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A]gunas cuestiones actuales

del Derecho de familia

SUMARIO: 1. La evolucidén del Derecho de familia en los ultimos afios.—I11. Tres
cuestiones planteadas: 1. {Procede la promulgaciéon de «Cddigos de Familia»?
A. Razones en pro y en contra. B. Paises que han promulgado Cdédigos
de Familia. C. Paises que mantienen el Derecho de familia en los Cddigos
civiless. D. Orientacién de la actual reforma espaiiola del Derecho de fa-
milia—2. ¢Procede la creacién de «Tribunales de Familia»? A. La posicién fa-
vorable a los Tribunales de Familia en la doctrina extranjera. B. La posicién
favorable a los Tribunales de Familia en la doctrina espafola. C. Ensayos rea-
lizados en algunos paises. D. Posibles orientaciones futuras del Derecho es-
panol.—3. (Cabe la categoria de los «negocios juridicos del Derecho de fa-
milia»? A. Su admisién en la doctrina extranjera. B. Su admisién en la
doctrina espanola.—III. Conclusién (*).

I. LA EVOLUCION DEL DERECHO DE FAMILIA
EN LOS ULTIMOS ANOS

El Derecho de familia es hoy acaso una de las ramas del Derecho
civil més sujeta a cambios considerables en sus concretas instituciones
e incluso en sus planteamientos generales. Ello no puede, en modo algu-
no, sorprender: si el Derecho—como afirma el maestro LEGaz—«es for-
ma de la vida social», y si existe «una correspondencia o correlacién entre
las formas juridicas y la estructura social que las sustenta y para la que
son dadas» (1), es natural que al variar aquella estructura a impulso de
los cambios sociales, la evolucién se traduzca, dentro de todo el Derecho,
en modificaciones de las formas juridicas. Pero en el marco concreto del
Derecho de familia la proyeccién de la realidad se acusa de modo més

(*) El presente estudio se ha redactado como aportacién al Homenaje a don
RAMON MaRria Roca SASTRE.

(1) L. Lecaz LacamBra: Sociglizacion, Administracién, Desarrollo, Instituto
de Estudios Politicos, Madrid, 1971, pag. 113.
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intenso. Esta rama estd, en efecto, tan ligada a las costumbres y a las
concepciones sociales, religiosas e incluso politicas, que por fuerza ha
de tener especial sensibilidad para toda evolucién que en estas concep-
ciones o en aquellas costumbres se produzca.

De hecho, es facil observar en el mundo de hoy el fenémeno de la rea-
lizacién de reformas extensas y profundas en las legislaciones positivas
sobre Derecho de familia. Dichas reformas se llevan a cabo, en ocasio-
nes, aprovechando la oportunidad de la promulgacién de Cédigos civiles
nuevos; otras veces—las mds—por el cauce de leyes que introducen
modificaciones sobre la materia en los Cddigos vigentes, remozandolos
asi en esta drea, y a veces también—en nimero, como veremos, crecien-
te—a través de la elaboracién de «Cddigos de familia», separados ya
de los Cédigos civiles generales y consagrados a la auténoma regulacién
de esta rama.

En todo caso, parece poder afirmarse que la reforma del Derecho
de familia estd en marcha en todo el mundo, mostrdandose los legisladores
muy activos y las legislaciones muy fluidas. No sin razén hablaba SAVATIER
recientemente del «impetu renovadors que se manifiesta en el Derecho
de familia (2).

Si en el plano legislativo la transformacién es visible, en el doctrinal
se han producido también cambios considerables y acelerados. De entra-
da se echa de ver un crecimiento sorprendente en poco tiempo de la
bibliografia mundial sobre Derecho de familia. Todavia en 1954 se lamen-
taba PINAR con razdén de la relativa penuria de la doctrina sobre esta
materia: «Los estudiosos de Derecho privado—escribia—, seducidos por
los problemas de trafico juridico y por la intensa actividad mercantil de
nuestro tiempo, han descuidado un poco el estudio del Derecho de fami-
lia, hasta tal punto que la produccién bibliografica sobre esta disciplina
puede consideratse de muy escaso volumen en compatacién con la dedi-
cada a investigar y exponer las otras ramas e instituciones del Derecho
privado» (3). En los cuatro lustros transcurridos desde esta afirmacién,
el panorama ha cambiado de modo notable.

En la actualidad, en efecto, la bibliografia sobre Derecho de familia
ha llegado, dentro y fuera de Espaiia, a cotas muy altas por la cantidad
y la calidad de los titulos. El profesor GArcfa CANTERO observaba no ha

(2) «El impetu reformador—sefalaba-—nace de tres fucrzas conjugadas: la
transformacién de la economia familiar, la dindmica liberadora del individuo, el
acercamiento cientifico a la biologia humana. Y todo esto se agiganta hoy en dia
con una ola de contestacién sistemdtica de las instituciones existentes» (R. SAva-
TIER: La evolucién actual del Derecho de familia, traduccién de RICARDO DE AN-
GEL YacGiEz, Universidad de Deusto, 1970, pag. 4).

(3) B. PiRar L6pPez: La adopcién y sus problemas juridicos, Instituto Edi-
torial Reus, Madrid, 1954, pég. 3.
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mucho que «nunca, probablemente, como en los momentos actuales, al-
canzd el Derecho de familia, en el 4mbito de la ciencia juridica europea,
un nivel cientifico tan elevado» (4). Y el profesor GITRAMA, muy recien-
temente ha podido sefialar «el fulgurante renacimiento actual de los
estudios del Derecho de familia», observando que «si el mas sefiero de
los precursores de aquel acontecer, el venerado maestro ANTonio Cicu,
hubiese vivido hasta nuestros dias exultaria en gozo ante el espectacular
desarrollo que, especialmente en Europa, han adquirido los estudios
juridicos familiaristas» (5).

Cabria acaso anadir que también fuera de la Europa occidental
se manifiesta aquel renacimiento, ya que el mismo es visible, por un
lado, en la Europa del Este, a impulsos de las actuales reformas legisla-
tivas, traducidas ya en varios «Cédigos de familia» socialistas, y, de otro,
es perceptible también en Iberoamérica, a impulsos de un extenso movi-
miento doctrinal sustentado por un niimero considerable de especialistas,
entre los que figuran no sélo los del Derecho de familia cldsico, sino
los de la naciente disciplina conocida por «Derecho del menor», que
adquiere auge creciente en los paises iberoamericanos.

La nueva y brillante doctrina mundial de Derecho de familia se va
traduciendo en estudios, que unas veces preceden a las reformas legis-
lativas y otras las siguen. En el primer caso, la doctrina crea el clima
propicio para las reformas y las impulsa al darles la necesaria base;
en el segundo, la doctrina aclara y complementa las reformas al darles
interpretacién. De una u otra forma, es hoy realmente amplia la biblio-
grafia sobre cada una de las instituciones del Derecho de familia, y es-
pecialmente sobre aquellas que resultan mas conflictivas por sus proble-
mas practicos o por la incidencia en ellas de tensiones ideoldgicas.

El presente estudio no aspira a contemplar ninguna institucién de-
terminada ni a sefialar—como con su autoridad lo ha hecho reciente-
mente SAVATIER en una obra que ya he mencionado—los factores de
la evolucién del Derecho de familia en nuestro tiempo. Tampoco preten-
de presentar un panorama—como lo han hecho algunos autores espatfio-
les en articulos también recientes—de las reformas posibles de nuestro
ordenamiento (6). El propésito de este trabajo no es otro que el de tocar
brevemente tres cuestiones que en el mundo actual se le plantean, entre
otras, al Derecho de familia. La primera surge en el plano de la legis-
lacién y consiste en decidir si conviene promulgar «Cédigos de familia»
para la regulacién independiente de aquella rama. La segunda aparece

(4) G. Garcia CanteErO: El Derecho de familia y el proceso, Santiago de
Compostela, 1971, pag. 5.

(5) M. GitramMAa GonzALez: Prélogo al libro de VibaL Marrinez, El hijo le-
gitimo, Editorial Montecorvo, Madrid, 1974, pag. 17.
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en el plano de la jurisdiccién y estriba en determinar si procede la
creacién de «Tribunales de familia». La tercera ha nacido en el plano
doctrinal y se centra en saber si cabe aceptar la categoria de los «nego-
cios juridicos del Derecho de familia».

* Distintas entre si, las tres cuestiones tienen el comin denominador
de su pertenencia al Derecho de familia y de su actualidad en la hora
presente. Por ello me he atrevido a integrarlas en este estudio, que cons-
tituye mi modesta aportacién al merecido homenaje que los juristas
espanoles tributan a un privatista tan eminente como don RAMON MaRrfa
Roca SASTRE.

