyectado a la
practica (o no: pacto de no inscribir, sin perjuicio de su problematica lici-
tud) de una operacién de mecéanica registral.

2° Ese consentimiento puede verterse sobre un asiento positivo (53),
negativo (54) o neutro (55). ¢

3° Dicho consentimiento, salvo que la Ley, andmalamente, lo exija de

carta de pago sin ninguna referencia al derecho real de hipoteca n1 a su extincién debe estimarse 1nsu-
ficiente (para practcar el oportuno asiento cancelatorio, se entiende), 2.» La que contenga sélo cldu-
sula de consentimiento formal, en principio tampoco debe ser admitida, y 3 ° La que contenga cliusula
de consentimiento material suflclemcmcmc expresiva, con un principio "de causalizacién, pot escaso que
sea, debe estimarse suficiente, aunque el consentuniento formal resulte meramente 1mpllcno

(51) MANUEL DE LA CAMARA ALVAREZ: Meditaciones sobre la causa. A propésito del libro de ToMAs
ZUMALACARREGUI, Causa y abstraccién causal en el Derecho civil espaiiol, en esta misma Revista, ni-
mero 527, julio-agosto de 1978, pégs. 637 a 693, en especial pdgs. 647 a 649, donde apunta uma pel:-
grosa aproximacién entre los temas de rogacién y consentimiento formal cancelatorio, siendo asi que
los sujetos de aquélla (art. 6 de la Ley Hipotecaria) son mucho mds variados que Jos que pueden
emitir este Gltimo Ya la Ordenanza inmobuiliaria alemana disungue nitidamente entre «peticién de
inscripcién» - (Eintragungsantrag, § 13 y ss) y consentimiento de inscripcién [Eintragungsbewilligung,
§ 19 y ss., en especial § 22, que se refiere, como nuestro art. 40, d), de la Ley Hipotecarnia, al con-
sentimiento formal rectificatorio de una inexactitud registral, allfi no siempre necesario] De todas ma-
neras 1nsisto en que intencionadamente me distancio en esta sintética fijacién de conceptos, de cual-
quier paralelismo con ordenamijentos inmobiliarios foréneos, en concreto con el alemdn federal. El que
desee profundizar en dicho comparatismo cuenta ahora con el actualizado y didfano articulo de ANToNIO
Pau PEDRON: «Panorama del sistema inmobiliario alemdn», en esta misma Revista, nim. 531, corres-
pondiente a julio-agosto de 1982, pdgs 951 a 1023 (véanse, en concreto, para los principios de rogacién
y consentimiento, las pdgs 974 a 978)

(52) O mejor zumalacatreguiano, si no fuera tan impronunciable. Vide ToMAS DE ZUMALACARREGUI
v MARTIN-CORDOVA Releccién y autocritica de una tesis doctoral, C E. H., Madrid, 1983, en particu.
lar pigs. 47 y ss. (un anticipo de esta ultima obra en su ponencia sobre la inexactitud, citada en la
nota 1, pig. 522). Su tesis doctoral y su trabajo «de juventud» de 1967 son ya demasiado conocidos
para que necesite resefiarlos y ademds pueden encontrarse en el resumen de TIRSO CARRETERO.

(53) Ejemplos nada citados y més cerieros que los de la hipoteca untlateral o el de las mutaciones
de rango me parece que lo son los previstos en la dltima de las alternativas del articulo 2.°, quinto,
de la Ley Hipotecaria («hubiere convenio expteso de las partes para que se inscribans); en el articu-
lo 14, primera, del Reglamento Hipotecario (idem}); en la Ley 482 de la Compilacién navarra (con-
venio expreso para la inscripcién de una prohibicién de disponer establecida en actos a titulo one-
roso) y, para algunos también, en la versién recientemente derogada del articulo 50 del Reglamento
Hipotecario («en virtud de escritura piblica en que asi se solicite»). En los tres primeros casos el
consentimiento tabular es bilateral en su emisién, s1 bien dirigido principalmente al Registrador.

(54) El mis claro ejemplo resulta ser el del articulo 206, duodécimo, y 208 del Reglamento Hipo-
tecario, pero también lo serfan algunas variantes de cldusulas notariales de cancelacién automftica de
las llamadas condiciones resolutorias explicitas por el mero transcurso de un plazo con independencia
de la situacién extrarregistral del débito garantido; y finalmente, con cardcter genérico, también es
posible 1maginar un consentimiento puramente tabular en sede del articulo 82,1 de la Ley Hipotecaria,
lo cual no tiene nada que ver con el problema de si seria suficiente dicho consentimiento para la
cancelacién solicitada, ni menos con el de si va implfcito en el consentimiento material extintivo,
cuestiones ambas sobre las que me pronuncio en el texto.

(55) El ejemplo arquetipico serfa el de la Resolucién que comento, es decir, el consentimiento
tabular rectificatorio [art. 40, d), y 214 de la Ley Hipotecaria], que lgual puede afectar a un asiento
positivo (inscripcién stricto sensu, anotacién, nota y presenncxén) que a uno negativo (cancelacién),
sin que esa clasificacién de asientos por su contenido tipico me satisfaga demasiado.
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un modo expreso y aislado del material, debe presumirse embebido en este
tltimo (56).

4° En ningun caso el consentimiento tabular debe intentar registrarse
desconectado de su causa, ni siquiera con una desconexion puramente pro-
cesal, o sea que no mencione aquélla (57); y

5° La causa de ese consentimiento (58) puede ser tan varia como lo es
el nimero de las motivaciones humanas licitas (59).

J.M.R. P.

(56) Resulia inevitable exigiclo, por ejemplo. en el caso del articulo 14 de! Reglamento Hipoteca-
rio, aunque quizd sélo cuando la opcién no se haya configurado wn futulo con caricter real. En cam-
bio, en sede del torturante (art. 82,1 de la Ley Hipotecaria) creo que hay que rendirse ante la insts-
tencia y contundencia de la opinién de ZUMALACARREGUI v entender que, habiéndose manifestado un
consentimiento material exuntivo, resultaria artificioso y discriminatorio frente a los demds tipos de
asientos el exigir, ademds, un consentimiento tabular, La jurisprudencia, es verdad, no ha dado todavia
paladinamente respaldo a esa postura valiente, pero la reinterpretacién de un precepto (el 82, citado),
elaborado —se ha dicho metaféricamente— en una verdadera «noche triste» del legislador, debe aco-
meterse (Valle de Otumba) con todos los medios licitos, v. gr., desorbitando su pérrafo segundo
(«cuando el derecho inscrito o anotado quede extinguido por declaracién de la Leye), buscando su
auténtica razén histérica (la obcecacién con la hipoteca, derecho de dos estratos, el personal y el real)
a su pérrafo primero, apurando la interpretacién 1dgica, sistemitica y teleolSgica de la norma, etcétera
(ZUMALACARREGUI, BoONILLA).

(57) Lo exige asi el dmbito de la funcién calificadora —arts. 18 y 99 de la Ley Hipotecaria—
que debe extenderse a la legalidad de los documentos nscribibles y a la validez de los actos conte-
nidos en los mismos. Soy consciente de que desbordo la letra de aquellos preceptos hipotecarios, pues
una cosa es la causa del negocio sustantivo (claramente calificable} y otra el motivo del consentimiento
tabular (que no siempre coincide con aquel negocio, sino que puede ser auténomo), pero la préctica
y la jurisprudencia ya se sabe que han extendido la calificacién a «todo lo divino y lo humano». De
esta suerte se evita el «jugars con los asientos registrales (CARRETERO), pero tampoco se los convierte
en «ntocables» si su alteracién obedece 2 una razén o motivo licito, v. gr., disponetr del puesto re-
gistral y de su proteccién por imperativo de un ultersor acreedor exigente, pero sin que el anterior
renuncie a su crédito sustantivo; prescindir de una anotacién que 1nmoviliza la finca y ahoga econé-
micamente al deudor si éste ofrece otra garantia pignoraticia o fideiusoria; abdicar de una condicién
resolutoria sometida a témmino final si se calcula que ya ha cumplido su cometido; enmendar errores
Propios o ajenos, viabilizar la inscripcién de un derecho personal, etc. Pero, insisto, todas esas mo-
tivaciones licitas deben aflorar en el titulo inscribible, aunque sea implicitamente.

(58) Que no tiene nada que ver con la causa del negocio jutidico ni con ninguna de las otras
facetas en que se habla de la causa (de la atribucién, de la obligacién, etc.) y me guardaré muy
mucho, aqui si, de adentrarme innecesarimente en semejante selva.

(59) Ni siquiera en la esfera del consenitmiento tabular cancelatorio debe verse un elenco cerrado
de causas. Los articulos 79 y 80 de la Ley Hipotecaria en ninguna parte afirman que comprenden una
relacién exhaustiva de motivos de cancelacitén (en el mismo sentido, Roca SaSTRE Derecho hipote-
cario, cit, II, pdg. 145) Ni siquiera el malhadado articulo 103 (cuyo origen desvela Tirso), en su
circunstancia cuarta y parrafo final, impone que la cancelacién sélo pueda obedecer a destruccién del
inmueble, extincién del derecho y nulidad del titulo o del asiento. Obsérvese que esa mencién sélo
parece exigirla el legislador —absurdamente— cuando la cancelacién sea parcial; siendo total, el aba-
nico de causas expresables se encuentra abierto. As{ parece entenderlo el articulo 193, segunda, del
Reglamento Hipotecario. Ademds, si no se interpretan flexiblemente los articulos 79 y 80 de la Ley
Hipotecaria, no serfa posible Ia cancelacién por simple falsedad ideolégica del tftulo o por error en
la extensién del asiento (ya he recordado que a veces puede operar el articulo 318 del Reglamento
Hipotecario), o por voluntad desincriptoria lfcita del titular registral ni siquiera en el caso, de insu-
ficiente rango normativo, del articulo 206-12.° del Reglamento Hipotecario,






[[. Sentencias del Tribunal Supremo

1. JURISPRUDENCIA CIVIL

Por JosE QUESADA SEGURA ¥
CATALINO RAMIREZ RAMIREZ

ITI. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

EL CONCEPTO DE ILICITUD DE LA CAUSA SE DESENVUELVE EN LA
JURISPRUDENCIA CON GRAN AMPLITUD (SENTENCIA DE 1 DE ABRIL
DE 1982).

Doctrina de la sentencia.—La ilicitud de la causa viene definida en el ar-
ticulo 1.275 por la nota de oposicién a las leyes o a la moral, cuyo concepto
genérico se desenvuelve en la doctrina jurisprudencial con gran amplitud
y flexibilidad, aplicdndose no solamente en los supuestos de convenciones
ilicitas por razén de su objeto o de su motivo, sino también a multiples ne-
gocios juridicos que, no encerrando en si ningun elemento de manifiesta
antijuridicidad, son ilicitos por el matiz inmoral o de fraude de ley que re-
viste la operacién en su conjunto, en la que destaca como elemento funda-
mental v caracteristico el ataque o lesién de un interés general de orden
juridico o moral.

APLICACION DE NORMAS DE LA COMUNIDAD DE BIENES A LAS SO-
CIEDADES CIVILES (SENTENCIA DE 3 DE ABRIL DE 1982).

Doctrina de la sentencia—La aplicacién de las normas relativas a la
comunidad de bienes en las sociedades civiles sin personalidad ha de en-
tenderse limitada, como advierte la doctrina, al sustrato material o fondo
comun formado por los socios, al que sin duda pueden ser llevadas aporta-
ciones con finalidad traslativa y, por tanto, perdiendo su titularidad exclu-
siva el aportante, por virtud del pacto social con fuerza vinculante plena
en las relaciones internas.

15
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LA FALTA DE LITISCONSORCIO NECESARIO, POR AFECTAR AL OR-
DEN PUBLICO, DEBE SER ESTIMADO DE OFICIO (SENTENCIA DE 15 DE
ABRIL DE 1982).

Doctrina de la sentencia—El respeto a los principios juridicos de «vera-
cidad de la cosa juzgada» y «de la necesidad de oir y vencer en juicio a
quien en €l pueda ser condenado, o a quienes pudieran afectar de forma
directa los pronunciamientos a recaer», exigen el llamamiento al proceso
de cuantos se vean o puedan verse afectados por la resolucién definitiva,
produciéndose la situacién de litisconsorcio, bien activo o pasivo necesario,
sin que la circunstancia de que el actor pueda traer al proceso a las per-
sonas que crea conveniente le releve de convocar a aquellas que tengan un
evidente y legitimo interés en impugnarla y puedan ser afectadas por el
fallo a dictar; es por ello por lo que los Tribunales no deben pronunciarse
sobre cuestiones atinentes a quienes, no obstante no haber sido llamados
a juicio, sean extensivos a ellos los efectos de la cosa juzgada, a virtud del
nexo que les une con las partes, cuestién que por afectar al orden publico
puede y debe ser estimada de oficio.

NUESTRO ORDENAMIENTO NO CONSAGRA LA TEORIA SUBJETIVIS-
TA DE LA INTERPRETACION DEL CONTRATO (SENTENCIA DE 30 DE
ABRIL DE 1982).

Doctrina de la sentencia—Nuestro ordenamiento privado, a pesar de los
términos en que esta redactado el articulo 1.281 del Cédigo Civil, no consa-
gra de forma absoluta la teoria subjetivista de la interpretacién del contra-
to, ya que en caso de criterios dispares entre los contratantes, los Tribuna-
les han de atender a la voluntad comin de ambos y desatender la voluntad
interna meramente subjetiva de alguno de ellos, de modo que la intencién
de los contratantes no es lo que ellos quisieron, sino lo que decida un ob-
servador imparcial, en este caso el Tribunal a guo con arreglo a lo pactado,
a la buena fe, al uso y a la ley, como se deduce del articulo 1.258 del mismo
Cdédigo sustantivo, y en esa operacién, como manifiesta la regulacién legal,
hay un predominio evidente de elementos objetivos.

LA CONTRATACION CIVIL Y LA ADMINISTRATIVA TIENEN EN CO-
MUN LA ELABORACION «IUSCIVILISTA» DEL CONTRATO (SENTENCIA
pE 11 DE MAYO DE 1982).

Doctrina de la sentencia—La distincién entre la contratacion civil y la
administrativa no puede plantearse en términos de nitida singularidad de
ésta frente a aquélla, sino que es a partir de una comin plataforma sus-
tentadora, constituida por la elaboracidn iuscivilistica del contrato, como
ha de investigarse en qué casos la Administracién comparece en la relacién
juridica en términos que convierten esta relacién en contrato administra-
tivo y cudndo lo hace con caracter que atribuye a la convencién establecida
la naturaleza de puro negocio de Derecho privado. La doctrina cientifica de
mas acusado relieve acepta que para la caracterizacién de los contratos ad-
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ministrativos ha de seguirse el criterio de que cuando lo que un sector doc-
trinal ha llamado, con expresion feliz, modulacién del contrato por la Ad-
ministracién —variantes introducidas por su presencia en la genérica ins-
titucién contractual— alcanza cierta intensidad es predicable la atribucién
a la jurisdiccién contenciosa de los litigios que versen acerca del contrato
en tal situacién, debiendo ponderarse dicha modulacién en el 4mbito de ac-
tuacién que a la Administracién le corresponde como propio de sus funcio-
nes peculiares. La legalidad espafiola sufrié una importante innovacién
después de la nueva Ley de Contratos del Estado, no sélo al ampliar el cam-
po de los convenios que deben reputarse contratos administrativos. sino
muy principalmente al sustituir en materia de supletoriedad el tradicional
criterio de la aplicabilidad de las normas administrativas, sélo como ex-
cepcién a la normativa de Derecho comiin, por el principio de autointegra-
cién del propio ordenamiento administrativo, que en la materia de contra-
tos ha de considerarse ya dotado de un verdadero derecho objetivo au-
ténomo al establecer el articulo 4°, regla 2%, de la Ley de Contratos del
Estado que en caso de silencio contractual o legal sea Ja misma ley o los
principios generales derivados del ordenamiento administrativo los que en
preferente lugar rijan como supletorios.