II. TRES CUESTIONES PLANTEADAS

1. (PROCEDE LA PROMULGACION DE «CODIGOS DE FAMILIA»?

A) Razones en pro y en conira.—Desde hace algunos afios, como
ya recordé, la reforma del Derecho de familia se ha encauzado en varios
paises por la promulgacién de Cédigos independientes para esta rama
del Derecho, que coexisten ahora con los respectivos Cédigos civiles
generales, de los que, por tanto, ha quedado desglosada la materia fami-
liar, que antes venia en ellos incluida.

Varias son las razones tedricas y précticas que pueden esgrimirse
a favor de la existencia de Cédigos de familia. En primer lugar, y para
quienes aceptan la autonomia del Derecho de familia, resulta una con-
secuencia natural la existencia de Cédigos independientes (7). La doc-
trina de Cicu—que tan conocida ha sido en Europa (8), aunque haya

(6) Asi, E. Fosar BENLLOCH: «La norma juridica y el Derecho de familia»,
en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, julio-agosto 1974, pags. 787 a 859; vy
B. CaMy: «ldeas para un nuevo Derecho de familia en Espafa», en Revista de
Derecho Privado, octubre 1974, pégs. 799 a 808.

(7) Acoge esta justificacién el reciente C6digo de Familia de Costa Rica, al
que luego me referiré, al informar el legislador de que la Comisién Permanente de
Asuntos Juridicos de la Asamblea consideré «la circunstancia de que el Derecho
de Familia ha cobrado fisonomia propia en los tltimos decenios, pasando a formar
una disciplina auténoma dentro del Derecho Civil, y con amplios y minuciosos
estudios los juristas dedicados a su cultivo, entre los que se¢ cuentan muchos de
los més destacados sabios del Derecho, han brindado las bases para reunir en
un cuerpo orgénico todo lo referente a la materia de su estudio, separandolo del
conjunto tradicional del Derecho civil» (Asamblea Legislativa: Dictamen de Ma-
yoria Afirmativo sobre el Cédigo de Familia, en Alcance nim. 119, a La Gaceta,
nimero 168, San José, Costa Rica, 7 septiembre 1973, pag. 4322).

® Sobre la repercusién de la teorfa de Cicu en la doctrina europea en ge-
neral y en la italiana en particular, vid. J. BELTRAN DE HEREDIA: «La doctrina de
Cicu sobre la posicién sistemética del Derccho de familia», en Revista de De-
recho Privado, octubre 1965, pdgs. 820 y ss.
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‘sufrido criticas fundadas (9)—ha podido contribuir al fenémeno de la
aparicién de los Cédigos de familia. Sin embargo, es de observar que
donde ese fendmeno se acusa con mayor extensién, como veremos, no
es en los paises occidentales, cuyos juristas han estudiado ampliamente
a Cicu, sino en los paises socialistas, cuyos juristas han estado proba-
blemente mas ajenos al magisterio del profesor de Bolonia (10).

En la misma linea tedrica cabe defender que la conveniencia de
desglosar el Derecho de familia de los Cédigos civiles es consecuencia
de la tendencia docirinal a la distincidén entre los derechos patrimonia-
les y los extrapatrimoniales (11). Pero es de notar que en los Cédigos
de familia quedan también normalmente reguladas las relaciones patri-
moniales de la familia, como son las referentes al régimen econdmico
del matrimonio o al contenido patrimonial de la patria potestad o de
la tutela.

Desde un punto de vista pragmatico, y que es acaso el que prevalece
en los ordenamientos socialistas, la justificacién de los Cédigos de fami-
lia puede radicar en el deseo de disponer de una fuente formal que, por
la naturaleza misma de sus disposiciones, organice de modo directo las
Jinstituciones tocantes a los intereses de tipo familiar (12). Tiene, cierta-
mente, obvias ventajas précticas desglosar de un Cédigo civil general
las instituciones del Derecho de familia en él dispersas e integrarlas
en un Cédigo de familia independiente, al que asimismo se lleven, al
propio tiempo, otras normas que se refieren a la misma rama y que en

(9) Vid. las de A. HernANDEZ GiL:. «El concepto del Derecho civil», Edi-
torial Revista de Derecho Privado. Madrid, 1943, pags. 160 a 172; J. JorDANO
Barea: «Derecho civil, Derecho privado y Derecho puablico». en Revista de De-
recho Privado, 1963, pag. 875: E. Fosar BENLLOCH. op. cif., pag. 846; y muy re-
cientemente, J. L6pEz MEpEL: Ciencia Social, Derecho y Sindicalismo, Madrid,
1975, pag. 92, nota 39.

(10) El profesor Garcfa CANTERO apunta a este respecto que «la influencia
de Cicu acaso pudiera rastrearse en paises e ideologias en que, a buen seguro,
nunca pudo pensar el maestro italiano», y que «seria curioso comprobar en qué
medida, y acaso sin ser plenamente conscientes de ello, los legisladores socialistas
han llevado a la prdctica algunas de las ideas del maestro italiano sobre la esencia
v la sistematizacién del Derecho de familia» (El Derecho de familia v el pro-
ceso, cit., pdgs. 6y 7).

(11) E! profesor Luis Moisser DE EspanEs. después de obseirvar que «casi
toda la labor legislativa de este siglo se encuentra marcada por el sello de la
distincién fundamental entre derechos reales y personales», afiade: «es cierto que
esta divisién sélo seria valida para los derechos patrimoniales, y por ello en
algunos sistemas se ha avanzado mds por este camino, desmembrando del Derecho
civil el Derecho de familia, que se regula en instrumentos legales separados, o en
Cédigos de la Familia» (Notas sobre la meiodologia del Anteprovecto de Cédigo
civil para el Paraguay, y la del Cddigo civil Argentino, Cérdoba [Argentina].
1968, pag. 4). .

(12) Cf. W. CzacHorsKI: Observations préliminaires concernant le droit de
la famille, en el vol. Introduction aux droits socialistes, Akadémiai Kiadé, Buda-
pest, 1971, pédg. 519.
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todos los ordenamientos suelen existir diluidas en leyes especiales y al
margen de los Cédigos civiles. )

Sin embargo, esta politica legislativa no deja de ofrecer, a cambio
de sus posibles ventajas, riesgos considerables. La ruptura de la unidad
del Derecho civil comporta sus inconvenientes (13). Un Cdédigo civil
general es, por naturaleza, el primer cuerpo legal civil de su pais y pue-
de resultar beneficioso para una materia su inclusidn en él. Por otra
parte, el peligro de envejecimiento de las normas se produce lo mismo
si viven dentro de un Cédigo civil que si forman parte de un indepen-
diente Cddigo de familia; la prueba es que varios de los Cddigos de
este tipo promulgados en los Gltimos afios en la Europa del Este han teni-
do que sufrir ya extensas reformas.

En definitiva, pues, no parece que quepa aceptar hoy por hoy como
un axioma la necesidad de elaborar Cédigos de familia. A través de los
epigrafes siguientes trataré de agrupar algunas de las legislaciones que
se han decidido por la promulgacién de tales Cédigos, frente a las que
conservan el Derecho de familia incluido en el Cédigo civil y encauzan
1a reforma de aquél por el sistema de modificaciones parciales al articu-
lado de éste.

B) Paises que han promulgado Cddigos de familia.—E| fenémeno
de la promulgacién de Cdédigos independientes para el Derecho de fami-
lia se viene dando especialmente desde hace afios, como ya apunté, en los
paises socialistas de la Europa oriental.

En cada uno de aquéllos—segiin expone CZACHORSKI— las fuentes
formales del Derecho de familia abarcan: en primer lugar, los textos
constitucionales del pais; en segundo lugar, el Cédigo de la familia o las
leyes que hacen su vez, y, por ultimo, las disposiciones complementarias
del Cédigo de la familia——como pueden ser, por ejemplo, las teferentes
al Registro civil—o las procesales relativas a la materia familiar (14).
El examen de conjunto de estos ordenamientos ha permitido ya extraer
de ellos algunos rasgos comunes (15), que constituyen su concepcién
general del Derecho de familia y en los que no voy a entrar ahora. Si
quisiera, empero, sefialar que el hecho de la promulgacién de Cddigos
de la familia no supone necesariamente la ruptura del Derecho civil
a los ojos de los mismos juristas del 4rea socialista, entre los cuales se

o

(13) Vid. en nuestra doctrina, entre otros, A. HERNANDEZ GIL: El concepto del
Derecho civil, cit., pags. 85 y ss., y J. M. PascuaL QuINTANA: En tofno al con-
cepto del Derecho cw:I Umversndad de Salamanca, 1959, pégs. 105 a 108.

(14) w. CZACHORSK] op. cit., pags. 518 a 522.

(15) Vid. W. CZACHORSK! op. cit., pags. 528 a 535.
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sigue postulando, como entre la mayoria de los civilistas occidentales, la
unidad del Derecho civil (16).

El cuadro de las legislaciones de la Europa del Este que cuentan con
Cddigos de familia o leyes equivalentes podria resumirse asi:

— La URSS, pionera y modelo de ese bloque, promulgé leyes espe-
ciales, como es bien sabido, en 1918 y 1926, modificdndolas,
sobre todo, en 1944; actualmente cuenta con la Ley de Principios
Generales de la Legislacién de la URSS y de las Republicas
Federadas sobre el Matrimonio y la Familia de 27 de junio de
1968 y con los Cdédigos sobre el Matrimonio y la Familia de las
Republicas Federadas, cuyo ejemplo representativo es el de la Re-
publica Federada Rusa, scilicet kodeks o brakie i semie RSFSR,
de 30 de julio de 1969 (17).

— Yugoslavia dispone de los siguientes textos: la Ley Fundamental
Concerniente al Matrimonio de 3 de abril de 1946 (modificada
en 1948, 1951, 1955 y 1959); la Ley Fundamental sobre Tutela
de 1 de abril de 1947 (modificada en 1959); la Ley sobre Adop-
cién de 1 de abril de 1947 (modificada en 1952), y la Ley Fun-
damental sobre Relaciones entre Padres e Hijos de 1 de diciem-
bre de 1947 (modifjcada en 1951, 1956 y 1957).

— Hungria tiene su Ley ndmero IV sobre el Matrimonio, la Familia
y la Tutela de la Repiblica Popular Hingara de 6 de junio de
1952 (modificada en 1957 y 1960).

— Rumania promulgé su Cédigo de la Familia de la Repiiblica
Popular Rumana de 21 de diciembre de 1953 (18).

— Checoslovaquia promulgé su Cédigo de la Familia por Ley de
4 de diciembre de 1963.

— Polonia tiene su Cédigo de la Familia y de 1a Tutela de la Rept-
blica Popular Polaca de 25 de febrero de 1964 (19).

(16) Es significativo que WitoLp CzAcHorski, profesor de la Univesidad de
Varsovia y autor del estudio sobre el Derecho de familia en los pafses socialistas que
vengo recogiendo, después de plantear el problema de las consecuencias de la
separacién de las fuentes formales y la, posible ruptura del Derecho de familia, se
pronuncia a favor de los partidarios de la unidad. frente a los de la separacién y
declara que estima justo el tratar las materias de las relaciones familiares como
parte del Derecho civil en el sentido amplio del término (op. cit., pag. 525).

(17) Edicién soviética: louriditcheskaia Literatura, Moscou, 1969.

(18) Vid. T. R. Popescu: Dreptul Familiei Tratat, Editura de Stat Didactica
si Pedagogica, Bucaresti, 1960, vol. I, pdgs. 11 y ss.

(19) Un estudio de este Cédigo puede verse en G. GAarcfa CANTERO: «El nuevo
Cédigo Polaco de la Familia y de la Tutela de 1964», en Revistd General de Legis-
lacién y Jurisprudencia, junio 1967, y edicién separada, Reus, Madrid, 1967.

(20) Se estudia este C6digo en el articulo sin firma: «El nuevo Cédigo de
la Familia de la Reptdblica Democrdtica Alemana», en el Boletin de la Comi-
sién Internacional de Juristas (Ginebra), diciembre 1967, pégs. 14 a 28.
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— Alemania del Este promulgé su Cédigo de la Familia de la Re-
pablica Democrdtica Alemana en 20 de dicicmbre de 1965 (20);
el muy reciente Cédigo Civil de la Repiblica Democrdtica Ale-
mana, aprobado por la Cémara del Pueblo el 19 de junio de
1975 (21), ha venido a afectar parcialmente al Cédigo de la
Familia (22).

Recientemente, el nimero de Cédigos de familia pertenecientes a le-
gislaciones socialistas se ha incrementado con otro de un pais que, aun-
que también socialista, no pertenece al drea de la Europa oriental: Cuba.
El Cédigo de Familia cubano de 1975 ofrece un notable interés porque
dentro de su articulado coexisten normas de inspiracidon doctrinal mar-
xista (que responden a los principios socialistas expresa y solemnemente
afirmados en la Exposicién de Motivos) con preceptos procedentes del
Cédigo civil espafiol (que durante casi un siglo han estado en vigor en
aquella isla). Sin entrar ahora en su contenido, sefalaré solamente que
el nuevo Cédigo de Familia ha sido promulgado por la Ley nimero 1.289,
de 14 de febrero de 1975, firmada por el Presidente, Osvaldo Porticos
Torrado, y refrendada por el Primer Ministro, Fidel Castro Ruz, y el
Ministro de Justicia, Armando Torres Santrayll (23). Precede al Cédigo
un predmbulo, no muy extenso, en el que se-resume «el concepto socia-
lista sobre la familia» (24), se hace historia de la elaboracién del propio
Cédigo (25) y se indica por qué debe éste constituir un texto separa-

(21) Publicado en el folleto: Volkskammer der Deutischen Demokratischen
Republik. Zivilgesetzbuch der Deutschen Demokratischen Republik, Berlin den
30, mai :1975. Sobre el transcurso y los rcsultados de la discusién sobre el
nuevo Cddigo civil, la Cdmara del Pueblo de 1a D. D. R. ha publicado tambien
el folleto Bericht iiber den Verlauf und die Ergebnisse der Diskussion des Ent-
wurfs des Zivilgesetzbuches der Deutschen Demokratischen Republik, Berlin.
30, mai 1975.

(22) Vid. el folleto, asimismo editado por la Cédmara del Pueblo, Einfiirungs-
gesetz zum Zivilgesetzbuch der Deutschen Demokratischen Republik vom Sin-
dermann Vorsitzender des Ministerrates der Deutschen Demokratischen Repu-
blik, Berlin, mai 1975, pag. 6.

(23) Publicado en la Gaceta Oficial de la Repiblica de Cuba, 15 de febrero
de 1975, pégs. 71 a 86.

(24) «El concepto socialista sobre la familia—expone—parte de la consi-
deracién fundamental de que constituye una entidad en que estin presentes
e intimamente entrelazados el interés social y el inte1és personal. pucsto que.
en tanto célula elemental de la sociedad, contribuye a su desarrollo y cumple
importantes funciones en la formacién de las nuevas generaciones y, en cuanto
centro de relaciones de la vida en comin de mujer y hombre, entre éstos y sus
hijos y de todos con sus parientes, satisface hondos intercses humanos, afecti-
vos y sociales de la persona» (Gaceta cit., pag. 71).

(25) El Proyecto del mismo fue elaborado por las «Comisiones de Estudios
Juridicos y su Secretariado» y sometido al examen de autoridades oficiales,
funcionarios y organismos como la Central de Trabajadores de Cuba, la Federa-
cién de Mujeres Cubanas, la Asociacién Nacional de Agricultores Pequefios, la
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do (26). El articulado se integra con 166 articulos, distribuidos, como
los diversos libros del Cédigo civil espafiol, en titulos, capitulos y sec-
ciones. Se abre el articulado con un Titulo Preliminar destinado a tratar
«de los objetivos de este Cdigo» y compuesto de un solo articulo, el 1.°,
que sefiala las materias reguladas y los propbsitos de la regulacién (27).
Se cierra el Cédigo con una disposicién transuorla y tres disposiciones
finales.

Tras esta visién panordmica de los Cédigos de familia del mundo
marxista cabe recordar asimismo algunos textos legales del mismo tipo,
ya que no de los mismos principios, elaborados en el mundo occidental.
En Europa no ha dejado de sentirse la tendencia hacia la agrupacién del
Derecho de familia en Cédigos separados o leyes especiales equivalen-
tes (28), y en Iberoamérica se van haciendo ensayos en esa linea.

Asi, en Bolivia quedd ya en 1965 elaborado un «Anteproyecto del
Cédigo Boliviano de Familia» (29), dividido en libros, titulos, capitulos

Federaci6n Estudiantil Universitaria de Cuba, la Federacién de Estudiantes de la
Ensefianza Media, y otros (loc. cit.).