LA RUINA A QUE SE REFIERE EL ARTICULO 1.591 DEL CODIGO CIVIL
ES UN CONCEPTO MAS AMPLIO QUE EL DEL ARRUINAMIENTO
«STRICTU SENSU>» (SENTENCIA DE 17 DE MAYO DE 1982).

Doctrina de la sentencia—Como tiene declarado esta Sala en Sentencia
de 20 de noviembre de 1959, la ruina a que se refiere el articulo 1.591 del
Cédigo Civil es un concepto mas amplio que el del arruinamiento strictu
sensu, toda vez que comprende incluso aquellos defectos de la construccion
tan graves que permitan intuir o temer una préxima pérdida de la obra.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 3.°, 1, en relacién con
el 1591, ambos del Cédigo Civil, las normas han de interpretarse, ademas
de en su sentido propio, en relacién con la realidad social de su tiempo, y
hoy cabe decir que, acaso como reaccidn, el individualismo que caracterizé
otras épocas ha sido sustituido por un criterio de marcada socializacién, lo
que en el plano juridico se ha traducido en una cada vez mayor influencia
del criterio objctivo, que en este concreto supuesto se traduce en el hecho
de que quien obtiene beneficios con la realizacién, explotacién direccion,
etcétera, de algo que entraiie un rlesgo debe en principio responder de las
consecuencias que de ello pue derivar.

LOS CONTRATOS MIXTOS DEBEN REGULARSE SEGUN EL PRINCIPIO
DE ANALOGIA (SENTENCIA-DE-19 DE -MAYO DE 1982). :

Doctrina de la sentencia-—El problema del contrato mixto no es el de
su admisién, sino el de su regulacién, siendo conocidas al respecto las tres
direcciones doctrinales que, iniciadas en Alemania, se desarrollaron en Ita-
lia y en Espafia: en primer lugar la de la absorcion o prevalencia, segun la
que seran de aplicar las reglas del contrato cuyos elementos sean predomi-
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nantes, que absorberia a los demas; en segundo término la de la combina-
cién, que postula una especie de «alfabeto contractual», consistente en te-
ner en cuenta los elementos concretos mas que el contrato nominado del
que derivan, y finalmente una ecléctica, partidaria de utilizar uno u otro
criterio, segiin la combinacién de elementos que intervenga en cada caso
particular, siendo de observar que la tendencia moderna rechaza las tres
posturas volviendo al viejo principio de la analogia, a cuyo tenor habran de
ser tenidos en cuenta los tipos contractuales mas afines de acuerdo con la
voluntad de las partes, sin que la preferencia de uno o de otro suponga
aplicacién inflexible de sus reglas legales, y dependiendo la solucién en ul-
tima instancia de lo que decida, con su prudente arbitrio, 1a autoridad ju-
dicial.

FALTA A LA BUENA FE EL QUE EJERCITA SU DERECHO CON RETRA-
SO DESLEAL (SENTENCIA DE 21 DE MAYO DE 1982).

Doctrina de la sentencia.—Se falta a la buena fe cuando se va contra la
resultancia de los actos propios, se realiza un acto equivoco para beneficiar-
se intencionadamente de su dudosa significacién o se crea una apariencia
juridica para contradecirla después en perjuicio de quien puso su confianza
en ella, sefialando también la doctrina cientifica moderna mas autorizada
que actiia contra la buena fe el que ejercita un derecho en contradiccién
con su anterior conducta, en la que hizo confiar a otro —prohibicién de ir
contra los propios actos—, y especialmente infrinje el .mismo principio el
que ejercita su derecho tan tardiamente que la otra parte pudo efectiva-
mente pensar que no iba a actuarlo —retraso desleal—, vulnerando tanto la
contradiccién con los actos propios como el retraso desleal las normas
éticas que deben informar el ejercicio del derecho.

NUESTRO ORDENAMIENTO CONTINUA RESPONDIENDO AL PRINCI-
PIO BASICO DE LA RESPONSABILIDAD POR CULPA (SENTENCIA DE
27 DE MAYO DE 1982).

Doctrina de la sentencia—Aun sin desconocer en la esfera de la culpa
extracontractual la evolucién experimentada por el principio subjetivista
en la doctrina y en la jurisprudencia hacia pautas propias de la responsa-
bilidad objetiva, bien imponiéndola como contrapartida de la actividad
provechosa pero generadora de riesgos para los demas (ubi emolumentum,
ibi onus), ora acudiendo a la inversién o atenuacién de la carga de la prue-
ba o a la elevacion del nivel de cuidado exigible, que ha permitido hablar
de la regla del «agotamiento de la diligencia», en modo alguno viene per-
mitida la exclusién sin mas del bésico principio de la responsabilidad por
culpa a que responde nuestro ordenamiento positivo, lo que comporta la
indeclinable necesidad de que el acto dafoso tenga que ser antijuridico por
vulnerar una norma, aun la mas genérica (alterum non laedere), protectora
del bien lesionado, y culpable, esto es, imputable a negligencia o dolo del
agente, por mas que la diligencia obligada abarque no sélo las prevencio-
nes y cuidados reglamentarios, sino también todos los que la prudencia
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imponga para prevenir el dafio; y desde luego habra que partir del postu-
lado de que la culpa de la victima exonera al agente cuando es unico fun-
damento del resultado.

NO TODA DISCONFORMIDAD DE UN ACTO CON UNA LEY DETERMINA
LA NULIDAD RADICAL DE AQUEL (SENTENCIA DE 28 DE MAYO DE 1982).

Doctrina de la sentencia—La sancién de nulidad de los actos ejecutados
contra lo dispuesto en la ley, cuando no existe sancién de nulidad per se,
no hay que interpretarlo con criterio rigido, sino flexible, teniendo en cuen-
ta que no toda disconformidad con una ley cualquiera, o toda omisién de
formalidades legales que puedan ser meramente accidentales, determina
una consecuencia de absoluta o radical nulidad, pues no toda norma juridi-
ca contiene regla de derecho necesario, lo que conduce a que en tal aspecto
deba extremarse la prudencia, analizando para ello la indole y finalidad del
precepto legal contrariado y la naturaleza, méviles, circunstancias y efectos
previsibles de los actos realizados, para concluir declarando valido el acto,
pese a la infraccidn legal, si la levedad del caso asi lo permite o aconseja.

NOVACION MODIFICATIVA; LA OBLIGACION NO SE EXTINGUE (SEN-
TENCIA DE 7 DE JUNIO DE 1982).

Doctrina de la sentencia.—El articulo 1.204 se refiere a la novacioén pro-
pia o extintiva, exigiendo para que «una obligacién quede extinguida» el
especifico animus novandi o que la antigua y la nueva obligacién sean de
todo punto incompatibles, que no es el supuesto en el que la obligacién
simplemente se modifica (novacién impropia o modificativa), de acuerdo
con el namero 2 del articulo 1.203, es decir, «sustituyendo la persona del
deudor» por otro nuevo que asume la obligacién (la misma e idéntica obli-
gacioén) que tenia el anterior, que no requiere aquel anirmus extintivo, justo
porque la obligacién no se extingue; lo que requiere el articulo 1.205 en es-
tos casos de sustitucién del deudor es el «consentimiento del acreedor», sin
exigirse que tenga que recaer en el momento mismo en que los dos deudo-
res acuerdan la operacion.

ACTOS QUE IMPLICAN ACEPTACION TACITA DE HERENCIA (SENTEN-
CIA DE 15 DE JUNIO DE 1982).

Doctrina de la sentencia—Nuestra doctrina y jurisprudencia, bajo el
milenario influjo del Derecho romano, ante la imposibilidad de fijar ex lege
todos los actos que pudieran implicar aceptacién de la herencia, opta por
atribuir este efecto a aquellos actos que, méas que por si mismos o mero
actuar, indiquen la intencién de querer ser o manifestarse como herederos
—pro herede gestio, con la salvedad del pietatis vel custodiae causa—, es
decir, de aclos que revelen la idea de hacer propia la herencia, mirdndola
como tal y no con la intencién de cuidar el interés de otro; en suma, como
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decian las Partidas, realizar «actos de sefior», que sdlo pudiera realizar el
causante O su sucesor.

Ya la jurisprudencia decidié que suponian aceptacién tacita los actos del
heredero reflejados en el cobro de los créditos hereditarios o bien el hecho
de interponer demanda relativamente a los bienes relictos.

J. Q. S.

ARRENDAMIENTOS RUSTICOS

RESOLUCION.—-NO PUEDE ADMITIRSE LA REVISION PORQUE LA
RENTA ES INFERIOR A LA CUANTIA MINIMA SERALADA PARA
ESTE RECURSO EXTRAORDINARIO (SENTENCIA DE 2 DE JUNIO DE 1981).

Se presenta demanda de resolucién del arrendamiento ante el Juzgado
numero 3 de Burgos, habiéndose celebrado el contrato verbalmente en 1964
y sin plazo de duracién, por lo que debié caducar a los seis aiios. Se recla-
man también las cuotas de la Seguridad Social Agraria de 1972 a 1977, sa-
tisfechas por el demandante y debidas por el arrendatario. E1 Juez declara
resuelto el contrato y lo mismo hace la Audiencia Territorial.

El recurso de revisidén se funda en que la duracién del arrendamiento
de renta inferior a 5.000 pesetas sera de tres afios, con prérrogas sucesivas
durante quince afios. Pero se rechaza porque, de conformidad con lo dis-
puesto en el nimero 4 del articulo 52 del Reglamento de Arrendamientos
Rusticos y 1a remisién que la Ley de Enjuiciamiento Civil hace al ntimero 5
del articulo 51 y al nimero 3 del articulo 1.729, no ha lugar a la admisién
del recurso cuando la cuantia es inferior a 20.000 pesetas, siendo en este
caso inferior a las 5.000.

RESOLUCION DE APARCERIA—NO SE HA PROBADO EL FRAUDE Y
DESLEALTAD DEL APARCERO, POR LO QUE NO PROCEDE LA RES-
CISION DEL CONTRATO (SENTENCIA DE 5 DE OCTUBRE DE 1981).

En 1974 una sociedad dio en aparceria unas fincas que componen una
unidad de cultivo, reservindose el derecho a cazar en ella, y el monte, asi
como el cultivo de unas 100 hectareas. No estando de acuerdo con la con-
ducta del aparcero se presenté demanda de resolucién ante el Juzgado de
Motilla del Palancar. El demandado alega que lo que se trata es de evitar
el retracto o la indemnizacién al aparcero, va que las fincas habian sido
vendidas en documento privado, rechazando ademaés todas las pretendidas
anomalias alegadas por la entidad demandante. El Juzgado admiti6é la ex-
cepcién de falta de legitimacidn del actor y no entré en el fondo del asunto,
pero la Audiencia Territorial modificé la anterior, rechazando la excepcién
de falta de legitimacién y desestimando la demanda.

No prospera el recurso de revisién. No existe error de hecho, va que
debia citar los documentos basicos del manifiesto error que denuncia, pero
aun admitiendo que los documentos sean los que sirven a la parte para
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fundamentarios, ha de tenerse en cuenta que el error de hecho ha de ser
«manifiesto», que resulte directamente de los documentos aportados al plei-
to, pues de no ser asi es probable que exista algin error, pero no seré esti-
mable para determinar la rectificacién de hechos probados, pues segun rei-
terada jurisprudencia, los documentos han de concretar una flagrante con-
tradiccién entre lo expuesto en ellos y lo resuelto en la sentencia, pero lo
que aqui se acredita es la discrepancia de la parte recurrente con relacién
a las consecuencias habidas por la Sala de instancia, siendo a ésta sola a la
que incumbe la facultad de apreciacién de la prueba. No existe el subarrien-
do pretendido por la actora ni las irregularidades que la recurrente sefiala
como hechos determinantes de la deslealtad y del fraude del aparcero. La
nota caracteristica de la aparceria es la mutua confianza que ha de existir
entre propietario y aparcero, pero el incumplimiento de las obligaciones
de éste ha de estar plenamente probado, v 1a Sala declara que tal deslealtad
no se ha producido.

RETRACTO.—NO PROCEDE PORQUE EN LA FECHA DE INTERPOSI-
CION DE LA DEMANDA HABIA CADUCADO LA ACCION (SENTENCIA
DE 17 DE JUNIO DE 1981).

Enterado el arrendatario, segtin su afirmacién, de la venta de la finca
a través del Registro, presenté demanda de retracto ante el Juzgado de
Arenas de San Pedro, que aprecié la excepcion de incompetencia de juris-
diccién por no exceder la renta de 5.000 pesetas. A su vez, el Juzgado de
Distrito alegd también incompetencia, interponiéndose la definitiva deman-
da ante el de Primera Instancia. El propietario alegé que el arrendatario
habia conocido la venta con anterioridad, habiendo pagado incluso la renta
al adquirente, con lo que reconocid explicitamente el caracter de duefio del
mismo. El Juzgado de Arenas admitié la demanda, pero la Audiencia de
Madrid revocé la sentencia, declarando no haber lugar al retracto.

No tiene éxito el recurso de revisién. Segiin el contrato, el arrendatario
habia de pagar la renta el | de julio de cada afio, y 1a renta de 1975-1976 le
fue exigida por el nuevo propietario, entregandole el recibo que ha rehusa-
do presentar en autos, no obstante haber sido requerido judicialmente para
ello, luego en esta fecha habia tenido cabal conocimiento de la enajenacién
que posibilitaba el ejercicio del retracto del articulo 16 del Reglamento, de-
rivando de dicha afirmacién la Sala sentenciadora que la accién, para hacer
efectivo tal derecho, habia caducado en 25 de octubre de 1975, en que se
interpone la demanda. Frente a esto no consigue probar el actor que la fe-
cha de inicio para el computo del plazo para ejercitar la accién haya que
situarlo en septiembre del mismo afio, haciendo supuesto de la cuestién de-
batida y situando la fecha en la que conviene al recurrente segin la tesis
que mantuvo en la instancia.
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DESAHUCIO.—MEDIANTE CARTA DEL ARRENDATARIO RENUNCIAN-
DO A SEGUIR EN LAS FINCAS ARRENDADAS, SE DIO LUGAR AL
FUNDAMENTO PARA EJERCITAR LA ACCION DE DESAHUCIO (SEn-
TENCIA DE 26 DE JUNIO DE 1981).