(26) Se dice, en efecto, que la importancia que la sociedad socialista con-
fiere a la familia aconseja «que las normas juridicas relativas a ésta se consignen
en texto separado de otras legislaciones y constituyan el Cédigo de Familia»
(loc. cit). En un articulo de revista anterior al Cédigo y dedicado al estudio del
Proyecto que lo precedid, PERAL CoLLADO dice que la familia que existia en Cuba
«era una familia monogdmica y patriarcal», y después de recordar que «el Ma-
nifiesto Comunista proclama que la familia burguesa se funda en el capital y en
el lucro privado», afirma: «Iniciado en nuestro pais el proceso de construccién
de la sociedad socialista, se desarrolla paralelamente la familia socialista sobre
la base de la propiedad social de los medios de produccién, en la exclusién de
la explotacién del hombre por el hombre, de las relaciones de imperio y opre-
si6n del hombre en la vida familiar y de la desigualdad social entre los cényuges
y entre los hijos» (D. A. PERAL CoLLADO: «El Proyecto del Cédigo de Familia»,
en Revista Cubana de Derecho, nim. 8, junio-diciembre 1974, pags. 32 y 33).

(27) «Este Codigo regula juridicamente las instituciones de familia: matri-
monio, divorcio, relaciones paterno-filiales, obligacién de dar alimentos, adop-
cién y tutela, con los objetivos principales de contribuir: al fortalecimiento de la
familia y de los vinculos de carifio, ayuda y respeto reciprocos entre sus inte-
grantes; al fortalecimiento del matrimonio legalmente formalizado o judicial-
mente reconocido, fundado en la absoluta igualdad de derechos de hombre y
mujer; al mas eficaz cumplimiento por los padres de sus obligaciones con res-
pecto a la proteccién, formacién moral y educaciéon de los hijos para que se
desarrollen plenamente en todos los aspectos y como dignos ciudadanos de la
sociedad socialista; a la plena realizacion del principio de la igualdad de todos
los hijos» (art. 1.°).

(28) Vid. asi, respecto de los paises nérdicos, L. BLas ZurLeTA: «El Cédigo
sueco de la Familia», en Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia,
nimero 879 (25 de mayo de 1971), pags. 3 a 6.

(29) Publicado en el vol. Anteproyecto de Cédigo Boliviano de Familia,
elaborado por el Comisionado Especial Doctor Hugo Sandoval Saavedra, Su-
cre-Bolivia, 1965.

2
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y secciones. Se abre con un Titulo Preliminar regulador: «Del régimen
juridico de la familia, del parentesco y de la afinidad, de la obligacién
de alimentos y del patrimonio familiar», siguiendo cuatro libros, refe-
rentes, respectivamente, al matrimonio, la filiacién, la autoridad paren-
tal y tutela y la jurisdiccién y los procedimientos familiares. Compren-
de en total 485 articulos.

En Costa Rica se ha terminado en 1973 el Cédigo de Familia, al
que ya he tenido alguna ocasién de referirme (30). Posee un Titulo
Preliminar de «disposiciones generales» y seis titulos, cuyas materias
son: matrimonio, paternidad y filiacién, autoridad parental o patria
potestad, alimentos, tutela y curatela. Abarca en total 228 articulos. Es
de notar que al desglosar del Cédigo civil aquellas materias para inte-
grarlas en el nuevo Cédigo de Familia, se han incorporado, en cambio,
al Cédigo civil, llenando el hueco otras materias nuevas que se estimaba
necesario legislar o reformar.

C) Paises que mantienen el Derecho de familia en los Cédigos civi-
les.—Si, como acabamos de ver, en varias legislaciones se han promul-
gado Cédigos de familia, en otras muchas la reforma del Derecho de
familia—que es algo que hoy estd en marcha por doquier—transcurre
por cauces distintos. Mencionaré, sin propésitos exhaustivos, algunas.

Hay, en primer lugar, paises en los que aquella reforma ha sido
llevada a término con ocasién de la promulgacién de un nuevo y com-
pleto Cédigo civil, dentro del cual vienen reguladas e integradas, como
es tradicional, las instituciones del Derecho de familia. Este es el caso de
Etiopia y Portugal. En efecto, el Cédigo civil etiope—que fue redactado,
como es bien sabido, por el eminente comparatista francés REnNE DAviD
y promulgado el 5 de mayo de 1960—regula el Derecho de familia, con
el sucesorio, en el libro IT (31). Por su parte, el nuevo Cédigo civil portu-
gués—debido, en buena parte, a los ilustres profesores Iusos ANTUNES
VARELA y PIRES DE LiMA y aprobado por Decreto-ley de 25 de noviem-
bre de 1966—dedica un libro, el IV, al Derecho de familia (32).

Paises hay también en los que al hacerse una amplia reforma del
Cédigo civil se ha aprovechado la oportunidad para modificar algunas

(30) Su texto se publicé en el Alcance, nim. 119 a La Gaceta, nim. 168,
Diario Oficial, de 7 de septiembre de 1973, pags. 4324 a 4330.

(31) Dicho libro contiene dos titulos, el primero de los cuales es el regula-
dor del Derecho de familia, incluyendo las ligisons irréguliéres. Abarca el titulo
los articulos 550 a 825.

(32) Sobre el Derecho de famila en este Cédigo, vid. P. MARIN Pérgz: «El
nuevo Cédigo civil portugués», en Revista General de Legislacién y Jurispru-
dencia, octubre 1967, y ed. sep., Reus, Madrid, 1967, pags. 30 a 33,
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de las normas del Derecho de familia. Ejemplo destacado en este sen-
tido es Argentina: entre las extensas reformas introducidas al Cddigo
civil de Vélez Sarsfield por la Ley 17.711—publicada el 26 de abril
de 1968 y debida, en buena parte, al conocido civilista argentino, a la
sazén Ministro del Interior de su pafs, GUILLERMO A. Borpa (33)—hay
vatias que afectan a instituciones familiares (34).

En diversos paises, por dltimo, la reforma del Derecho de familia

se viene haciendo por leyes especiales directamente encaminadas a ella
y modificadoras parcialmente del Cédigo civil en esa zona. Este es en
Europa el caso, por ejemplo, de Francia e Italia.
" Por lo que toca a Francia, la reforma del Derecho de familia se viene
llevando a cabo por instituciones. Varias e importantes han sido las mo-
dificadas a lo largo de los diez dltimos afios. Asi, se han hecho profun-
das reformas en materias de tutela (35), régimen econdémico matrimo-
nial (36), adopcién (37), patria potestad (38) y filiacién (39). En cada
uno de estos casos la ley respectiva vino a modificar los articulos del
Cédigo civil, variando profundamente su contenido y su sentido. Bien
conocidas son, por lo demds, estas reformas, que van dejando suma-
mente transformado al viejo Cédigo Napoledn.

Por lo que a Italia se refiere, la reforma del Derecho de familia se
ha preparado con esmero a través de un elevado nimero de trabajos
—promovidos muchos de ellos por el propio Poder legislativo (40)—y se

(33) Publicada en el opiisculo Reformas al Cddigo civil (Ley nim. 17.711),
Victor P. de Zavalia, editor, Buenos, Aires, 1968.

(34) Vid. el folleto del Poder Ejecutivo Nacional: Significado y alcance de
las reformas introducidas al Cédigo civil (Discurso pronunciado por el sefior
Ministro del Interior Dr. Guillermo A. Borda el 23 de abril de 1968), Buenos
Aires, 1968, pags. 8 a 13. Seglin el profesor Borpa. cuyo Discurso constituye
seguramente una pieza con valor de interpretacién auténtica de la Ley, «muy im-
portantes son también las reformas introducidas en el régimen juridico de la
familia» (p4g. 8); afectan aquéllas especialmente al matrimonio y, méis concre-
tamente, a los temas de prohibiciones, oposicién de los padres, separacién y
nulidad.

(35) Ley de 14 de diciembre de 1964, Vid., por todos, H., L. y ]J. MAzEAuD:
Lecons de droit civil, t. 1, 52 ed., por MicHEL DE JuGLART, Editions Montchres-
tien, Paris, 1972, pags. 633 y ss.

(36) Ley de 13 de julio de 1965. Vid. los MAzEAUD, op. cit., pags. 475 y ss.

(37) Ley de 11 de julio de 1966. Vid., por todos, la obra de C. LAUNAY,
M. SouLe y S. VeiL: L’adoption, Editions Sociales Frangaises, Paris, 3.2 ed., 1968.

(38) Ley de 4 de junio de 1970. Puede verse mi crénica «La reforma de
la patria potestad en el Derecho francés», en Anuario de Derecho Civil, 1971, pé-
ginas 971 a 992.

(39) Ley de 3 de enero de 1972, Vid. los MAZEAUD, op. cit., pags. 290 y ss.