El contrato de arrendamiento de 1968 era por ocho afios prorrogables,
diciendo su cldusula 3" que para poder utilizar la prérroga de otros ocho
afios no es preciso que el arrendatario tenga autorizacién del arrendador,
sino que seran los arrendadores los que con un afio de antelacién avisen
al arrendatario por escrito manifestando su deseo de dejar nulo el contrato.
En 1975, proponiéndose vender la finca, se iniciaron las negociaciones para
resolver el contrato por parte del propietario, dirigiendo una carta el arren-
datario en la que expresaba su deseo de abandonar la finca. En 1976, ven-
dida la finca, los compradores, mediante acta notarial, notifican la idea
de iniciar la explotaciéon personal de las fincas adquiridas por parte de
ellos, pero el arrendatario contesté a través de Notario, no aceptando el
requerimiento, por lo que se demanda el desahucio ante el Juzgado de Jaca,
que desestimé la demanda, aunque revocé esta resolucién la Audiencia de
Zaragoza.

No ha lugar al recurso de revisidén. La sentencia tiene por desistido al
arrendatario recurrente, por no haber consignado las rentas vencidas du-
rante la tramitacién del pleito, segtin el articulo 54 del Reglamento, ya que
este requisito es de orden publico apreciable de oficio, pero ademaAs las
excepciones del demandado fueron desestimadas por el juzgador de primer
grado y éste no recurrié contra la sentencia ni se adhirié a la apelacién
del demandante, lo que es suficiente para desestimar el motivo, ya que
si no ejercita el recurso de apelacién respecto a ellas, no puede ahora
ejercitar el de revisién, ya que en ese punto la resolucién tiene el carécter
de firme, puesto que el recurso de revisién exige haber agotado todos los
recursos ordinarios, segin reiterada jurisprudencia. El recurrente argumen-
ta que su renuncia se basaba en que se vendieran todas las fincas, pero
algunos arrendadores no lo hicieron, por lo que no se cumplié la condicién,
careciendo de eficacia la obligacién asumida en cuanto a la resolucién del
contrato; pero olvida el recurrente que se declaré probado por la senten-
cia de la Audiencia que el demandante es propietario de ciento ochenta
y cuatro fincas adquiridas por escritura de 1976, v que el arrendatario
convino en dar por resuelto el arriendo siempre que las fincas sean adqui-
ridas por un tercero, y como todas las fincas fueron vendidas, la condicién
impuesta por el recurrente se cumplid, por lo que, conforme al articulo
1.114 del Cédigo Civil, la obligacién nacié y es exigible, y la resolucién
contractual dio lugar a la accién de desahucio ejercitada en la demanda,
ya que existié6 mutuo acuerdo. Como el contrato de compraventa compren-
dia todas las fincas arrendadas, es indudable que siendo objeto del desahu-
cio todas ellas, no se produce un desahucio parcial, al comprender la tota-
lidad de las fincas.
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RESOLUCION.—LA PRIORIDAD SUCESORIA DEL CONYUGE EXCLUYE
TODO DERECHO A FAVOR DE LOS OTROS HEREDEROS EN EL
ARRENDAMIENTQ (SENTENCIA DE 3 DE JULIO DE 1981).

Ante el Juzgado de Pefarroya-Pueblonuevo, se presenta demanda solici-
tando resolucién del arrendamiento, concertado en 1974 por un plazo de
seis afios, siendo la finca de aprovechamiento ganadero, y sin derecho a pré-
rrogas. En 1979, fallecido el arrendatario, se notifica la subrogacién de la
viuda e hijos en el arrendamiento y su deseo de prorrogarlo por otros seis
afos, a lo que se opuso la actora, que interpuso la demanda, que fue admi-
tida tanto por el Juzgado como por la Audiencia de Sevilla.

No tiene éxito el recurso de revisién. De los términos del requerimiento
dirigido a la arrendadora, se deduce que los requirentes pretendian la con-
tinuacion en el arrendamiento como un conjunto colectivo de personas, sin
discriminar cudl de ellos ha de ser el verdadero continuador en el contrato,
lo que implica, en el caso concreto, que la explotacién arrendaticia se lleva
también por los hijos del arrendatario, hipétesis que hace recaer el supuesto
en la causa de desahucio del articulo 28, niimero 4, del Reglamento, ya que
la prioridad sucesoria del cényuge excluye todo derecho a favor de los
restantes parientes que tendrian derecho, en su caso, segun el articulo 18
del Reglamento. Esta doctrina ha sido recogida por la Sala 6.* del Tribunal
Supremo en reiteradas ocasiones, lo que supone la exclusién de otras per-
sonas, siendo la razdn de este criterio el existir por imperio de la ley unidad
contractual que impide el caricter mancomunado o solidario en el cum-
plimiento de las obligaciones derivadas del arrendamiento, al no permitirse
que surja una pluralidad de personas donde existia una sola, ya que de
surgir tal conjuncién de individuos, se llegaria a una confusién de derechos
inexplicable, lo que corrobora la nueva Ley de 1980, sefialando de modo
expreso un orden sucesorio en el arrendamiento.

DESAHUCIO.—EL DERECHO A LA PRORROGA LEGAL ES INDEROGA-
BLE POR LA VOLUNTAD PARTICULAR, SIN QUE SEA ADMISIBLE
LA TACITA RECONDUCCION PACTADA, PROCEDIENDO EL DESAHU-
CIO POR EL TRANSCURSO DE LA PRORROGA SENALADA POR LA
LEY (SENTENCIA DE 3 DE OCTUBRE DE 1981).

Se realizé el contrato en 1966 por un plazo de cinco afios, con prérroga
tacita por afios sucesivos de no avisar alguna de las partes. Por donacién
de los padres pasa la finca a los actuales propietarios, que interponen de-
manda ante el Juzgado de Leén numero 2 solicitando el desahucio de la
finca, pero el Juzgado lo desestima, aunque la Audiencia de Valladolid re-
voco esta resolucion estimando la demanda.

El recurso de revisién no prospera. El contrato tenia una duracién mi-
nima de seis afios por imperativo del precepto legal, inderogable por la
voluntad privada; de seis afios con derecho a prérroga de otros seis afios,
terminando el 1 de marzo de 1978, sin que a ello sea dbice la clausula con-
tractual que fijaba cinco afios de duracién prorrogables, pues tal clausula,
contraria a la normativa legal, ha de tenerse por no puesta y sustituida
por las disposiciones legales que regulan el caso, sin que sea admisible
que una cldusula pueda escindirse de su contenido, estimando validos los
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pactos que puedan favorecer al arrendatario y carentes de eficacia aquellos
otros beneficiosos para el arrendador, cuales eran los que facilitaban la
extincién del arrendamiento sin ninguna condicién, salvo la del preaviso
a los cinco afios de iniciado, habiendo sustituido el sistema de prérrogas
legales de la legislacién especial al de la tacita reconduccién del articulo
1.566 del Cédigo Civil.

RESOLUCION.—NO PUEDE PROBARSE POR TESTIGOS LA PRORROGA
DEL CONTRATO, POR SER ESTE UN SUPUESTO EN EL QUE SUE-
LEN INTERVENIR LOS ESCRITOS, COMO SE DEDUCE DEL MISMO
CONTRATO (SENTENCIA DE 5 DE OCTUBRE DE 1981).

En 1974 se cedid una finca en arrendamiento por seis afios, falleciendo
la propietaria en 1978. Transcurrido el plazo y teniendo intencién de reali-
zar el cultivo directo de la finca los duefios, se interpone demanda de
desahucio ante el Juzgado de Ecija, que la admite, asi como la Audiencia
en apelacién, imponiendo a los actores la obligacién de cultivar directamen-
te la finca durante seis afios.

Se rechaza el recurso de revisién. Las reglas de la sana critica que han
de inspirar la apreciacién de la prueba testifical en cuanto a la prérroga
verbal del contrato por. seis afios no son susceptibles de ser impugnadas
en casacién o revision, segin reiterada jurisprudencia, ya que al no constar
en precepto alguno que pueda citarse como infringido, es evidente que el
Juez de instancia tiene facultades amplisimas para apreciar dicha prueba,
v mas en este caso, cuando se trata de relacién juridica en que de ordinario
suelen intervenir escrituras, siendo ése el sistema que se mantuvo en el
sistema arrendaticio concertado, y, ademas, el propio contrato, en su esti-
pulacién octava para las mejoras ttiles en la finca, como son las obras de
regadio, previene consentimiento expreso y escrito de la arrendadora con
pacto para cada caso concreto de las condiciones en que se realicen. Tam-
poco puede admitirse el error en cuanto a la apreciacién de la prueba
pericial, ya que, en todo caso, la prueba pericial evidenciaria la realizacion
de lag obras de riego, pero no que exista el convenio de prdrroga por seis
afios del contrato de arrendamiento, objeto de controversia. Los recurren-
tes sientan como real esa prorroga, haciendo supuesto de la cuestién, tra-
tando de sustituir con su personal criterio €l mas autorizado de la Sala
de instancia.

DESAHUCIO.—NO PUEDE APLICARSE LA PRORROGA DEL DECRETO-
LEY DE 1978, YA QUE EN LA FECHA DE ESTA DISPOSICION ESTABA
EXTINGUIDO EL CONTRATO (SENTENCIA DE 7 DE OCTUBRE DE 1981).

En 1972, los actores formalizaron contrato de arrendamiento por tres
afios de 67 fincas, y pasados tres afios, se afiadiria una finca méas a las
arrendadas, con elevacién de renta. Transcurridos el plazo y la prérroga
legal, el demandado ha cedido las fincas a terceras personas, por lo que se
interpone demanda ante el Juzgado nimero 3 de Burgos, que estimé en
parte la demanda, admitiendo la resolucién del contrato, pero condenando
al demandado a pagar por el concepto de Seguridad Social una cantidad
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inferior a la reclamada por los actores. En la apelacién triunfa el deman-
dado, no concediendo la resolucién.

Tiene éxito el recurso de revisién. El principal argumento utilizado por
la sentencia a quo para justificar la revocacién consiste en decir que el
contrato no puede considerarse extinguido por expiracién del plazo, puesto
que los apreciables aumentos de renta entrafian una verdadera novacién
del contrato, lo cual no puede admitirse, ya que el arrendatario pagé siem-
pre en trigo y cebada, cuyo importe en pesetas variaba en la valoracién
de los organismos oficiales de acuerdo con la fluctuacién del mercado,
variaciones que no pueden reputarse del precio pactado, que lo fue siem-
pre en la cantidad y especie convenidas, aunque tuviera con el tiempo dis-
tinto valor el dinero, cuyas posibles diferencias fue lo que se traté de evitar
con el establecimiento de esa auténtica clausula de estabilizacién que tanto
la ley como la jurisprudencia admiten en su integridad; pero es que,
aunque aquellas fluctuaciones del precio se interpretasen como variaciones
del mismo, tampoco puede considerarse como novacidn extintiva, segin el
Tribunal Supremo, con reiteracién y coincidencia que exonera de la cita
particularizada de sentencias, y si ello es asi, resulta que el contrato dc
1 de enero de 1972 quedd extinguido por expiraciéon del plazo el 1 de enero
de 1978, sin que pueda aplicarse la disposicién transitoria del Decreto-ley de
30 de junio de 1978, ya que en la fecha de esta disposicién el contrato
estaba extinguido.

RETRACTO.—AL NO TENER LA FINCA TRANSMITIDA LA CUALIDAD DE
«TIERRAS», NO PROCEDE EL RETRACTO DE COLINDANTES PRE-
TENDIDO (SENTENCIA DE 19 DE OCTUBRE DE 1981).

El demandado adquirié en subasta en juicio laboral una finca que linda
por todos sus extremos con terrenos del actor, por lo que se interpuso
demanda de retracto, conforme al articulo 1.518 del Cédigo Civil, ante el
Juzgado de Guia, que la desestimd, confirmandola la Audiencia de Las
Palmas.

También se rechaza el recurso de casacién por infraccién de ley. La
cuestién que se discute es si la finca tiene la cualidad de rdstica para jus-
tificar el retracto de colindantes. La finca es un estanque de ochenta horas
de agua de 18 litros por segundo, que posee los accesorios necesarios para
riego, ocupando una superficie de sesenta metros cuadrados aproximada-
mente. El Juez dice que al estanque se pueden dar diversos destinos:
agricola, industrial o urbano, y aunque se incorpore a otra finca no evita
el minifundio, pues sélo sirve para el beneficio del propietario, tendiendo
a un fin distinto del interés ptiblico, que protege el articulo 1.523 del Cédigo
Civil, por lo que no se le puede considerar rustico a los efectos de este
articulo. El espiritu del Cédigo es facilitar algiin remedio a la divisién ex-
cesiva de la propiedad territorial, lo que corrobora la doctrina de esta Sala,
en cuanto que ambas fincas han de ser risticas; el articulo habla de «tie-
rras», luego de «tierras» o de sus accesorios se ha de tratar, y al no darsc
esa cualidad en el estanque vendido, no se le puede considerar como
finca rustica para el retracto. Por tanto, la Sala no ha violado la doctrina
elaborada por la jurisprudencia para distinguir las fincas urbanas de las
rusticas.
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ARRENDAMIENTOS URBANOS

SUBARRIENDO.—ES VALIDA LA CLAUSULA RELATIVA A LA PREFE-
RENCIA DEL SUBARRENDATARIO PARA CONVERTIRSE EN ARREN-
DATARIO CUANDO TENGA LUGAR LA RESCISION DEL CONTRATO
DE ARRENDAMIENTO (SENTENCIA DE 23 DE JUNIO DE 1981).

En 1970 se adquirié en subarriendo por el actor un local de negocio,
arrendado a una sociedad anénima en condiciones muy onerosas, que hacen
sospechar al subarrendatario la simulacién del contrato de arrendamiento,
con el fin de evitar la aplicacién de las normas imperativas que la Ley de
Arrendamientos Urbanos establece para el arrendador. Celebrada concilia-
cién sin avenencia, se presenta demanda ante el Juzgado nimero 4 de Bar-
celona, solicitando la declaracién de la simulacién del arrendamiento, sien-
do el subarriendo, en realidad, el Unico arrendamiento existente, aduciendo
alternativamente que si existié tal subarriendo, entre en juego la clausula
por la que el subarrendatario tiene preferencia para convertirse en arren-
datario, caso de dejar éste el local, lo que ha sucedido ahora al dar la en-
tidad arrendataria por rescindido el contrato. El Juzgado estimé la deman-
da reconociendo que el actor se ha convertido en arrendatario directo de la
industria y local de negocio con las condiciones estipuladas en el contrato
de 1970, lo que confirma la Audiencia.

No prospera el recurso de casacién. La inscripcion en la Camara Oficial
Urbana de Barcelona no demuestra qué clase de arrendamiento es a efectos
de su naturaleza juridica, pues la inscripcién en esta Camara no tiene re-
flejo sustantivo alguno en el régimen de tales contratos, fuera de lo perti-
nente a las fianzas, que, en la cuantia prevenida por el articulo 105 de la
Ley arrendaticia, se regulan por su normativa especial. Se pretende que
por la prueba de presunciones se demuestre tanto la inexistencia de arren-
damiento enire la sociedad y el demandado, como la existencia de un
arrendamiento de local de negocio y no de industria entre el arrendador
y el actor, como arrendatario, y la inexistencia de una industria supuesta-
mente arrendada y luego subarrendada, pretendiéndose que esta Sala, por
la via de presunciones, altere el factum establecido por la Sala, lo que le
estd vedado, ya que para la casacién el Unico medio probatorio admisible
es el documento auténtico que demuestre la equivocacién del juzgador,
estandole cerrada la utilizacién de otros medios probatorios. En casacién
se puede censurar el uso que en la instancia se haya hecho de este medio
—el de presunciones—, pero no se puede combatir la apreciacién del ma-
terial probatorio, efectuado en la misma instancia.

REVISION DE RENTA.—NO ES ILEGAL LA REVISION DE RENTA QUE
FUNCIONA «A PETICION DEL ARRENDADOR», YA QUE ELLO NO
QUIERE DECIR QUE LA REVISION SE HAGA UNILATERALMENTE
NI SOLO AL ALZA, COMO PRETENDIA EL DEMANDADO (SENTENCIA
DE 23 DE NOVIEMBRE DE 1981).

En 1971, el Delegado de Hacienda de Valladolid adquirié en arrenda-
miento unos locales para la Delegacion de Trabajo de esta provincia, pac-
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tandose una renta quc scria revisable cada dos afios con referencia al indice
medio del coste de la vida del Instituto Nacional de Estadistica, calculando
la variacién sobre la renta total abonada en cada momento, incluidas las
cantidades asimiladas a renta, de forma que si la renta legal mas las canti-
dades asimiladas fuere igual o superior a la renta adaptada, no se produ-
cira aumento, estindose en cuanto a las demas reglas de revisiéon, a lo
dispuesto en la Ley de Arrendamientos Urbanos. La Delegacién de Hacien-
da exigié que se hiciese constar que la revisién se haria «a peticién del
arrendador», afadiendo que nunca, amparada en esa clausula, pondria
ningun obsticulo la Administracién. En 1975 se hizo un aumento, y en 1977
se pretendié otro, pero la Asesoria del Ministerio dijo que tenia fundadas
dudas sobre la legitimidad de la cldusula de revisién, por lo que se inter-
puso reclamacién en via gubernativa, que fue rechazada, interponiéndose
entonces la reclamacién en via judicial ante el Juzgado numero 2 de Valla-
dolid, solicitando la validez de la clausula 4.* del contrato. El Juzgado absol-
vi6 de la demanda a la Administracién por inadecuacién de procedimiento,
sin entrar en el fondo del asunto. La Audiencia estimé la apelacién decla-
rando valida la clausula de estabilizacién, entendiendo que la revisiéon opera
tanto al alza como a la baja.

El recurso de casacién interpuesto por la Abogacia del Estado no triun-
fa. El Tribunal a quo mantuvo la validez de la clausula ateniéndose al con-
tenido de las expresiones «variacidn» o «revisién» y en el no empleo de la
palabra «aumento», referidas a la renta en el proceso a seguir para la
revisién convenida, sin fijar su atencién en el inciso primero de la tan repe-
tida cldausula, que sefala el alcance de la misma, que no es otro, segun el
recurrente, que establecer un sistema univalente de revisién, condicionando
a la instancia del arrendador la puesta en marcha del mecanismo revisorio
de la renta, cuya operatividad seria al alza, ya que sélo funciona si el re-
sultado es superior a la renta legal, pero no en otro caso, lo cual daria
lugar a la nulidad radical de la clausula al no existir bivalencia arrendador-
arrendatario en el juego de la clausula estabilizadora que exige la doctrina
legal para su validez. La Abogacia del Estado altera el texto literal de la
clausula, al que dice ceiiirse, al proclamar que la misma sélo funciona
a peticién del arrendador, siendo asi que lo que dice es «a peticién del
arrendador la renta sera revisada cada dos afios de la siguiente forma»,
férmula impuesta por la Administracién precisamente, siendo absurdo que
el texto sea considerado ilegal por el mismo que lo ha propuesto; pero es
que, ademads, esta cldusula lo tinico que dice es que la exigencia de la
revisién de renta quede establecida «a peticién del arrendador», como re-
vela la simple lectura del texto, el cual no tiene el designic que le atribuye
la Abogacia de impedir Ia revisién cuando el montante econémico de la
misma resulte inferior a la renta que se venia pagando, ya que lo que dice
es que en tal caso no se producird aumento, lo cual no excluye la demanda
a la baja, y el apartado ¢) no tendria sentido si la revisién ha de ser ins-
taurada precisamente por el arrendador, el cual veria satisfecho su interés
sin necesidad del mismo, ya que le bastaria con la abstencién de cualquier
solicitud desencadenante del proceso revisorio. De existir alguna oscuridad
en lo pactado, no puede beneficiarse de ella la Administracién, que redacté
literalmente la clausula discutida e incluso condicioné la celebracién del
contrato a la insercién de la misma, aplicindose aqui el articulo 1.288 del
Cédigo, y la propia Abogacia reconoce, objetivamente, en un informe que
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podria suponer una contradiccién con los actos propios, que siempre han
de ser tomados como limite al ejercicio de toda facultad, limite derivado de
la buena fe y de la exigencia de observar dentro del tréfico juridico un
comportamiento coherente.

CUMPLIMIENTO DE CONTRATO.—CONSTITUYEN DOS PACTOS DIS-
TINTOS EL RELATIVO A LA DEMOLICION DE LA FINCAY EL DE
ARRENDAMIENTO FUTURO, POR LO QUE LA ANULACION DE UNO
NO TIENE POR QUE ARRASTRAR LA DEL OTRO (SENTENCIA DE 30 DE
NOVIEMBRE DE 1981).

En 1960 se adquirié por traspaso un local, y en 1971, pretendiendo el
duefio la demolicién del inmueble, se llegé al acuerdo de que recayera el
arrendamiento sobre la planta baja del nuevo edificio que se construyese.
El propietario pretendia entregar el semis6tano en lugar de la planta baja,
por lo que negindose el arrendatario a abandonar la finca, se entabld
demanda sobre resolucién de arrendamiento, que fue desestimada por in-
adecuacién de procedimiento. Posteriormente se interpone demanda de
menor cuantia solicitando que el arrendador cumpla lo pactado en €l con-
trato de 1971, teniendo derecho a ocupar el local en las condiciones que
en su dia se fijaron, indemnizando al actor. El Juzgado ntumero 1 de Las
Palmas desestima la demanda y estima parcialmente la reconversiéon del
demandado, declarando resuelto el contrato de 1971, en orden a la demoli-
cién del inmueble, asi como el arrendamiento pactado en él. La Audiencia
Territorial revocé esta doctrina condenando al demandado al cumplimiento
de lo pactado en dicho contrato, con derecho a ocupar el local que se
construya en las condiciones que se pactaron, declarando resuelto este con-
trato en cuanto a la demolicién del edificio.

El recurso de casacién no prospera. El recurrente pretende que existe
una novacidn extintiva operada sobre un primitivo contrato de traspaso de
local al que las partes venian obligadas desde 1960, afirmacién que no con-
cuerda con el contenido de aquella resolucién, en la que para nada se men-
ciona dicho negocio novatorio, que el recurrente habia declarado nulo en
el hecho primero de la contestacién a la demanda. También pretende inte-
grar en una sola convencién los dos contratos de 1971, uno de arrendamien-
to de cosa futura y otro fijando las condiciones de la demolicién para
sobre el solar resultante construir un nuevo edificio, unificacién que no
aparece por ninguna parte, ya que una de las operaciones habia de prece-
der a la otra, sin que esta concatenacién cronolégica suponga condiciona-
miento en punto a la validez y eficacia de uno y otro contrato, cada uno de
los cuales tiene su propio contenido y es susceptible de cumplimiento aisla-
do y correlativa denuncia de incumplimiento, con el efecto indemnizatorio
en su caso. Al sostener el recurrente que la intencién de las partes no fue
sino respetar y garantizar el primitivo arrendamiento sobre el inmueble
que habia de ser demolido, volviendo sobre un tema: el de la validez del
contrato de 1960, cuyos efectos pretende prolongar después de su extincidn,
proclamada por el recurrente, planteando asi una cuestién nueva inaccesi-
ble en casacién. El demandado hace derivar el incumplimiento del arrenda-
miento de cosa futura de la anulacién del de la misma fecha de desalojo
de la finca, sin que esta anulacién tenga por qué arrastrar la de aquel otro
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que se demanda en el recurso, olvidando la independencia de ambos pro-
clamada por la Sala de instancia, que declaré nulo uno y valido el otro. El
incluir en el Registro de Solares el edificio existente no puede alcanzar a un
derecho de arrendamiento pactado para el futuro, recayente sobre otro
inmueble cuya edificacién esta sélo prevista y es distinto del que se in-
cluye en el Registro de Solares.

C. R. R.
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CARROZA, ANTONIO: La scienza del Diritto Agrario e il problema dell’og-
getto. XII Congreso Europeo di Diritto Agrario. Ferrara (ltalia), 1983.
Un tomo de 113 pags.

En el mes de mayo pasado se ha celebrado en la. localidad italiana de
Ferrara el XII Congreso Europeo de Derecho Agrario, que es, a la vez, el
cologuio del mismo ordinal del Comité Europeen de Droit Rural, donde se
contemplan los problemas mds acuciantes de esta rama juridica, rotando
entre distintas localidades europeas.

En esta ocasion hubo dos temas principales, que fueron el crédito agra-
rio y la reglamentacién comunitaria y nacional de las nuevas produccio-
nes, con ponencias y comunicaciones de los autores mas prestigiosos de
los Estados miembros. Por Espafia presentaron ponencias JUAN JoSE SANZ
JARQUE, en el tema del crédito, y ALBERTO BALLARIN MAaRCIAL, en el de las
nuevas producciones, que después resumiremos.

En primer lugar, vamos a resumir el discurso académico pronunciado
por ANTONIO CARROZA, profesor de la Universidad de -Pisa, sobre el tema
genérico de concretar el objeto de la ciencia del Derecho agrario.

El autor parte en su andlisis del distinto grado de desarrolio del Derecho
agrario en los diversos paises, habiéndose detectado incluso una oposicién
entre Estados donde el Derecho agrario ha alcanzado cierto nivel de evo-
lucién y otros en que se encuentra todavia en condiciones de precario
desarrollo. .

Este diferente nivel procede también de una insuficiente profundizacién
de la distincién entre Derecho agrario como elaboracién de la normativa
y Derecho agrario como ciencia. Los sistemas juridicos pueden ser distintos,
mientras que las adquisiciones de la ciencia juridica no deberian conocer
fronteras y habrian de tener una difusién uniforme.

De aqui la necesidad de ocuparse més del perfil cientifico: En vez de
hacernos la misma pregunta de siempre, ¢qué es ¢l Derecho agrario?, pre-
guntémonos si existe y qué es la- ciencia del Derecho agrario. Es decir,
debemos esclarecer el objeto y método de la materia que analizamos, pues
objeto vy método integran un binomio indivisible. Lo que se ha.aseverado
de otras ramas juridicas, tiene su validez en el caso del Derecho agrario:
el nivel legislativo es un elemento de la experiencia; el nivel didactico
depende del poder académico. Por ello en este nivel cientifico es donde
debe buscarse el asentamiento del Derecho agrario.

En consecuencia, la ciencia del Derecho agrario ha de desempefiar una
misién de critica y también una funcién de empuje del ordenamiento en
vigor. Esto puede aplicarse a todos los sistemas juridicos, incluso a los
paises de la Europa del Este. Todo ordenamiento resulta inadecuado, aun-
que sea con unos matices de diferencia: esto lo considera el autor Iégico
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e inevitable hasta que no se alcance el dominio completo de las concep-
ciones fundamentales, todavia envueltas en la incertidumbre; no hay incluso
una idea estructurada de agricultura sobre la que asentar el Derecho de la
agricultura. Ademaés, siguen apareciendo malentendidos acerca de la posi-
cién mas o menos auténoma de esta rama del Derecho en el marco de las
disciplinas juridicas y alrededor del papel que ha de desempefar en una
sociedad moderna caracterizada por una agricultura industrializada.

Lo que es aun mas serio —dice CARROZA— es que la doctrina especiali-
zada del Derecho agrario, en crisis desde su elaboracion, sea atormentada
por la necesidad de encontrar un acuerdo acerca de la extensién de la ma-
teria, habiéndose quedado dicha materia como abierta y sin fronteras deli-
mitadas. Esta claro, por tanto, para el autor, que éste es el problema mas
urgente a solucionar: la cuestién del objeto del Derecho agrario.

En consecuencia, contempla las tesis que él denomina pesimistas, segun
las cuales una disciplina de Derecho agrario no existe, sino que hay, en
cambio, muchas ramas de las diversas disciplinas (Derecho civil, del traba-
jo, administrativo, procesal o tributario) que tratan en sus distintos aspec-
tos de la agricultura. Para oponerse a estas tesis, el autor introduce el
discurso acerca del método para determinar el objeto tipico y unitario del
Derecho agrario, opinando que ese objeto tiene tendencia a extenderse.
Sobre el particular, el ponente hace referencia al Derecho mercantil, lle-
gando a una conclusién favorable para una determinacién del objeto con
unas miras no subjetivas. Con ello se podria caracterizar el Derecho agrario
como Derecho de la agricultura, mds que como Derecho de los agricultores.

Vamos ahora a resumir los dos grandes temas del Congreso:

1. La organizacidn del crédito agrario y los instrumentos juridicos para
la financiacion de la empresa agricola.

Se recoge un resumen de las respectivas organizaciones nacionales de
los paises europeos a este respecto:

En Austria, el sistema crediticio radica en el principio del banco unico
o universal y no funcionan bancos particularmente dedicados a la agricul-
tura. Sin embargo, los bancos, segin el sistema Raiffeisen, desempefian el
papel de bancos agrarios. No existen en Austria instrumentos especificos
de crédito agricola, aunque hay unos créditos especiales y las tasas de
interés en estos casos se establecen de acuerdo con directivas del Ministe-
rio de Agricultura.

En Bélgica existe la Caja Central Raiffeisen y otras instituciones especi-
ficas en las que el crédito agricola ha experimentado un gran desarrollo.

En Inglaterra y Pais de Gales, la agricultura estd muy integrada como
sector econdémico. Llegan muchos créditos a la agricultura, pero estin
reglamentados por la misma legislacién que las demés ramas econdmicas.
Los bancos estan bajo el control del Bank of England.

En Italia se pretende proporcionar capitales a la agricultura con tasas
preferenciales de interés; por ello se tiende a autonomizar el sistema y crear
un banco comunitario de crédito agrario.

En Luxemburgo se desea una cooperacién estrecha a nivel de economia
agricola organizada para atender al crédito rural, de acuerdo con la pri-
mera directiva del Consejo de las Comunidades Europeas de 1977.

En Holanda existen los Bancos Rabo o Cajas Rurales, que se han espe-
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cializado en este sector. Gozan de autonomia y actiian sin vinculos respecto
a la Administracion.

En la Republica Federal Alemana, desde el punto de vista econémico-
bancario, no existe un crédito agricola especial ni hay contenidos contrac-
tuales diferentes. El crédito agrario es objeto de promocién en el marco
de la Confederacién (Bund) y de los programas de las distintas regiones
(Ldnder). . )

En cuanto a Espafia, SANzZ JARQUE nos resume el sistema diciendo que
en la realidad sociolégica espafiola el crédito agrario es una institucion
especifica al servicio principal de la financiacién de la empresa agraria,
del campo y del desarrollo rural. Tiene una larga y fecunda historia, que
parte de los pdsitos v que ha contribuido a erradicar la usura del campo
esparfiol y a capitalizar progresivamente las explotaciones agrarias.