(40) Vid. la obra Ricerca sul diritto di famiglia, Quaderni di Studi e Legis-
lazione, Camera dei Deputati, Roma, 2.2 ed., 2 ts., 1969.
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ha consumado con la promulgacién de la reciente e importante Ley
namero 151, de 19 de mayo de 1975 (41), que modifica buen ndmero
de articulos del Cédigo civil (42), deroga no pocos (43) e introduce
algunos nuevos (44), cambiando también los epigrafes de algunas sec-
ciones (45). Algunos de los preceptos reformados son de Derecho suce-
sorio y st modificacién es consecuencia natural de la sufrida por ciertas
instituciones familiares. No todas las normas afectadas lo han sido, por
supuesto, en igual grado: mientras algunas s6lo han sufrido leves reto-
ques, otras han experimentado un cambio profundo. Pero, en conjunto,
esta reforma italiana de 1975 es muy importante; por el niimero de.
normas a que afecta, por la importancia de los temas que toca y por los
cambios de sentido que introduce es acaso una de las reformas del
Derecho de familia mds interesantes entre las varias que se han reali-
zado o estdn a punto de realizarse en la legislacién comparada. Si su
preparacién fue precedida, como he observado, de detenidos estudios,
no es aventurado predecir que su exégesis serd también larga y brillante,
prolongindose probablemente a lo largo de los préximos afios mediante
un alto nimero de monografias de los civilistas italianos, cuya produccién
viene siendo tan extensa.

En Iberoamérica, finalmente, no faltan también reformas del Dere-
«cho de familia realizadas a través de modificaciones parciales del Cédigo
civil. Una reciente, por ejemplo, es la llevada a cabo en México, con oca-
sién del Afo Internacional de la Mujer y justo en su vispera, por el
Decreto publicado el 31 de diciembre de 1974, que afecta a varios cuer-
pos legales de ese pafs, entre ellos al Cddigo civil federal, en cuyo articu-

(41) Publicada en el folleto Riforma del diritto di famiglia (Legge 19 mag-
gio 1975, n. 151), Casa Editrice Stamperia Nazionale, Roma, 1975.

(42) Concretamente, los articulos 45, 51, 81, 84, 87, 89, 90, 100, 107, 111,
117, 119, 120, 122, 123, 128, 129, 139, 140, 143 a 151, 154 a 160, 162 a 165, 167
a 171, 177 a 197, 210, 211, 215, 217 a 219, 232 a 235, 238, 244 a 248, 250 a
254, 256, 258, 261, 262, 264, 269, 270, 273, 274, 277 a 281, 283 a 285, 287 a 290,
293, 297, 301, 303, 310, 315, 317, 318, 320 a 328, 330, 332 a 334 336, 337,
347, 405, 406, 409, 411, 433, 436, 467, 536 a 538, 540, 542, 544, 548, 565, 566,
‘571 580 a 585, 692, 696, 737, 738, 740, 741, 2.647, 2.685 y 2.817.

(43) Concretamente, los articulos 118, 121, 152, 153, 189 a 209, 212 a 214,
216, 220 a 230, 259, 260, 271, 272, 275, 319, 331, 338 a 341, 352-3.°, 359, 435,
539, 541, 543, 545 a 547, 574 a 576, 593, 595, 693-3.°, 716, 780, 2.140, 2.832,
2.833 y 2.849.

(44) Asi los articulos 129 bis, 143 bis, 143-3°, 156 bis, 166 bis, 230 bis y
317 bis.

45) Vid el folleto Riforma del diritto di famiglia, cit., pégs. 18, 20, 27,
28, 29, 33, 34, 43, 50, 55 y 60.



ESTUDIOS 537

lado introduce importantes reformas (46), modificando algunas nor-
mas (47) y derogando otras (48).

D) Orientacion de la actual reforma espafiola del Derecho de fami-
lia.—No es Espafia de los paises que han optado por desglosar del Cédigo
civil el Derecho de familia para integrar sus instituciones en un Cédigo
independiente. Nuestros juristas se han inclinado siempre, en su mayo-
ria, a mantener unidas en el mismo cuerpo legal las normas correspon-
dientes a las cuatro clasicas ramas del Derecho civil. Y cuando se plantea
la posibilidad de alguna escisién, no suele ser referida al Derecho de
familia (pese a los diversos estudios doctrinales producidos en torno
a su supuesta autonomia), sino més bien a alguna otra parcela, como el
Derecho de obligaciones. Asi, el maestro GARRIGUES ha formulado la
propuesta de que el futuro Derecho privado espaiiol se codifique en tres
cuerpos legales: un Cddigo civil, un Cédigo de las obligaciones y un
Cédigo de Comercio; el Cddigo civil, en este esquema, «comptrenderia
la reglamentacién y las instituciones relativas a la persona, la familia, las
sucesiones, la propiedad y demds derechos reales»; la opinién de don
Joaauin GARRIGUES la comparte hoy el profesor BROSETA (49).

No se ven, ciertamente, razones suficientes para suscitar en nuestro
pais el tema de la promulgacién de un Cédigo de familia. La elaboracién
de los cuerpos legales de ese tipo ofrece, como ya me esforcé en sefalar,
inconvenientes reales a cambio de sus posibles ventajas. Integrado el
Derecho de familia espafiol en el Cddigo civil desde la misma promul-
gacién de éste—como antes lo estuvo en todos los proyectos oficiales
o privados que le precedieron—, esta tradicional adscripcién no deja
de serle beneficiosa. El Cédigo civil es, después de todo, el primer
cuerpo legal y el de mdés abolengo; BALLARIN, con expresiva metéfora,
lo ha calificado como «la Cdmara Alta del Derecho» (50). El solo Titulo
Preliminar del Cdédigo civil tiene por si cierto valor constitucional, que

(46) Un interesante anilisis critico de este Decreto puede verse en el estudio
de R. SANCHEZ MEDAL: La reforma de 1975 al Derecho de familia con ocasién
del Afio Internacional de la Mujer, México, 1975. Observa el profesor SANCHEZ
MEDAL que «con el Decreto en cuestién se modifica y adiciona el Cédigo civil
en materia de familia de manera tan importante que en realidad consituye un
verdadero cambio sustancial del Derecho de familia» (op. cit.; pag. 10), y for-
mula serios reparos de indole moral o juridica a varias de las reformas reali-
zadas.

(47) Asi los articulos 162, 164, 165, 168, 169, 174, 175, 259, 260, 267, 273,
282, 284, 287, 288, 322, 323, 372, 418, 423, 490, 569, 581, 582 y 1.368.

(48) Asi los articulos 166, 167, 170, 171, 214, 373 y 2.275.

(49) M. BrosetAa PonNT: La empresa, la unificacién del Derecho y el De-
recho mercantil, Ed. Tecnos, Madrid, 1965, pdg. 250.

(50) A. BALLARIN MarciaL: Derecho agrario, Ed. Revista de Derecho Pri-
vado, Madrid, 1965, pé4g. 343.
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la doctrina ha puesto recientemente de relieve (51). Acaso pudiera sus-
cribirse en Espaiia la afirmacién que en Argentina ha hecho el profesor
Borpa, al decir desde el Gobierno, y en ocasién legislativa solemne,
que «el Cddigo civil es mds importante que la propia Constitucién
Nacional» (52). Dejemos, pues, al Derecho de familia dentro de nuestro
Cédigo civil. Tanto més cuanto que sin salir de €l se le puede poner al
dia y estd ya siendo, de hecho, transformado.

Es, en efecto, notorio que en Espafia estd desde hace afios en curso
la actualizacién del Cédigo civil por el sistema de reformas parciales.
Entre las ya efectuadas, varias han sido de la esfera del Derecho de
familia, ya fuera abarcando varias instituciones (recuérdese la Ley de
24 de abril de 1958), ya fuera centrdndose en una institucién concreta
(recuérdese la Ley de 4 de julio de 1970 sobre adopcién). La reforma
del Derecho de familia estd, pues, en nuestro pais, como en tantos otros,
en marcha, Pero, ademds, a partir de 1970 se han dado importantes
pasos para asegurarla y acelerarla. Asi, el 5 de octubre de 1970, el
entonces Ministro de Justicia, don Antonio Maria de Oriol y Urquijo,
sefialé a la Comisién General de Codificacién, como tema de trabajo,
entre otros, el estudio de las incidencias que los cambios sociales pueden
haber producido en el Derecho de familia y la formulacién de la corres-
pondiente propuesta. Y el 22 de diciembre de 1972, el mismo Ministro
comunicé al Presidente de la Comisién General de Codificacién que
para imprimir celeridad al estudio, y haciendo uso de la autorizacién
prevista en las normas reglamentarias de aquel organismo, constituia
con caticter temporal en el mismo una Seccién Especial para la Reforma
del Derecho de Familia (53). Dicha Seccién comenzé inmediatamente

(51) Vid. M. HERRERO DE MINON: «Aspectos constitucionales del Titulo Pre-
liminar del Cédigo civil», en Revista de Estudios Politicos, nim. 198 (noviem-
bre-diciembre 1974), pédgs. 89 y ss.