Su fundamento esencial estd en la necesidad de financiar adecuada y su-
ficientemente a los agricultores como empresarios, para hacer que la tierra
y la empresa agraria puedan cumplir adecuadamente su fin, por lo que es
natural que exija un régimen especial.

Desde el punto de vista de su organizacidn, el crédito agrario constituye
en Espana una institucién especializada, cuyo objetivo se cumple a través
de dos tipos de organismos: unos dedicados expresamente a esta materia,
como el Banco de Crédito Agricola y las Cajas Rurales, y otros de crédito
en general, que también operan en el ambito del agricola, como son la
Banca privada y las Cajas de Ahorro.

En cuanto a los instrumentos juridicos para la financiacién de las em-
presas agrarias espafiolas, se cuenta con los contratos de crédito en mul-
tiples modalidades segin su destino; se rigen por las normas comunes
o especiales establecidas por la legislacién competente, y aun por numerosas
normas reglamentarias y dispersas que deberian ser sistematizadas para
lograr una mayor efectividad. )

Concluye diciendo que en Espafa el crédito agrario es una creciente
realidad, con evidente especializacién, pero que atn no ha obtenido su obje-
tivo final, que es construir la institucién con rasgos propios de autonomia
v autofinanciacion. Las Cajas Rurales potenciadas por el Estado son el
cauce mas auténtico del crédito para desarrollar la agricultura y el cam-
po espaiol.

II. Reglamentacion en el Derecho nacional y comunitario de las nuevas
producciones agricolas.

a) Derecho comunitario.—El desarrollo de formas y métodos nuevos de
produccién agricola pueden ocasionar problemas juridicos a nivel de De-
recho comunitario. En relacién al ambito de aplicaciéon de las clausulas
especificas que se refieren a la agricultura, es preciso distinguir entre el
Tratado de Roma y los reglamentos, directivas o decisiones que encuentran
su fundamento en dicho Tratado. De acuerdo con esto, el reglamento co-
munitario concede la facultad de encomendar a las autoridades competen-
ies de los paises miembros la eleccién de las condiciones para aplicar las
normas comunitarias; esto significa que las autoridades nacionales pueden,
si es preciso, establecer una diferencia entre la produccién agricola y la
industrial. En resumen, hay que constatar que ni el Derecho nacional ni el
Derecho comunitario tienen una concepcién uniforme o una nocién tnica
sobre agricultura.
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b) Normas nacionales.—Se recogen las distintas legislaciones o siste-
mas de las diversas naciones europeas, a grandes trazos.

Respecto a Espaiia, la ponencia estuvo a cargo del agrarista y Notario
ALBERTO BALLARIN MARCIAL, quien opina que la «nueva agricultura» sera,
sin duda, la profesional y cientifica, basada, desde el punto de vista subje-
tivo, en el profesional de la agricultura, que obtiene de la misma la mayor
parte de sus ingresos y le consagra su actividad fundamental, y, objetiva-
mente, en la progresiva incorporaciéon de una tecnologia que no cesa de
avanzar, hasta el punto de que tras la «revolucién verde», se habla ya de
«revolucién biolégica».

Segln é€l, en Espaifia, las estructuras productivas de la nueva agricultura
scran la explotacién familiar consolidada, es decir, capaz de alimentar a la
familia y procurarle ingresos igualados con los demas sectores, y la explo-
tacién o empresa comunitaria, formada por la asociacién laboral de un
grupo de agricultores. A estos dos tipos, protegidos por las leyes, se podria
agregar el de la unidad empresarial altamente tecnificada y organizada para
la produccién. .

La cuestidn cldsica de la reforma agraria se plantea en Espafia de modo
excepcional y muy diferente al pasado, como exigencia rigurosa de que se
cumpla la funcién social de la propiedad y de la empresa, bajo amenaza
de expropiacion.

La agricultura a tiempo parcial se protege siempre que se base en una
explotacién, no cuando se trate de mera jardineria o pequefio cultivo de
huertos accesorios de fincas urbanas.

En nuestros dias se plantea el gran tema entre el sector productivo
v el consumo, porque hay una necesidad imperiosa de aumentar la produc-
cién para satisfacer las necesidades alimenticias, no sélo nacionales, sino
mundiales, y el Estado moderno ha de contener 'los precios al consumo,
aunque sea a costa de subvencionar la produccién de forma directa o indi-
recta. Asi parece que el Derecho agrario se ve reemplazado por un Derecho
que podria llamarse agroalimentario, es decir, por un sistema de normas
que atienden, por un lado, al conflicto productor-consumidor y, por otro,
al tema de la relacién hombre-tierra; dos aspectos profundamente relacio-
nados- entre si, pues también la politica de precios incide directamente en
las estructuras productivas.

Dentro de ese Derecho agroalimentario, entiende BALLARIN que se regu-
laran también ciertas formas productivas necesitadas de una especial pro-
teccién, como puede ser el caso de las explotaciones familiares. Lo impor-
tante —dice— es que los juristas tomemos conciencia de que se precisa
tal visién unitaria y diversa al mismo tiempo. También deben contemplarse
de modo especial la conservacién de la naturaleza y la promocién del mun-
do rural. La naturaleza debe conservarse para mejorar la calidad de vida
y salvaguardar las esperanzas alimentarias de la humanidad. El mundo
rural debe ser promocionado en su conjunto como algo indispensable para
elevar las rentas del sector agrario hasta los lfmites de los demas sectores.

Entrando ya en las nuevas regulaciones de otros paises europeos, el
ordenamiento austriaco del Derecho agrario estd marcado por un gran nivel
de liberalidad y flexibilidad, principalmente en lo que interesa a la produc-
cién animal y vegetal.

El Derecho belga no tiene una definicién legal de la agricultura. Esta
palabra o «explotacién agricola» se utilizan con sentidos que varfan segin

A
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las diferentes ieyes. Seria muy oportuno desarrollar un amplio concepto
de la agricultura con el fin de abarcar todas las técnicas o productos nue-
vos. Por supuesto, se considera agricola la actividad de produccién vegetal;
igualmente, la transformacién primaria realizada por el agricultor de sus
productos. Pero cierta jurisprudencia y doctrina ponen esta opinién en
entredicho. ]

En Francia, el progreso técnico y econémico ha llevado a nuevas formas
de cultivos diferentes de los tradicionales. Aunque es dificil analizar en de-
talle todas las nuevas actividades especializadas en agricultura, tanto en el
mundo vegetal como en el animal, su estudio Gltimamente se ha centrado
en Francia en la actividad del cultivo de plantas medicinales y la cria de
determinados animales susceptibles de acuicultura. )

En el Reino Unido de la Gran Bretaiia, la palabra «agricultura» se define
por una serie de clausulas generales en las distintas legislaciones relativas
a la propiedad predial (Agricultural Holdings Act 1948), a los impuestos
locales (General Rate Act 1967) o a la imposicion sobre el capital (Finance
Act 1976). Sin embargo, no existen configuraciones juridicas especiales para
el sector agricola; la empresa agricola puede ser personal, tener la confi-
guracién de empresa publica o privada basiandose en el Companies Act,
sociedad cooperativa segun el Industrial and Provident Societis Act o bien
sociedad de personas.. La explotacién puede pertenecer a una empresa pu-
blica, a la Corona, a la Iglesia o bien a un grupo de familias, y ser admi-
nistrada por un director, un rentista o bien por el propio propietario.

En Italia se considera que el marco normativo estd anticuado. Existen
en el ordenamiento unas disposiciones con el fin de definir el Aambito de la
agricultura: ademds de las normas -generales del Cédigo -Civil, hay otras
cuyo alcance esta limitado al campo- de aplicacién de las medidas de las
que son parte integrante. No es posible enumerar todas estas disposiciones,
aunque las mas significativas son las del Cddigo, la disciplina en materia
de seguro obligatorio por accidentes en el campo y la imposicion ‘sobre la
renta. Son deseables reformas ‘en el crédito agrario, en la normativa del
sector agricola, tanto en su aspecto general como en aspectos especmles
diferentes de los cultivos tradicionales.

En Luxemburgo, se puede decir que las consecuencias mas llamativas de
atribuir la condicién agricola a la produccién animal o vegetal aparecen
en el Derecho fiscal y se aplican en el impuesto comercial o la exclusu‘m
del régimern de proporcionalidad del IVA. ’

En Noruega, las cuestiones: surgidas a raiz de los nuevos productos
agricolas estdn reglamentadas por ley sélo de forma limitada, pues mads
bien sc orienta la reglamentacidon con miras econdmicas. Las condiciones
legales existentes en Noruega son muy distintas al resto de Europa; por
ello, sus representantes buscan informacién respecto a los sistemas legales
de los demads ‘paises para conseguir tina deseada homogeneidad.

En la Alemania Federal, en el transcurso de los Gltimos decenios, la
agrlcultura ha’ reglstrado cambios profundos. Ademads de las estructuras
agrarias, la organizacién de las explotaciones, de los mercados agricolas,
las formas y los métodos de produccién agricola han evolucionado de
manera muy considerable; se utilizan nuevas técnicas y se nota el des-
arrollo de nuevas formas de produccién. Esto origina dos cuestiones ju-
ridicas: de un lado, la aplicacién de las normas ‘especificas del Derecho
agrario a estas formas; de otro lado, este desarrollo puede originar pro-
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blemas a la protecciéon del medio ambiente. En la concepcién tradicional,
la explotacién de la tierra ha sido la piedra de toque en la distincién
entre materia agricola o industrial para fundamentar la legislacién agra-
ria; pero hoy se ateniia paulatinamente el lazo entre produccidn agricola
y explotacién del terreno en la legislacién, que va teniendo en cuenta las
evoluciones modernas de dicha produccién.

Por fin, en Suiza, el concepto de agricultura no tiene una definicion
clara y unitaria, ni siquiera en el lenguaje corriente. Para mejorar las
garantias legales, se deben utilizar las definiciones legales, y por ello serfa
deseable una definicién unitaria con el fin de mejor aplicar las normas
juridicas. La cuestién no interesa sdlo al concepto, sino a las finalidades
del Derecho agrario, para garantizar el abastecimiento de alimentos, sal-
vaguardar la poblacién, proteger el medio ambiente y seguir adelante con
las nuevas actividades del agricultor. En este camino, el Derecho agrario
es s6lo un medio para alcanzar un objetivo superior.

FRANCISCO CORRAL DUENAS

DE LA CUETARA, J. M.: La actividad de la Administracion. Ed. Tecnos,
Madrid, 1983, 605 pégs.

El presente libro constituye un serio intento de sistematizacién del
segundo curso de la disciplina Derecho administrativo, a partir del con-
cepto POTESTAD de la Administracién, que se ejerce en distintos 6rde-
nes, segin afecte a:

— Iniciativas sociales, campo en el que se desenvuelven las libertades
plblicas, como también las actividades de policia, fomento v servi-
cios publicos.

— Bienes y propiedades, area en que toma cuerpo el dominio publico,
la expropiacién forzosa y los patrimonios y empresas de todo tipo.

Y frente al concepto de potestad, su reverso inmediato y necesario, la
RESPONSABILIDAD, que cierra el contenido expositivo objeto de co-
mentario. ‘

El esquema es suficientemente ambicioso y abierto como para servir
de soporte a todo el complejo mundo de normas administrativas especia-
les que, asi agrupadas y coordinadas, permiten contemplar constantemen-
te el principio que las inspira —poderes y deberes—, sélo justificados
en base a auténticas necesidades publicas, como titulos habilitadores de
su legitimacié6n.

Pero estas normas tradicionales de parte especial administrativa van
a sufrir un importante proceso de renovacién y adaptacién, a partir del
modelo autonémico innovado en la Constitucién "Espafiola. Unas se inte-
grardn en bases, pudiendo éstas igualmente configurarse ex novo; otras
quedaran vigentes, si bien decantadas de cualquier afan centralista y con
caricter de leyes estatales generales; otras, en fin, desaparecerdn para ser
sustituidas progresivamente por las autonémicas, a las que se agregaran
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otros tantos blogues de legalidad elaborados por el Estado, en virtud de
su competencia exclusiva o compartida, segiin los casos.

En esta urdimbre, resulta necesario disponer de cierta envergadura
doctrinal de ideas claras, ficilmente aceptadas con caracter general, que
permitan dicha configuracién global normativa, debidamente ensamblada
y coordinada.

Pues bien, el libro que se comenta supone una valiosa aportacién a esta
labor constructiva, y aunque conscientemente modesto en su pretension
de simples «lecciones», lo cierto es:que, respondiendo a un noble afan de
docencia, constituye igualmente una obra de divulgacién, punto de refe-
rencia obligado a profesionales, politicos y ciudadanos interesados en el
conocimiento y funcionamiento de la cosa publica, como instrumento de
urgencia y primera mano que invoca constantemente ulteriores profundi-
zaciones, con citas precisas al tema contemplado que aciertan a encontrar
la exposicion mas clara, amplia y conocida de cada punto concreto.

Por otro lado, el autor logra originalmente una feliz combinacién del
texto con un conjunto de «lecturas recomendadas», en las que se compren-
den literalmente considerandos del Tribunal Supremo y Constitucional, de-
bates parlamentarios, dictimenes del Consejo de Estado, informes econd-
micos de reconocida autoridad internacional (NEDO y NORA), que salvan
el contenido forzosamente tedrico de las explicaciones, toda vez que mayo-
res concreciones de Derecho positivo vigente serian caducas en breve,
y resulta prematuro recoger, de lege ferenda, lo que aun se encuentra en
vias de configuracién no consolidada desde instancias auténomas y esta-
tales. Cobra mayor interés por cuanto dichas lecturas son ejemplos cer-
canos, bien seleccionados y estin en el dnimo de todos.

Entrando en detalles, la obra aparece prologada por el catedratico de
Derecho administrativo sefior ARIN0 ORTIZ, con un excursus centrado en
la nacionalizacién, sinénima, a su juicio, de estatizacién, por mas que
muchos se empefien en disimularla, y de expropiacién forzosa. Puede re-
caer sobre empresas y bienes, que son asumidos por la Administracion.
Breves referencias al tema Rumasa dotan al expositivo de palpitante ac-
tualidad.

Sigue una introduccion del propio autor, expresiva de su deseo de
contribuir a la mas eficaz colaboracién Universidad-sociedad, tan enrique-
cedora para ambas, y explicitadora de su designio de abordar la tematica
con la maxima homogeneidad y acotando cada categoria conceptual en
extensién proporcional a la importancia de su participacién en el contexto
de la mecanica funcional administrativa. Ello contrasta con otros manua-
les al uso en que es patente el desequilibric de sus diversas partes, acorde
con el gusto o ‘especializacién de su redactor, y con resultado deformante
para sus lectores.

La introduccién se completa con ciertas aclaraciones referentes a la
informacidn bibliografica suministrada, al sistema de subrayados, lecturas
recomendadas y textos intercalados, casi siempre preceptos positivos, que
dotan al libro de una original y bien cuidada presentacién, al tiempo que
de una expresividad tipografica que refuerza poderosamente su docencia.

Desde ahora, la obra se estructura en cuatro partes, claramente dife-
renciadas. La primera, desarrollada en tres lecciones, resulta imprescindi-
ble para la inteligencia del resto del libro, toda vez que sc abordan autén-
ticos «supraconceptos», tales como capacidad y sus circunstancias modifi-
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cativas en Derecho publico, derechos subjetivos y su diferenciacién con
los interescs legitimos y situaciones juridicas de poder-deber, potestad-
sujecidn, derecho y obligacién, basicos todos ellos y no siempre distingui-
dos, por mas que venga insistiéndose en su identificacion.

Dichas categorias hay que referirlas al «particular», no «administrado»,
porque las personas se dirigen, incentivan, convocan, etc., pero no se ad-
ministran, vocablo més propiamente predicable de los intereses v los
bienes. Y también hay que referirlas a los entes publicos en su calidad
de gestores.

Destaca entre ellas la POTESTAD-SUJECION y su integraciéon en lo
que el autor llama la cadena conceptual del acto administrativo. Nervio
central del planteamiento, se genera a partir de unos hechos que la legi-
timan, estudiados en sus mas profundos estratos y caracteres, y plasman
en expresiones formales, como titulo documentador, o materiales, como
titulo habilitante y legitimo.

Combinando los distintos elementos de las potestades, s¢ da una visién
especifica de sus modus operandi en la realidad, a su vez entramados en
los distintos tipos de actividad administrativa: policia, fomento, servicios
publicos, gestién econdémica, o mejor, patrimonial, en vocablo acufiado
por DE 1A CuETARA. Resulta asf un cuadro original, de gran plasticidad,
que conduce directamente al estudio sucesivo de la segunda parte, titulada
potestades administrativas sobre iniciativas sociales.

Se compone de tres temas dedicados al SERVICIO PUBLICO, su origen
evolutivo, su adaptacién a.nuevas posibilidades y una original referencia
a la «posicién juridica del usuario», que viene siendo olvidado con carécter
general cuando es precisamente la razén determinante de su existencia.
Loable preocupacién por la persona, poco frecuente en las frias exposicio-
nes de Derecho publico.

Cabe resaltar que el espacio de lecturas recomendadas correspondiente
a esta tematica recoge dos importantes sentencias del Tribunal Constitu-
cional sobre la huelga de RENFE vy la televisién privada de Antcna 3, tan
difundidas en prensa.

Al hilo de tres lecciones referidas a las LIBERTADES PUBLICAS, dise-
fia su concepcién de Ja policia en el entorno de una referencia histérica
que la va depurando hasta su perfil actual, méis adecuado a la modernidad
y al contexto de un Estado social y democratico de Derecho.

Las libertades publicas se garantizan a través de dos controles for-
males:

— Uno, legislativo y a priori, consecuencia de lo dispuesto en el ar-
ticulo 53 de la Constitucién Espaiiola, expresivo de que los derechos
en que consisten sélo pueden ser regulados por ley organica que, en
todo caso, respetard su «contenido esencial». He aqui un concepto
juridico indeterminado, que debera fijarse en cada supuesto por el
Tribunal Constitucional, atendidas las circunstancias en presencia,
aunque es reconducible a una definicién de sus lineas generales en
la medida en que vayan produciéndose sentencias.

— Otro, jurisdiccional y a posteriori, mediante el proceso expeditivo
que goza de absoluta prioridad en su conocimiento, cuando tales
derechos puedan invocarse ante los Tribunales, a tenor de la Ley
de Proteccién Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la
Persona de 26 de diciembre de 1978.
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Aborda a continuacién un estudio individualizado de los derechos a la
integridad y seguridad fisicas, libertades de domicilio, deambulacién, opi-
nién y creencias, expresién, reunién, asociacién, manifestacién, sindica-
cién y huelga. Categorias éstas mas tradicionales y conocidas, a las que
agrega la libertad de empresa en el marco de una economia de mercado,
y que, entre otras, tiene dos expresiones bien significativas, la de esta-
blecimiento de centros docentes y la de organizacién de sistemas de asis-
tencia y prestaciones complementarias de la Seguridad Social.

Para todas estas libertades deja constancia de su reconocimiento cons-
titucional, con referencia y explicitaciéon del precepto concreto que las
regula y de la legislacién producida en su desarrollo, caso de existir. La
referencia se completa con un examen minucioso de las caracteristicas
que debe poseer, en abstracto, una ley reguladora de las libertades publi-
cas, en lo que incide directamente el tema de las «limitaciones adminis-
trativas» y el de las «actividades privadas fuertemente intervenidas», que
no debe confundirse con el concepto de servicios publicos, por méas que,
al tener una elevada repercusion sobre la vida colectiva, lo sean, al menos,
impropiamente.

Pues bien, la actividad de la Administracién se proyecta sobre los de-
rechos y limitaciones, a través del instituto de POLICIA, que se vertebra
operativamente en diversas técnicas, como las prohibiciones, érdenes, auto-
rizaciones y sanciones, nuevo cortejo de categorias que explicita el autor
en su rica variedad de matices. En su consideracién global podria desta-
carse que:

— Todas responden al mismo objetivo, el orden publico, que analiza,
en capitulo aparte, desde una &éptica histdrica, evolucionando en
funcién del Estado absoluto o liberal, a cuyo servicio funciona, y des-
de un angulo legislativo espafiol, comprensivo de su d&mbito compe-
tencial, preventivo-represivo, y las policias especiales.

— La mas significativa es la autorizacién, que opera con esta dinamica:
cuando es de policia, emitiéndose sobre derechos, actividades o ini-
ciativas pertenecientes a la esfera de la AUTONOMIA DE LA VO-
LUNTAD PRIVADA, debe entenderse que EXISTE un derecho del
particular que es comprimido o controlado en su ejercicio; por el
contrario, cuando una actividad se ha integrado en la ESFERA PU.
BLICA, previéndose que sobre ella se otorguen autorizaciones, deja
de existir un derecho de los particulares a realizarla, siendo la propia
autorizacién la que hace SURGIR el derecho.

Finalmente, y en dos lecciones, analiza la técnica del FOMENTO par-
tiendo de una idea ilustrada que operé como palanca de cambio desde el
Antiguo Régimen al primer constitucionalismo, y encierra todavia unas
posibilidades inéditas, por cuanto el Derecho administrativo necesita, mas
que nunca, un punto de referencia sobre el cual valorar y sopesar acciones
administrativas que no encajan ni en la actividad de policia ni en la de
servicios publicos. Por ello hay que identificarla con precision, deslindando
el llamado «problema de los estimulos negativos», simples medidas disua-
sorias, como impuestos, publicidad, controles, etc., que son limitaciones al
ambito de libre actuacién del particular, pero en ningtin caso pueden con-
siderarse acciones o cauces de fomento para desviar la conducta ciudada-
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na y econdémica hacia una determinada posicién u objetivos politicos de
prosperidad.

El fomento tiene su més tipica expresiéon en la politica de subvencio-
nes, tema en el que hay que aplicar una especial sensibilidad porque puede
alterarse con ella el principio de igualdad constitucional, singularmente de
oportunidades, lo cual se conjura mediante una minuciosa planificacion,
como actividad ordenada y racional del Estado en los tiempos modernos.
Lo importante para el autor es que fomento y planificacion aparezcan
siempre necesariamente imbricados.

La tercera parte se titula «Potestades administrativas sobre los bienes»,
y arranca con tres capitulos sobre el DOMINIO PUBLICO. Siguiendo el
planteamiento hasta ahora adoptado, se trata de analizar el conjunto de
potestades administrativas que se derivan de la cualificacién de unos de-
terminados bienes como demanio: su origen, alcance y régimen juridico,
singularmente orientado a impedir apropiaciones de dichos bienes por los
particulares.

Y aunque parece obligado seguir un paralelismo con las potestades
sobre iniciativas sociales —parte anterior de la obra—, deben resaltarse
ciertas especialidades que aqui convienen. Porque frente a las actividades,
el Estado necesita titulos de intervencién y vigilancia constantes, pero
también elementos que garanticen la continuidad y regularidad de las pres-
taciones directamente asumidas. Y frente a los bienes, la intervencion
y vigilancia son esporadicas, constituyendo el principal problema la necec-
sidad de argiiir un titulo administrativo superior que impida el de pres-
cripcion adquisitiva por los particulares.

Dibuja una sugestiva evolucion histérica del dominio publico, que suce-
sivamente comporta una propiedad del monarca, la nacién y el Estado, al
compas de la transformacién politica de las formas de gestiéon. Aungue su
méas acabada definicidn estd contenida en el Cédigo Civil, que, frente al
sistema de enumeracién por listas del Derecho comparado, acoge cuatro
criterios generales, bastantes para ubicar cualesquiera posibilidades de
demanialidad, a saber, el destino de los bienes a un uso publico, un servi-
cio publico, el fomento de la riqueza nacional y las necesidades de defensa
del territorio, que explicita pormenorizadamente.

La exposicién sigue ahora la estructura clasica de diseccion del domi-
nio publico en sus elementos, régimen juridico general y, por fin, las dis-
tintas regulaciones especiales de aguas, minas, montes, etc. Las potesta-
des administrativas se dirigen en estas areas a ordenar los distintos tipos
de usos sobre los bienes y su trafico juridico peculiar, de relevante interés
a los fines de esta publicacidn, por cuanto las concesiones administrativas
que se produzcan presentan importantes efectos por su inscripcién en el
Registro de la Propiedad.

A continuacién, un bloque de tres lecciones estudia la EXPROPIACION
FORZOSA. Es la maxima incidencia posible sobre la propiedad privada
y presupone que s6lo adquiere significado en el contexto dec un sistema de
garantias, constitucionalmente reconocidas, de esa misma propiedad. Pa-
raddjicamente, su regulacién comporta una defensa de los derechos del
propietario, mas bien que un afianzamiento de las potestades administra-
tivas, si tenemos presente el punto esencial de la indemnizacién. Cuando
ésta falta, tendra que hablarse de otras categorias diferentes: la socializa-
cién y nacionalizacion,



LIBROS 1619

La potestad expropiatoria, genuina y tipica entre todas las administra-
tivas, constituye una posibilidad de actuacién licita del poder, que se legi-
tima en sede de la utilidad pablica o el interés social, previamente reco-
nocidos en ley formal, que es su titulo habilitante. Recae sobre una
necesidad en abstracto, disociada de su concrecién sobre algin tipo de
bienes. No puede confundirse, en cambio, con la «causa expropiandi» o ele-
mento que proyecta su aplicacién a bienes determinados en el acto admi-
nistrativo expropiatorio, cuya falta origina el supuesto reversional al ori-
ginal propietario.

Como en otros parajes, encuadra su funcionamiento en la dindmica de
la historia o en la estatica estructural de unos elementos asociados que
discurren por un procedimiento general con una fase previa y tres opera-
tivas, otro de urgencia y varios especiales para casos de cierta singularidad.
Pero en la prictica prevalece un sistema de masivas expropiaciones de
urgencia y especiales, parcas en garantias por razén de especiales coyun-
turas que, al no darse en la generalidad de casos a que se aplican, distor-
sionan y exorbitan la potestad expropiatoria hasta lanzarla fuera de su
titulo habilitante. Y al ampliar lo excepcional y especifico, el procedimien-
to general acaba convirtiéndose en un simple punto de referencia concep-
tual, que intenta emboscar de algtin modo esta actuacién inconstitucional.

Esta necesidad de expresarse formalmente la potestad expropiatoria
de modo ritual y procedimentario la distingue claramente de otras tac-
ticas de actuacién, como la via de hecho, la imposicion de limitaciones
a la propiedad y el resarcimiento de dafios. Veamos la segunda, como
mas caracterizada entre ellas.

Dichas LIMITACIONES se sitiian en un contexto ideoldgico concreto
y muy divulgado, el de la funcién social de la propiedad, y actia en un
doble plano:

— Contribuyendo a definir el contenido de la propiedad en el campo
propio del Derecho civil. Se trata entonces de una «definicién» del
Derecho como tal, mejor que una «delimitacién» del mismo, vocablo
confuso segun el autor. ’

— Contribuyendo también a la justificacién de «limitaciones adminis-
trativas» a la propiedad, a través de su concrecién en un titulo de
potestad que plasma en varias posibilidades: la reserva de ley, res-
petando .el contenido esencial del derecho de propiedad privada,
a tenor del articulo 53, 1, de la Constitucién Espafiola; la facultad
normativa ordenadora de la propiedad, especialmente en planes y
programas urbanisticos, y, por ultimo, las servidumbres administra-
rivas. De todas ellas da cumplida referencia, sean en el sector agrico-
la, industrial, eléctrico, de carreteras, etc.

Bajo un epigrafe titulado «Orientacién de los patrimonios piblicos»
analiza, en una doble vertiente, conceptual y dindmica, el conjunto de ac-
tuaciones de la Administracién, manejando esta vez instrumentos de
Derecho privado, como la propiedad, ambito en que no posee potestades
compulsivas, sino simples posibilidades de conferir un sesgo determinado,
orientativo, a bienes patrimoniales. También eso es una especie de potestad
v hay que examinar entonces ¢l titulo que la justifica.

Tras estos planteamientos, entra de lleno el autor en la problematica
de las empresas puiblicas, separadas en dos categorias: de servicio publico
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y de mercado. Las primeras no pueden cesar en su actividad e implican
cobertura obligada de sus déficits. Las segundas pueden desaparecer y hay
que justificar el trasvase de fondos para su financiacién.

Su entorno natural es la libertad de empresa en el marco de una eco-
nomia de mercado, reconocida en el articulo 38 de la Constitucién Espa-
fiola, cuya ubicacién sistematica comporta la vinculacién a esta filosofia
de todos los poderes publicos y la regulacién de su ejercicio por ley, que,
en todo caso, debera respetar su contenido esencial, segin dispone el ar-
ticulo 53, 1, de la misma normativa fundamental.

Mas sentado el principio de intervencién del sector publico conforme
al sistema apuntado, no puede aceptarse una extensién indiscriminada
y general de la iniciativa publica, que podria impedir el libre mercado y
sus reglas de juego, sino actuaciones puntuales, por razones de convenien-
cia publica, que dejan arrumbado definitivamente el viejo postulado de
«subsidiariedad» respecto a la iniciativa privada.

La postura, moderada y coherente, no acierta a consolidarse porque la
Administracién, si bien actiia en régimen de Derecho privado, y ello es
técnica suficiente para conseguir la debida orientacién de los patrimonios
publicos, ha de hacerlo a través de politicos y funcionarios que utilizan
muchas veces la cualidad de propietario estatal en funcién de intereses
propios, y en el mejor de los casos, en la inteligencia de que administran
patrimonios ajenos, cuyvas pérdidas se disuelven difusamente, repercutiendo
innominadamente en la sociedad, y ello les sitia en cémoda y relajante
posicién gestora, muy alejada de la normal competitividad.

A ello se afiade el crecimiento de algunas empresas hasta tales dimen-
siones que pueden poner en peligro las reglas basicas de la economia de
mercado, afectando incluso’al poder politico. Esta intensa repercusién en
la vida colectiva permite al Estado, igual que 1o hizo en su momento con
algunos servicios publicos, aplicar potestades publicas para corregir la tra-
yectoria. Pero hay que nivelar la intervencién para no incurrir en la tenta-
cién contraria, que ahoga las fuerzas econémicas, despliega un monopolis-
mo de poder econdmico y politico y pone en cuestién, definitivamente, el
libre juego de las fuerzas democraticas. Por eso, el articulo 128 de la Cons-
titucién Espafiola recoge la garantia del reconocimiento de la iniciativa
publica en la actividad econémica, méis reservado, sélo por ley, al sector
publico, recursos o servicios esenciales, singularmente en caso de monopo-
lio, y acordando la intervencién de empresas cuando lo exija el interés
general.