(52) «Sé que esta afirmacién—anade Borba—parecerd herética a quienes no
ignoran que la Constitucién es el cimiento de nuestro edificio juridico, sirve de
sustento a nuestras instituciones y, por consiguiente, todas las leyes deben ade-
cuarse a ella y le estdn subordinadas. Pero ésta, precisamente por ser cl vértice
del ordenamiento juridico, estd més alejada de la vida cotidiana del hombre. En
cambio, el Cédigo civil lo rodea constantemente, es el clima en el que el hombre
se mueve y tiene una influencia decisiva en la orientacién y conformacién de una
sociedad» (Significado y alcance de las reformas, cit.,, pag. 5).

(53) Se designaba Presidente de la Seccién al de la Comisién General, don
ANTONI0 HERNANDEZ GiL, y Secretario, al de la misma Comisién, don MARCE-
LIN0 CaBaNAs. Como Vocales se nombraban a los de Subseccién de Derecho civil
de la Seccién 1.* (a la sazén, don Francisco BoNeT, don José BELTRAN DE HE-
REDIA, don Pio CaBaniLrLAs, don Luis DfEz-Picazo, don Francisco EscrivA DE
RomMmaNf, don AMADEO FUuENMAYOR, don PaBLO JorRDAN DE URRfES, don SANTIAGO
PELAYO, don ANTONIO REVERTE y el autor de estas notas), méds cuatro mujeres
juristas (dofia BELEN LANDABURU, dofia CARMEN SALINAS, dofia CONCEPCION SIE-
RRA y doiia MARia TELO), que han sido, por cierto, las primeras llamadas a la
Comisién de Codificacién en la historia centenaria de este organismo. Posterior-
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sus trabajos, que se orientaron inicialmente en una triple direccion: la
capacidad juridica de la mujer casada, la filiacién y el posible «trasvase»
de instituciones familiares forales al Derecho comin. Habiéndose pronto
advertido que de estas vertientes de trabajo ofrecia especial urgencia la
primera, se concentraron en ella las tareas de la Seccién, actuando de
ponente el profesor DfEz-Picazo, y fruto de estos esfuerzos fue un
Anteproyecto de ley, que una vez remitido por el Gobierno como Pro-
yecto a las Cortes y discutido y aprobado en éstas, se convirtié en la
Ley 14/1975, de 2 de mayo, sobre reforma de determinados articulos
del Cédigo civil y del Cédigo de Comercio sobre la situacién juridica
de la mujer casada y los derechos y deberes de los cényuges. Ley que,
como es notorio, ha constituido un paso importante en el camino hacia
" la actualizacién del Derecho de familia espafiol.

Otros pasos serdn dados seguramente en un futuro préximo. La filia-
cidn, la patria potestad, la tutela..., son, de modo més acusado, materias
que exigen hoy regulaciones distintas, al menos en parte, a las que el
Cédigo civil les dio en el siglo pasado. No faltan bases ni orientaciones
para afrontar el trabajo: las proporcionan los muchos trabajos doctri-
nales dltimamente publicados, las varias e importantes sentencias del
Tribunal Supremo y resoluciones de la Direccién General de los Regis-
tros sobre aquellas materias, los avances realizados en la legislacién
social y en la del Registro civil, las pautas del Derecho comparado y el
estimulo de alguna convencién europea. Y aunque las materias reforma-
bles son realmente delicadas, cabe esperar que sus respectivas reformas,
preparadas con serenidad, pongan al Derecho de familia espafiol, sin sa-
lir del Cédigo civil, en la linea de las legislaciones més perfectas de la
hora presente.

La citada Ley 14/1975 contiene en su Exposicién de Motivos, redac-
tada por los profesores HerNANDEZ GiL y Diez-Picazo, algunas pala-
bras que resumen bien la razén de ser y el plan de la reforma del Derecho
de familia ‘espafiol: «Las profundas transformaciones que ha experi-
mentado la sociedad hacen aconsejable y conveniente una revisién del
Derecho de familia. Tal propdsito, sin embargo, sélo debe acometerse
de manera prudente, tras un atento y detenido estudio de las posibles
soluciones, un anélisis de la realidad y de las necesidades verdaderamente
sentidas, con la guia también de los elementos que puede aportar el
Derecho comparado y sin desconocer en ningln caso las exigencias
éticas que de modo muy particular inciden sobre este sector del Derecho.»

mente se incorporé a la Seccién, participando intensamente en la preparacién
de la Ley de 2 de mayo de 1975, el nuevo Secretario General de la Comisién,
don PEDRO GONZALEZ BOTELLA.
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2. (PROCEDE LA CREACION DE «TRIBUNALES DE FAMILIA»?

Cuestién que ha atraido en los Gltimos afios la atencién de los espe-
cialistas en Derecho de familia y suscitado alguna bibliografia en Europa
e Hispanoamérica (54), es la referente a la posibilidad de atribuir a una
jurisdiccién especial o especializada el conocimiento de los diversos asun-
tos que perteneciendo al dmbito del Derecho de familia hayan de llegar
hasta los Tribunales.

En el plano doctrinal, no faltan autores favorables a la organizacién
de «Tribunales de Familia», ya sea fundidos con los Tribunales o Jueces
de Menores, hoy existentes en casi todas las naciones, ya sea coexistiendo
con éstos, y ejercitando ambos sus respectivas y diferenciadas compe-
tencias.

Resumiré seguidamente algunas opiniones de juristas espafioles y ex- .
tranjeros a este respecto:

A) La posicién favorable a los «Tribunales de Familia» en la doc-
trina extranjera—El procesalista uruguayo AporLro GELSI, que dedicd
hace afios un ensayo al tema, se inclinaba por razones practicas a «la
especializacién en materia familiat», afirmando: «No se puede negar,
en tal sentido, que los asuntos de familia y de menores forman en todos
los paises una masa muy importante, tanto por su complejidad como por
su cantidad; es dificil que el resto de los asuntos judiciales les superen
en ndmero, al menos en forma considerable. La base constante para una
pluralidad de Tribunales radica, ante todo, en la existencia de tantos
asuntos a resolver, que imponen la existencia de muchos Jueces para
atenderlos. En consecuencia, si los juicios de una misma materia son
tantos como para absorber totalmente el tiempo de algunos Magistrados,
no se ve inconveniente en canalizar la actuacién de una parte de los
Tribunales que se creen en ese sentido especializado» (55).

No dejaba el profesor GELSI, sin embargo, de sefialar algunos pro-
blemas que ofreceria la integracién de los Tribunales de Familia y de
Menores: uno seria el de escoger, a la hora de organizarlos, entre el
sistema de Juez tnico y el de 6rgano colegiado (56); otro, el de decidir

(54) Vid. A. GerLst BiarT: Enfoque procesal de la familia, Montevideo,
1958; G. Garcia CANTERO: EI Derecho,de familia y el proceso, Santiago de
Compostela, 1971; vy G. Fepou: «La experiencia francesa de la Cdmara de la
Familia», en el vol. Cursos de especializacién de Jueces Menores, Instituto
Interamericano del Nifio - U. N. I. C. E. F., Montevideo, 1973, pdgs. 93 a 112.

(55) A. GELSI BIDART, op. cit., pig. 22.

(56) Frente a este problema, GeLst pone dc relieve las ventajas que, sobre
todo en asuntos relacionados con menores, ofrece el tribunal unipersonal, al
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si dichos Tribunales habrian de integrarse total o parcialmente con miem-
bros no juristas (57).

En cuanto a la concreta competencia de los posibles Tribunales de
Familia, GELsI hacia una enunciacién analitica de asuntos pertenecientes
al orden familiar, donde incluia: los relativos al estado civil de los miem-
bros (acciones de reclamacién o contestaci6n de filiacién legitima); los
referentes al matrimonio y a la situacidn de los cényuges (separacién,
nulidad, divorcio); los que versan sobre el cumplimiento de los deberes
familiares (alimentos, suspensién o pérdida de pairia poiestad, negativa
arbitraria de licencia para el matrimonio, etc.); los nacidos en casos de
sustitucién de la accién familiar natural (tenencia de menores, derecho
de visita, tutela); los referentes a la integracién artificial de la familia
(adopcidn, legitimacién adoptiva); los complementarios de la capacidad
para realizar ciertos actos (enajenacién de bienes, procesos de incapaci-
dad, etc.), y los de investigacién de paternidad y demds referentes a la
filiacién ilegitima (58).

En la misma linea favorable a los Tribunales de Familia se ha si-
tuado asimismo, més recientemente, el también jurista uruguayo Josg
PEDRO ACHARD, quien abiertamente afirma inclinarse «a la nueva solu-
cién de hacer una Magistratura especializada para el Derecho de fami-
lia» (59).

B) La posicién favorable a los «Tribunales de Familia» en la doc-
trina espafiola—Entre nosotros ha dedicado un ensayo al tema el profe-
sor GARCIA CANTERO, quien aboga también por la creacién de Tribuna-
les especializados. Parte Garcia CANTERO de que «la metodologia que
han de utilizar el intérprete en general, y el Juez en particular, en los
procesos del Derecho de familia es muy diversa de la que utilizan en
los procesos patrimoniales». «El intérprete—afade—se enfrenta con la
norma con una Optica necesariamente diferente de los demds procesos
civiles: estd o puede estar en juego el estado civil, la capacidad de obrar
de la persona en su plena integridad, y no meramente su patrimonio. Ni

serle mas facil a un Juez conocer la personalidad del menor y adoptar medidas
inspiradas en criterios de «buen padre de familia» (op. cit., pag. 25).

(57) Ante esta cuestién, GELs1 defiende el papel fundamental del Juez-jurista:
«Quien garantiza el derecho de la persona que es el menor, como de toda per-
sona, es el Juez-hombre de derecho. El maestro podrd ensenar; el psicélogo
comprender mejor el modo de ser del joven; el médico sefalar las enfermeda-
des que lo aquejan. El Juez es quien lo coloca en su posiciéon de sujeto de
derecho, de persona humana en el conjunto social. Lo que hace falta no es
sustituir al Juez por dichos técnicos (en materia no jurisdiccional), sino aprove-
charlos justamente en la zona de su aptitud como peritos» (pag. 25).

(58) A. GELs1 BIDpArT, op. cif., pags. 14-16.

(59) J. P. AcHarDp: «La adopcién», en el vol. Cursos de especializacién de
Jueces Menores, cit., pdg. 134.
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siquiera cuando se discuten aspectos patrimoniales familiares, la relacién
juridica deja de estar adornada de los caracteres que ostenta el Derecho
de familia» (60). Aquellas afirmaciones le conducen a otra: «la nece-
saria especializacién del 6rgano jurisdiccional». No se trata—advierte—
de crear una jurisdiccién especial, sino de racionalizar la distribucién del
trabajo, manteniendo el principio de la unidad de jurisdicciones. La
existencia de un Juez o Tribunal para todas las cuestiones relacionadas
con el Derecho de familia permitirfa, a juicio de GArcfA CANTERO, reali-
zar objetivos como los de ofrecer un criterio sistemético de clasificacién
a la Ley de Enjuiciamiento Civil y al Cédigo civil; plantear la posibi-
lidad de un proceso especial por razén de la materia; unificar, simpli-
ficar y perfeccionar la jurisdiccién voluntaria en este campo, y permitir
la implantacién de la tutela de autoridad, que podria atribuirse al Juez
de Familia. Aceptadas estas premisas, GARC{A CANTERO se pregunta qué
6rgano de los que actualmente ejercen funciones jurisdiccionales en
Espafia convendria especializar en materia familiar. En su opinién, «tanto
podrian ser los 6rganos de la Justicia Municipal como los Jueces de
Primera Instancia», y una «problemética tercera via seria transformar
a los actuales Tribunales Tutelares de Menores en Tribunales de Familia,
pero ello exigiria alterar sustancialmente la concepcién que les ha hecho
nacer». «En cualquier caso—concluye—, la especializacién del Sérgano
debe ser lograda no sélo a través de un estudio en profundidad de los
aspectos civiles, penales, candnicos, procesales, internacionales, etc., sino
mediante amplios conocimientos auxiliares de Sociologia y Medicina, que
hoy resultan imprescindibles en esta rama del Derecho civil» (61).

En una linea similar se ha situado con posterioridad FosarR BENLLOCH,
quien afirma que «la organizacién del Cuerpo de Jueces Especiales de
la Familia seria un engranaje mas en la compleja maquina que el Dere-
cho administrativo familiar deberia crear para promover el bienestar de
la familia», aunque no deja de reconocer las dificultades que la reforma
ofrece por los medios materiales que exigiria (62).

C) Ensayos realizados en algunos paises—Las razones que se adu-
cen, como hemos visto, en pro de la creacién de Tribunales de Familia
han pesado ya en algunos ordenamientos positivos y—aunque la mayoria
siga atribuyendo el conocimiento de los litigios de la esfera del Derecho
de familia a la jurisdiccién ordinaria—no faltan los que han agrupado,
con mayor o menor amplitud, materias de dicha esfera confiriéndolas

(60) G. Garcfa CanteErO: E! Derecho de familia y el proceso, cit., pag. 20.

(61) G. GArcfa CANTERO, op. cit., pags. 22-24.

(62) E. Fosar BenLLocH: Notas para una introduccién al Derecho de fa-
milia, cit., pags. 1151-1152,
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a una jurisdiccién especializada, sea ésta o no la de los Tribunales de
Menores. No faltan tampoco paises en los que el tema est4, al menos, en
estudio. Aludiré, sin propdsitos exhaustivos, a varios de los unos y de
los otros.

En Francia, segln recientemente ha escrito el doctor Gaston Fepou,
Presidente del Tribunal de Nifios y de la Cdmara de la Familia de Paris,
«los Tribunales de Familia no han sido establecidos adn por ningin
texto legal o reglamentario»; pero «ante la necesidad y ante la presién
de un conjunto de factores, se han creado Cdmaras de la Familia en el
seno de varios Tribunales: la primera nacié en Burdeos en 1963, la
segunda en Lille en 1965 y la tercera en Paris en 1969» (63). La com-
petencia de dichas Cdmaras, al no estar delimitada por la ley, «varia
—dice FEDOU—segin la importancia de los Tribunales y los conceptos
de los magistrados», pero es relativamente amplia, abarcando en materia
civil y penal los asuntos de la esfera familiar relacionados con los
nifios (64). A la vista de la experiencia de estos érganos, FEpoU concluye
que «la delimitacién del dominio de la Cdmara de la Familia debe estar
-caracterizada por la eleccién de las especies, en las cuales la suerte y la
orientacién del nifio exigen una atencién especial y un trato particular
favorecido por la relacidén del Juez y del justiciable» (65).

En Italia, donde la figura del Juez tutelar ofrece desde hace afios
algin relieve (66), la muy reciente e importante reforma del Derecho de
familia por la Ley de 19 de mayo de 1975 (a la que ya antes he aludi-
do) conserva en los articulos 337 y 406 del Cédigo civil, que han sido
retocados, las facultades que a dicho Juez venian ya atribuidas en ma-
terias de patria potestad y affiliazione. Uno de los preceptos interesantes
incorporados al Cédigo en esta reforma es el nuevo articulo 145, que
contempla una hipétesis de intervencidon del Juez en la familia, dispo-
niendo que, en caso de desacuerdo entre los cbnyuges, cada uno de
ellos puede pedir sin formalidades la intervencién del Juez, quien, oidas
las opiniones expresadas por los cényuges y, si procede, por los hijos
que hayan cumplido el decimosexto afio, tratard de alcanzar una solu-
cién concordada; cuando ésta no sea posible y €l desacuerdo concierna
a la fijacién de la residencia o a otros asuntos esenciales, el Juez, siem-
pre que sea requerido expresa y conjuntamente por los cényuges, adop-
tard, en acuerdo no impugnable, la miedida que considere mais adecuada
a las exigencias de la unidad y de la vida de la familia. La norma

(63) G. Fepou: La experiencia francesa de la Cdmara de Familia, cit., pdg. 94.

(64) G. Fepou, op. cit., pag. 102.

(65) G. Fepou, op. cit., pag. 104.

(66) Sobre el origen del cargo y sus funciones, vid. J. M. LETE DEL Rio: La
responsabilidad de los 6rganos tutelares, Valladolid, 1965, pag. 118.
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acepta, pues, la intervencién del Juez, pero suavizdndola al privarla de
formalidades y encauzindola hacia una solucién aceptable para las dos
partes o, de no ser ello posible, hacia una solucién de arbitrio judicial
en funcién del interés familiar.

En otros paises europeos se estudia la posibilidad de la creacién de
una jurisdiccién especializada de familia (67).