De ah{ la importancia del «control», regulado expresamente y con ur-
gencia en un Estatuto de la empresa piiblica, pero también del tema de la
RESPONSABILIDAD de la Administracién, objeto de la cuarta y tltima
parte del libro recensionado.

Tema capital porque no puede alcanzarse un conocimiento a fondo de
la actuacién del Estado y los poderes putiblicos sin saber el alcance en que
hay que responder de los resultados de su gestién. A través de ella, se
consigue un acercamiento al ideal de justicia cuando se compensan los
perjuicios injustos, pero, ademds, se imprime un impulso positivo hacia l1a
obtencién del buen funcionamiento de los servicios publicos.

Al estudio de sus elementos componentes, sigue el andlisis de su progre-
siva implantacién y su significado en el mundo administrativo. Y aqui el
autor se detiene, consciente y reflexivamente, por exigencias de su plan-
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leamienio estrictamente juridico. Y habria que afiadir que la responsabi-
lidad, al ticmpo que una técnica formal de Derecho, comporta, por encima
de cualquier consideracién, una mentalizacién de conciencia ética indivi-
dualizada y una puesta en practica de la misma, pasando de las palabras
a los hechos, que ha de comprometer, y va siendo hora, a politicos, a fun-
cionarios y a la sociedad entera. Es la clave de béveda para la consolida-
cién del sistema democritico. Y comporta una actividad ejemplarizante,
muy especialmente ejercida en las instancias de poder, por su mayor os-
tensibilidad. Aunque, lamentablemente, siempre aceptamos la exigencia de
un mayor nivel responsable, sélo que ciegamente aplicado, no en sede pro-
pia, sino en cabeza ajena.
MANUEL MEDINA DE LEMUS

DorAL, J. A., y DEL Arco, M. A.: El negocio juridico. Trivium, Madrid,
1982.

Habfa prometido a uno de los autores, a JOoSE ANTONIO DoORAL, traer
este libro de «bolsillo» a recensién y varias veces he estado a punto de no
hacerlo, pues a mi promesa de esta recensién se le habia afiadido, por su
parte, la de que me enviaria un trabajo suyo, creo que muy bueno, sobre
una exposicién original en torno a los principios hipotecarios. Es decir,
habifamos celebrado una especie de negocio juridico en su versién de do ut
des, que ha entrado en esa fase de‘ineficacia por incumplimiento de una
de las partes. Pero como mi memoria todavia «no veranea», tengo que
ser fiel y recuerdo con auténtica satisfacciéon aquellos «chipirones» que
nos comimos un dia en Azpeitia y que puestos en el platillo de balanzas
pueden sustituir en el recuerdo a los principios hipotecarios y su original
exposicién. Cada uno se conforma con lo que puede: el plato de lentejas
por la primogenitura o los «chipirones» por los principios.

Resalta curiosamente, y esto lo cuento en esa actual deformacién mia
de examinar los requisitos formales del libro para su inscripcién, cémo la
publicacién se realiza en colaboracién de dos autores que manejan el
Derecho en dos campos distintos y de dos formas diferentes. Uno es cate-
dratico de Derecho civil, J. ANTONI0O DoRAL, que explica el Derecho, y el
otro, MIGUEL ANGEL DEL ARCO, es un Juez que aplica y declara el Derecho.
Quiza la férmula pueda ser buena, ya que a la teoria de la catedra se le
.afade la practica del Juzgado. De todas formas, al libro le tendria que
poner, desde el punto de vista de la inscripcidn, una pega: el copyright
solo figura a nombre de DEL ArRCO y no de DoRAL, lo cual, aparentemente,
supone o hace suponer que el segundo ha cedido su propiedad o su derecho
a reproduccién al primero o que hay un error de imprenta. El copyright,
que protege internacionalmente el «derecho a copia», menos en Espafa, si
no se inscribe, requiere cierto cuidado al ponerlo por la trascendencia que
encierra. Es decir, este libro tal y como estd habria que inscribirlo siendo
autores los dos que figuran en su portada, pero solamente en propiedad
de uno de ellos.

Hacfa tiempo que no me ocupaba del negocio juridico, y por ello me
pasa ahora lo que el prélogo dice: con este libro tengo que echar la vista
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atras, sin olvidar lo que esta delante (a quo y ad quem). Cuando era oposi-
tor, uno de mis temas preferidos era precisamente el del negocio juridico,
y recuerdo que siempre me suspendian con la enfiteusis, las especialidades
forales de las servidumbres, etc.—; pero un dia me toco el negocio juridi-
co, como los fenicios al escolar del cuento, y aprobé el primero de Nota-
rias... «;Cémo ha mejorado usted!», me dijo el presidente (que hacia tres
meses me habia suspendido). Yo le contesté: «No es lo mismo, y eso usted
lo sabe, comenzar el ejercicio con el negocio juridico que con la enfiteusis
o la aparceria. El negocio juridico es un divertimiento, un gozo, un pasa-
tiempo, mientras que la enfiteusis es tenebrosa, medieval, aburrida, so-
porifera...».

Vamos ya con el contenido de esta obra, editada en ese formato de
tanta aceptacién que es la biblioteca de bolsillo. Claro que la biblioteca
nunca debe ser de bolsillo, de tamafio de bolsillo si, pero de bolsillo o para
guardar en el bolsillo no, pues el libro ha de tenerse siempre en las manos.
Nueve capitulos constituyen el esquema sumarial al que los autores some-
ten el contenido, y en ellos por derecho propio figuran los temas de la
autonomia de la voluntad, la estructura o elementos que constituyen cl
negocio juridico, los vicios o defectos del negocio juridico, la causa, los
negocios juridicos andémalos, la finalidad de negocio, la representacién, la
ineficacia y los elementos accidentales del negocio juridico. Para mas in-
formacién, «programas de mano». Conforme a esa sistematica, pues apar-
tarme de ella seria como ceder mi derecha (la izquierda la cedo siempre,
pero la derecha es patrimonio del alma, y el alma sélo es de Dios...), expon-
dré el contenido en forma esquematica.

A. LA AUTONOMIA PRIVADA

Conforta poder utilizar en este mundo, en el que cada vez van quedando
menos libertades, la expresién de la autonomia de la voluntad privada,
a Ja que se le entrega la delicada funcién de dar vida al negocio juridico.
De eso, de la figura del negocio, de la metodologia del mismo, de las tres
categorias de sucesos que el Derecho tiene en cuenta: hechos, actos y pre-
sunciones, y de la clasificacién de los negocios, trata esta primera parte.

B. LA ESTRUCTURA DEL NEGOCIO JUR(DICO

La estructura es como el esqueleto, y asi como a nosotros nos cuentan
las costillas, los huesos de la cabeza y de las extremidades, al negocio -
juridico le radiografian los elementos que entran en su formacién, y entre
ellos, su alma y vida, que es el consentimiento, para el que se necesita
capacidad y declaracién. Luego viene la interpretacion y el principio de la
buena fe, que debe presidir el Ambito de la relacion.

C. VIci0S Y DEFECTOS DEL NEGOCIO JURIDICO
La voluntad, tanto en su proceso interno: formacién, como en el ex-

terno: emisién, necesita —dicen los autores— ser seria, consciente y libre-
mente emitida. Toda perturbacién en el proceso volitivo serd considerada
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como vicios de la voluntad negocial con distinto alcance, segin la causa
y su intensidad. De esta forma tan clara, tan precisa, los autores sitdan la
materia y ofrecen al estudioso la sintesis de esos vicios que pueden afectar
a la voluntad: el error, la violencia, la intimidacién, la coaccién ambiental
y el dolo. Llamo la atencién —y esto molesta mucho a los técnicos que
elaboraron la reforma del Cédigo— cémo el articulo 1.267, 3, del Cdédigo
Civil todava recurre al sexo para calificar la intimidacién...,, aunque mu-
chos entiendan que es al hombre, como mas miedica, al que se esta re-
firiendo.

D. La causa

He dicho en alguna otra ocasién que existen tres mitos aplicables a di-
versas profesiones. El mito del pueblo es propio de los politicos, que hacen
no lo que dice el pueblo, sino a costa del pueblo. El mito de los militares
es el enemigo, que hace lo que el militar quiere. Y el mito del jurista es
la causa, que se esgrime como argumento en cualquier cuestiéon dificil.
Claro esta que todos estos mitos caen por su base cuando el pueblo hace
la revolucién, el enemigo declara la guerra o la otra parte plantea el pleito
en el Tribunal. De la causa, ese gran mito juridico, los autores nos dan
nocidén y yo respeto profundamente su exposicién, que va desde el concep-
to hasta la llamada causa final y condiciones objetivas, pasando por su
presuncién, abstraccion, justa causa, sociologia, ilicitud, motivo permanen-
te vy licitud e inmoralidad. Creo que la teoria de la causa estd aprovechada
al maximo por los autores, ya que su proyecciéon la hacen en torno a figu-
ras juridicas que tradicionalmente nq estan incluidas en la sistematica
habitual, como son la aplicaciéon de la causa en su relacién con la buena
fe, la «base del negocio», la justa causa fraditionis y la «funcién social».

E. FINALIDAD PRACTICA Y TIPICA DEL NEGOCIO

Bajo este epigrafe se agrupan dos materias de una gran trascendencia
en la vida moderna, por lo que ellas encierran de posibles soluciones a si-
tuaciones de dificil estructuracién. Me estoy refiriendo a los negocios fidu-
ciarios y a los indirectos. La exposicidn no puede ser mas correcta y clara
para el lector, lo que sucede es que al negocio fiduciario le hace falta algo
que dé «confianza» a quien basado en la misma otorga todo a cambio de
una posible obligacién personal. Quizi la solucién pudiera estar en el
campo hipotecario abandonando puritanismos mal entendidos.

F. LA REPRESENTACION

Creo que tienen razén los autores al destacar la importancia actual
de la representacién, pues lo que antes cra regla general de la actuaciéon
personal, se ha convertido hoy dia en actuacion por apoderado. La esfera
individual y social se amplia por la ampliacidén y multiplicacién del campo
negocial. En la escala expositiva de materias figura su concepto, sus ele-
mentos, los presupuestos, el ambito en que se admite la teoria, el poder
y la especial representacién de las personas juridicas.

17
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G. INEFICACIA DEL NEGOCIO JURIDICO

Respondiendo a canones tradicionales, los autores abordan lo que po-
driamos calificar como «patologia» del negocio, que supone un primer
concepto, que en este caso se considera como de «ineficacia», para luego
derivar del mismo los de nulidad (absoluta o parcial), anulabilidad, conva-
lidacién y rescisién.

H. ELEMENTOS ACCIDENTALES DEL NEGOCIO JURIDICO

Dentro de los elementos del negocio, en forma tradicional, se han desta-
cado los esenciales y los accidentales, aparte de los naturales. No sé si el
término es muy correcto, pero mientras el mismo no lo sometamos a cri-
tica de revisidén, debemos aceptarlo (aunque hay otras expresiones, como
la de autolimitaciones, que utilizan los autores; elementos condicionantes,
etcétera). La condicién, el término, el modo y la forma son los puntos
basicos que los autores tratan, aunque tenga que discrepar en lo que se
refiere a la forma, que es elemento esencial o no lo es accidental.

Debo terminar aplaudiendo esta publicacién, breve y condensada, pero
muy ilustrativa para el universitario. Es como las «guias» de carreteras
y de paises, que las hay buenas y malas. En unas te enteras y en las otras
te marginas. Pero es preciso elevarse mas, y ya que estamos en el cente-
nario de ORTEGA Y GASSET hay que hacer una cita de sus ingeniosas frases.
Creo que hay, una que me viene como anillo al dedo para esta publicacion,
y no es la de la claridad, que es importante, sino la de aquellas tres posi-
bilidades que apuntaba: la del profesor que ensefia, la del profesional que
cuenta su experiencia y la del politico que promete. Yo creo que aqui,
aparte de la experiencia del profesional, se destacan la del profesor que
ensefia y la del libro que promete.

De verdad que me ha gustado la publicacién y eso que yo, en el ncgocio
juridico, habia sido muy exigente y todo lo que se apartaba de la acumu-
lacién de materias que tenia en torno de la figura quedaban marginadas.
La publicacién ofrece singulares legitimaciones para que el universitario
crea en ella y con su apoyo desarrolle lo que aqui queda perfectamente
condensado.

Josgt Marfa CHICO Y ORTIZ

PesET, MARIANO: Dos ensayos sobre la hisioria de la propiedad de la
tierra. Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1982, 274 pégs.

Todavia hoy, en Espaiia, el problema de la tierra preocupa: la titulari-
dad del agro, las relaciones entre propietarios y campesinos, el acceso
a la propiedad... Todavia hoy, con una fuerte dependencia del exterior, la
Espafia agricola presenta profundos problemas que buscan solucién. Para
entenderlos no hay duda de que una revisién histérica puede proporcionar
explicaciones de los datos y de las realidades que, dentro del contexto ac-
tual, provienen del pretérito. El libro de que me voy a ocupar es, sin duda,
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un valiuso intento de sintetizar la situacién de la tierra a lo largo de los
siglos, en especial las transformaciones que se originan desde el Antiguo
Régimen a la época liberal. Las viejas relaciones feudales conducen, en los
afios del liberalismo, a una distribucién mas amplia de las tierras y a unas
relaciones mas modernas en torno al cultivo y explotacién de los campos.
La bibliografia actual sobre estas cuestiones es muy abundante, por lo
que una sintesis es interesante para organizar un tanto la problematica
de este sector; el autor ha investigado en él, especialmente en Valencia,
por lo que no le es ajeno o extrafio este mundo. Las viejas sintesis de
CARDENAS 0 de AZCARATE, inmersas en la época de los cambios, pueden hoy
mejorarse, sin ninguna duda, desde una perspectiva mds lejana, méas dis-
tante en el tiempo.

El libro se divide en dos partes. Una primera, Propiedad y legislacion,
procura entender los dos modelos de propiedad que se construyen y des-
arrollan bajo las leyes antiguas y después mediante las leyes liberales.
En dltimo término, el esquema liberal se recogera en el Cédigo Civil. La
segunda parte, Sefiorio y propiedad, busca, por debajo de las leyes, com-
prender las transformaciones que se verifican en Esparia, hasta desembo-
car en la abolicién de los sefiorios en 1811. No continda el andlisis de los
cambios posteriores que se van produciendo, con ritmos mas agiles, a par-
tir de la revolucién liberal —al estilo del libro de BERNAL sobre La lucha
por la tierra en la crisis del Antiguo Régimen, Madrid, 1979, referido a An-
‘dalucia. Quiza deba en un futuro prolongar su estudio en este sentido,
alargar la cronologia hasta completar las transformaciones en el siglo X1x.
La segunda parte, no obstante, pretende conocer la evolucién de la propie-
dad y de los seforios, desde la Edad Media hasta inicios del pasado siglo:
los cambios que genera la Reconquista, distintos en las diferentes zonas
de la Peninsula; la transformacién de las relaciones feudosefioriales en
Castilla y Leén, mientras en la costa Este se mantienen. Lo que no signi-
fica una evolucién mas rapida en las mesetas hacia modos precapitalistas,
como puede percibirse en sus analisis del campo valenciano. En esta zona,
se conservan formas sefloriales més arcaicas y, sin embargo, las relaciones
de propiedad se acercan con mayor celeridad a formas burguesas o preli-
berales. Deshace ideas, muy extendidas historiograficamente, de que Va-
lencia con la expulsién de los moriscos sufre un proceso de refeudaliza-
cién; aunque se mantengan formas de propiedad dividida o particiones de
frutos —mecanismos juridicos arcaicos—, las relaciones, tras la expulsién,
son menos favorables para los sefiores.

Pero voy a fijarme, en especial, en la primera parte, en donde se con-
traponen dos ideas ¢ esquemas juridicos de propiedad, que se suceden al
ritmo de los acontecimientos. Son muy diferentes. En la vieja propiedad
existe una situacién privilegiada, desigual, basada en la amortizacién ecle-
siastica o de los pueblos y en las vinculaciones nobiliarias, asi como en la
jurisdiccidn que los sefiores poseen sobre los pueblos. La Iglesia —sus dife-
rentes instituciones, desde monasterios a mitras y parroquias— adquiere
bienes que no se enajcnan nunca O en muy contados casos; su patrimonio
aumenta, a pesar de las quejas en Cortes. Mientras que los bienes comu-
nales y de propios de los pueblos, aunque sufren un proceso de cierta
disgregacién, se mantienen también extensos. La nobleza, por su parte,
a través de los mayorazgos conserva sus fortunas de generacién en gene-
racion, inenajenables, inembargables, cada vez mayores patrimonios que
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se concentran por matrimonios endogdmicos. Por su parte, sus jurisdiccio-
nes sobre los pueblos facilitan su poder y sus adquisiciones, al originar
copiosas rentas y dominarlos con sus jueces y alcaldes. Estas dos realida-
des —amortizacién/vinculacién y jurisdiccion— son esenciales a la vieja
propiedad.

Esa esencial desigualdad da lugar a que los contratos agrarios o ias
formas de explotacién de la tierra presenten ciertos desequilibrios en
favor de los propietarios, ya sea en los arrendamientos, en las aparcerias
o en los censos, tan usuales en los siglos del Antiguo Régimen. Son muy
diferentes, segiin las zonas o regiones, pero, en todo caso, se conservan mas
en Catalufia o Valencia, en Galicia o en Asturias, mientras en las mesetas
o en Andalucia han sido sustituidos por arrendamientos. La Mesta, con
sus limitaciones a la agricultura o un sistema fiscal regresivo, que no al-
canza a la nobleza o al clero —los principales propietarios—, completa esa
idea de la propiedad feudal.

Frente a este modelo de propiedad, que se ha ido transformando a lo
largo de los siglos, los liberales implantan el suyo: el modelo que se reco-
geria en el Code des francais de 1804 y en nuestro Cddigo Civil de 1888-
1889. Pero ya antes, una serie de leyes rompe la situacién anterior y acerca
las viejas relaciones de propiedad a la nueva época. Las primeras abolie-
ron las jurisdicciones sefioriales, desde el Decreto de 1811, concentrando
los poderes publicos en el Estado nuevo; Fernando VII, en los periodos
absolutistas, mantuvo concentrado el poder sin devolverlo a los antiguos’
sefiores. Después llegaron las leyes desamortizadoras, que pasaron la titu-
laridad de las! viejas propiedades de la Iglesia y de los pueblos a los
particulares, por medio de la declaracién de estos bienes como nacionales
y su venta en publica subasta. Las Cortes de CAdiz apenas iniciaron maés
que una legislacién desamortizadora, que ya el irienio aplicé y realizé las
primeras ventas. Después, en los afios treinta del pasado siglo, Mendizdbal
desamortizé en forma decidida, para continuar Madoz en el bienio pro-
gresista. La desvinculacién o declaracién de libre disposicion de los bienes
amayorazgados fue otra de las claves de esta transformacion; proclamada
en el trienio, se puso definitivamente en vigor en el reinado de Isabel II,
en sus comienzos. Las fortunas nobiliarias quedaban libres para el posee-
dor del mayorazgo, con tal que reservase una mitad para su sucesor en el
mismo —en una generacién desaparecian los mayorazgos, pudiéndose ena-
jenar sus bienes, dividir entre los hijos, etc.

Por otro lado, se establecié la libertad de contratar arrendamientos dc
las tierras, que terminaron poco a poco con los censos que todavia existian.
Se favorecid la redencién de censos, aun cuando fuesen enfitéuticos y per-
petuos —los foros gallegos plantearon especiales dificultades—. En 1845,
la reforma del sistema fiscal supuso un mayor gravamen sobre la riqueza
territorial, hasta entonces exenta, en buena parte, de las cargas publicas.
La Mesta habia desaparecido en 1836.

Esta nueva propiedad, cercana a la que hoy concebimos, significaba un
profundo cambio de nuestras estructuras. Fue implantdndose progresiva-
mente, si bien la nobleza siguié conservando buena parte del patrimonio
agrario. La abolicién de los sefiorios jurisdiccionales no comprendia el
dominio territorial —segin el Decreto de 1811 y concordantes—. De este
modo, nuestro siglo XiX, esencialmente agrario, conservé una impronta
nobiliaria que ha llegado casi hasta nuestros dias. La revolucién, profunda
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en categorias y esquemas juridicos, no supuso, como en Francia, la des-
apariciéon de una nobleza terrateniente, que se mantuvo entre nosotros
dotando a nuestra historia reciente de especificos caracteres.

El libro de MARIANO PESET, que termina con una amplia y seleccionada
bibliografia, analiza la propiedad en la Espafia moderna y contemporanea
con detalle. Si no es exhaustivo —no es su intencién—, no cabe duda de
que sus paginas son sugerentes para quien se halle interesado por estos
temas, centrales para el Derecho o la economia.

PILAR MANCEBO

Rico PEérez, F.: Las fundaciones en la Constitucién Espaiola. Primer
Premio Alfonso X el Sabio. llustre Colegio de Abogados de Toledo,
1982.

Recién publicada y previamente aprobada la Constitucién Espafiola di
una o varias conferencias en diferentes Centros de Estudios Hipotecarios,
en su variedad regional, y creo recordar que una de las afirmaciones mias
era la de que la Constitucidon no me habia gustado, quizd porque era de
los pocos esparfioles que se la habian leido. Y ahora tengo que confesar
que, aunque sigo siendo de los pocos espaifioles que se la han leido, el ar-
ticulo 34 de la misma me suena lejanisimo, vamos, como si no lo hubiera
leido nunca, y esta ahi para apagar mi farol de que habia leido, y leido
bien, la Constitucion. jQué pasara con aquellos que ni la han abierto!

El estudio monografico que traigo a recensidn es el testimonio palpable
de que las fundaciones existen en Ja Constitucién y que alguien mas avi-
sado que yo las vio y las estudid, y por ello recibié un premio del Tlustre
Colegio de Abogados de Toledo. El autor premiado me dedica un ejemplar
y traigo la obra a recensién por infinidad de razones, pero entre ellas, por
Io novedoso del tema. La recension la debi hacer en el afio en que el libro
aparece, es decir, en 1982, y asi hubiese aprovechado el IV centenario de
la muerte de Santa Teresa para hacer una cita erudita de su conocida
obra sobre Las fundaciones. No me resisto a marginar la cita, pues creo
que esa «obediencia» de que habla la santa para redactar el libro que le
ordena su confesor, Jerénimo de Ripalda, es una de las esencias de la
fundacién: la obediencia a unas normas que rigen la vida de la misma.
Juridicamente, 1o dice con inigualable estilo el ya faiiecido profesor DE
CasTrO: «Puede considerarse la fundacién como la personificacién de la
organizacion, instituida y reglada por el fundador, para realizar el fin be-
néfico al que destina una masa de bienes».

Para mi, la fundacién, y eso que he vivido a la sombra de Loyola y he
oido el dia de San Ignacio el himno de la fundacién, es una figura que se
me escapa. Cada vez que uno tropieza con ella en esas calificaciones juri-
dicas que el trafico de bienes impone, un sudor se me va y otro se me
viene, pero siempre salgo confortado con aquella frase, que también utili-
za el autor, de FEDERICO DE CASTRO, al decir que «hasta época bien reciente,
la fundacién ha sido figura juridica descuidada por nuestra doctrina».
Ahora, ademas de Ia frase, tengo el libro, que indudablemente ayuda y
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acompaiia. Puestos a hacer citas es preciso traer aquellas frases que hace
poco exponia TORRENTE BALLESTER en su ensayo sobre Leer, ejecutar. El
autor ha hecho la obra, la ha realizado, y el lector la ejecuta, y su reali-
zacion serd mas o menos perfecta segun lo que alcancen la inteligencia,
la intuicién y la experiencia del lector. Por ello, vamos a enfrentarnos,
después de la lectura, con su ejecucién en esta breve recension.

El trabajo monografico tiene dos grandes partes: una destinada a la
problematica de-las funciones y otra al estudio de las mismas en la Cons-
titucién. La verdad es que no entiendo como se puede escribir tanto de
fundaciones. 'El libro se lo dedica al doctor MARANON; lleva un proélogo
muy ameno de ANTONIO VIRTUDES OsoRio, Decano del Ilustre Colegio de
Abogados de Toledo, y una introduccién explicativa del autor; unas consi-
deraciones de lege ferenda; un resumen; una referencia bibliogréafica; las
publicaciones del autor, v una hoja para anotaciones y observaciones,
aparte de que en las solapas del libro se incluyen unas ideas escritas por
ANGEL ViAL ORrTuURNO, ex Rector de la Universidad Complutense.

A. PROBLEMATICA DE LAS FUNDACIONES

Esta parte de la obra estd construida sobre dos problemas que el autor
entiende acertadamente que deben ir precediendo, como los delantales, al
tema concreto de las fundaciones. Uno es la persona y sus clases, como
punto de partida, y otro es el principio de libertad, como base y funda-
mento de la fundacién. El autor mantiene la tesis de que la distincidn
entre personas fisicas y juridicas debe estar sometida a revisién, siendo
mejor el término persona humana o persona individual frente a las juridi-
cas o colectivas. Yo no sé si atreverme a recordar al ilustre autor que el
tema no debe «menearse mucho», pues todavia guarda mi memoria aquella
disposicion que distinguia entre las personas fisicas, las juridicas y «las
de cualquier otra clase». Para el autor lo que si estd claro es que la fun-
dacién es masa de bienes personificada. También la libertad y la libera-
lidad son estudiadas por el autor en base de que ellas pueden justificar
la existencia de la fundacién. ViaN ORTUNO arranca su escrito diciendo
que: «Las fundaciones son como el termémetro que mide la libertad de
un pueblo».

El estudio, al entrar en el tema concreto de la fundacién, va recorrien-
do los caminos tradicionales que la estructuracién ha impuesto como me-
dio expositivo de materias. El concepto de la fundacién, los caracteres de
la misma apoyandose en indicaciones de J. M.® PrADA, la clasificacién de las
mismas, la evolucién histdrica, la naturaleza, las fundaciones en el Cédigo
Civil y en el Derecho comparado y el tema final de la constitucién de las
fundaciones con sus diversos elementos, incluido el Registro de fundacio-
nes, la gestién, capacidad, rendicién de cuentas, modificacién, fusién y ex-
tincién. Estos temas estin tratados por el autor sobre la base de una
legislacion un tanto dispersa, a la que parece aludir el Cédigo Civil, y que
Gltimamente ha tenido el «afadido» de ciertos Decretos, como el de 21
de julio de 1972 y otros posteriores en los afios 1977 y 1979, aparte del
«Anteproyecto de Ley de Fundaciones» en su redaccién del 1° de diciem-
bre de 1981, que el autor, influido por esa corriente que trata de simpli-
ficar en forma acrostatica fechas y acontecimientos, cita como AF-81,
como si se tratase de un 23-F cualquiera. Cuando empezé la simplifica-



LIBROS 1629

cién de los nombres de Sociedades Andénimas, FEFASA, POTASA, LAMI-
NOSA, etc., un ejecutivo de cierta empresa llegd a San Sebastian, y des-
pués de una marfiana muy densa de sociedades con anagramas terminados
en SA, alguien le propuso ir a comer a «La NICOLASA», y €l contesté:
«Mas sociedades anénimas, no».

B. LAs FUNDACIONES EN LA CONSTITUCION ESPANOLA

Ya hemos dicho que el articulo 34, relacionado con el 22 (que induce
a confusién), de la Constitucién le sirven al autor para desarrollar los
temas de esta segunda parte. Fundamentalmente, los diferentes temas
que trata son los del estudio de la fundacién en la Constitucién, con cita
de la elaboracién del articulo, los precedentes, los requisitos de interés
general, clasificacién y desclasificacion (expresién esta tiltima que no su-
pone supresion, aunque la Administracién podria llegar a impedir su fun-
cionamiento) y destino de los bienes en caso de disolucién. También estu-
dia la fundacién en los Estatutos de Autonomia, recogiendo las alusiones
que el cataladn, vasco, gallego y andaluz contienen y el silencio que el resto
de ellos hacen de la figura. Igualmente recoge el proyecto de Ley de las
Fundaciones Privadas Catalanas.

Cinco temas de importancia cierran el estudio. Son los referidos a la
funcién social de las fundaciones, las fundaciones de investigacién y fa-
miliares en la Constitucidn, el régimen constitucional de las fundaciones
religiosas y los aspectos fiscales (beneficios y restricciones y la novedad
legislativa de la exencién en la Ley del Impuesto de Sociedades). Digo que
estos cinco temas cierran el estudio, pues los capitulos que destina a la
referencia al Centro de fundaciones, proposicién de ley, anteproyecto de
ley y el futuro de las fundaciones no pasan de ser realidades a conseguir
en ese anhelo de lograr una plena y perfecta regulaciéon de la materia.

Lo que si cabe destacar es la postura del autor frente a la posible le-
gislacién futura de fundaciones. Entre ellas cabe sefalar la de la distincién
entre fundaciones y asociaciones, sélo las 'de «interés general» y de ca-
racter privado deben ser consideradas como tales, amplitud de capacidad,
destacar como decisivo el destino de las ganancias, potenciarlas con fina-
lidad cultural y precisar el aspecto social de las mismas, fijacidon de las
causas de extincién, evitar discrimninaciones dentro de su regulacion, exen-
cién fiscal y potenciacién de las mismas.

De todo lo dicho y expuesto se desprende que el lector tiene ante si un
esquema importante de la normativa vigente y de la que puede venir en
esta materia, y es tanto el atractivo que la figura ofrece y la filantropia
que provoca, que uno si tuviera «posibles» ya estaba en la cola de las fun-
daciones, aunque el clima histérico que nos ha tocado vivir, tan inclinado
a la aplicacién abusiva de la expropiacién forzosa, hard, sin duda, frenar
impulsos y sosegar filantropias. Al fin y a la postre, esto no es mis que
una donacién de bienes adscritos a un fin v sometidos a unas disciplinas,
y las donaciones con fin determinado requieren un clima, aunque sélo
fuera lo que el Cédigo llama de «regocijo familiar». Y ahora de regoci-
jos, nada.

José Marfa CHico Y ORTIZ
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