Es acaso, empero, en los pafses iberoamericanos donde més se ha
avanzado por este camino. Los doctores SAJON, ACHARD y CALVENTO,
especialistas del Derecho del menor y dirigentes del Instituto Interame-
ricano del Nifio, después de presentar el actual cuadro de la jurisdiccién
especializada de menores en Iberoamérica, afirman: «En cuanto a la
competencia de los Tribunales de Menores, existen en la legislacién de
los paises americanos dos sistemas., Uno estd integrado por aquellos
paises que le asignan una competencia restringida, referida solamente
a los casos de conducta antisocial, abandono material y moral y situacio-
nes de peligro (Costa Rica, El Salvador, Guatemala, México). El otro
‘'sistema, de competencia amplia, atribuye a los Tribunales de Menores,
ademds de las materias mencionadas, aquellas cuestiones que tradicional-
mente pertenecen al dmbito del Derecho de familia, como adopcién,
tenencia, guarda, tutela, patria potestad, investigacién de la paternidad,
etcétera (Bolivia, Brasil, Colombia, Chile, Ecuador, Perd, Uruguay y Ve-
nezuela). En aquellos paises en que ademéas de Tribunales de Menores
existen Tribunales de Familia, como en Guatemala, la delimitacién de
competencia se efectda atendiendo a los dos sistemas expuestos» (68).
Por lo demds, en la mayoria de los paises iberoamericanos se han inte-
grado estos Tribunales en el Poder judicial (69).

El reciente Cédigo de Familia de Costa Rica de 1973, al que ya he
tenido ocasién de aludir, proclama en su Exposicién de Motivos la ne-
cesidad de una Magistratura especial como complemento de toda promul-
gacién de un Cédigo de familia y para lograr la perfecta aplicacién del
mismo (70). '

(67) Vid. G. FeEpou, op. cif., pag.+93.

(68) R. SA)6N, J. P. AcHarD y U. CALVENTO: Menores en situacién irregu-
lar (Aspecios socio-legales de su proteccién), Montevideo, 1973, pdg. 30.

(69) «La mayoria de los paises—informan los Drs. SAjON, AcHARD y CAL-
VENTO—, atendiendo al principio de separacién de poderes y a la funcién neta-
mente jurisdiccional de estos tribunales, los han emplazado integrando el Poder
Judicial (Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala,
Panam4i, Perd, Uruguay y Venezuela). Otros paises, siguiendo precedentes
europeos, han organizado una especie de justicia administrativa, ubicdndolos en
el organismo ejecutivo de asistencia y proteccién de menores (Bolivia) o depen-
diendo del Poder central (México), situaciones que pueden suscitar problemas
de constitucionalidad» (loc. cit.).

(70) Asi, 1a Exposicién de Motivos, después de poner de relieve la con-
veniencia de los «Cédigos de Familia», recoge las opiniones que afirman que «al
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D) Posibles orientaciones futuras del Derecho espafiol.—;Puede
nuestro pais llegar a constituir una jurisdiccién especializada para el
conocimiento de asuntos relativos al Derecho de familia? La tendencia
favorable a esa posibilidad no parece estar de momento muy extendida,
pero recluta partidarios de manera creciente. Antes he resumido los argu-
mentos aducidos en esa linea por algunos de los todavia escasos, pero
autorizados, autores espafioles que se han planteado la cuestién. Al mar-
gen ya de la pura doctrina civilista, y como detalle muy reciente y sinto-
mdtico, puedo ahora afiadir la conclusién esbozada en este punto por
el III Congreso Nacional de la Familia Espaiiola. Dicho Congreso, cele-
brado en Madrid durante el mes de junio de 1975, acordd, en efecto,
a propuesta del profesor Garcia CANTERO, solicitar «la creacién de
Jueces o Tribunales de Familia que, salvando la unidad jurisdiccional,
tengan competencia para el conocimiento de todos los pleitos civiles de
naturaleza familiar».

Cabe acaso observar, sin embargo, que la solicitada creacién de Jueces
o Tribunales de Familia implicaria una reforma tan trascendental como
compleja del Derecho espafiol, que habria de traducirse en buen niimero
de normas orgdnicas, sustantivas y procesales. Actualmente, el conoci-
miento de los asuntos que pueden ser considerados como de Derecho
de familia corresponde, segin los casos, a la jurisdiccién eclesiéstica,
a la jurisdiccién ordinaria (ya a través de la Justicia Municipal, ya de los
Juzgados de Primera Instancia) y a la jurisdiccién de menores. Recon-
ducir todos o parte de aquellos asuntos a un solo érgano jurisdiccional
supone obvios problemas.

Por otra parte, cabe plantearse la duda de si aquel 6rgano nuevo
estaria siempre en mejores condiciones para actuar con acierto: la espe-
cializacién entrafia también sus peligros y en los «procesos familiares»
no dejan a veces de incidir cuestiones puramente patrimoniales, del mis-
mo modo que con las instituciones del Derecho de familia se enlazan
frecuentemente otras pertenecientes a distintas parcelas del Derecho civil.
La atribucién de competencia puede ser, pues, delicada.

El tema, con todo, estd ya planteado, como hemos visto, en la actua-
lidad juridica espafiola y cabe suponer que seguird siendo objeto de
ulterior estudio en un futuro préximo, tanto a nivel doctrinal como a nivel
ya de posibles trabajos prelegislativos.

promulgarse un Cédigo de Familia debe hacerse con la parte procesal debida-
mente estructurada, ya que en esta materia debe privar un procedimiento dis-
tinto para los otros aspectos del Derecho civil y comercial, y crearse Tribunales
especiales de Familia o Jueces de lo familiar, como los hay en otros regimenes».
Esta creacién, por los problemas que entrafia, «es de momento imposible» en-
Costa Rica, segiin el propio legislador, y, para no demorar la promulgacién del
Cédigo de Familia, se ha lanzado éste sin reforma judicial simultinea.
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Para una eventual creacién de Tribunales de Familia parece preferi-
ble concebirlos como jurisdiccién especializada que como jurisdiccién
especial (71). También podria considerarse la posibilidad de transformar
y potenciar los actuales Tribunales Tutelares de Menores, convirtiéndo-
los en esos 6rganos judiciales de Derecho de familia cuya existencia ‘se
ha pedido. Cierto es que dichos Tribunales de Menores nacieron con una
filosofia diferente y respondiendo a objetivos concretos mds limitados,
especialmente ligados a la correccién y reforma del menor (72), pero
a lo largo del tiempo su intervencién en la patria potestad por el ejerci-
cio de la facultad protectora (reconocida en el art. 9.° de la Ley de Tri-
bunales Tutelares de Menores de 1948 y traducida en los acuerdos por
los que se suspende a los padres en sus derechos de guarda o educacién
de los hijos en diversos casos previstos en los Cédigos civil y penal) ha
ido dando algiin relieve a estos Tribunales en materia civil y en unos
temas concretos de evidente importancia familiar. Se podra observar que
esa competencia, aun limitada, no ha dejado de producir conflictos con
la de la jurisdiccién ordinaria (73); pero éstos estdan encauzados y la
intervencién de los Tribunales Tutelares parece tender a extenderse:
a través de los dltimos afios se han formulado en la doctrina, € incluso
se han traducido en trabajos prelegislativos, propuestas para extender la
competencia de dichos Tribunales a diversos asuntos en materia de

(71) Cfr. los articulos 31 y 32 de la Ley Orgdnica del Estado, que reducen
las jurisdicciones especiales a la militar y la eclesidstica. Sobre la unidad juris-
diccional en base a tales normas, vid. P. MArR{N PEREZ: «La Administracién de
Justicia en la Ley Orgénica del Estado», en Revista de Estudios Politicos, nu-
mero 152 (marzo-abril 1967), pags. 215 y ss.

(72) Vid. el libro, ya clésico, de E. CueLLo CALON: Tribunales para nifios,
Madrid, 1917, y los estudios posteriores, entrc otros, de A. BERISTAIN: Juristas v
psicolégos ante la delincuencia juvenil, Madrid, 1965; A. SABATER: Juventud in-
adaptada y delincuente, Barcelona, 1965; F. SaLiNas Quijapa: «La delincuencia
de menores», en Nuestro Tiempo, nim. 161 (noviembre 1967); J. M. NIN DE
CARDONA: En torno al problema de la delincuencia juvenil, Instituto de Cultura
Hispénica, Madrid, 1968; G. pE YBARRA: Temas del Centro de Estudios del Refor-
matorio de Amurrio, Madrid, 1969; J. R. PaLAcios: Edad. Derecho penal y De-
recho iutelar, Madrid, 1969; F. VIVES VILLAMAZARES: «El proceso especial de los
Tribunales Tutelares de Mcnores», en Revista de la Obra de Proteccién de Me-
nores, junio 1971, pégs. 5 y ss.; J. A. MaGAz SaNGro: «Aumento de la delincuencia
juvenil», en el vol. Dia Universal del Nifio, Madrid, 1972, pags. 65 y ss.; J. LOPEz
ORruezABAL: «Funcién rehabilitadora de los Tribunales de Menores», en el mismo
volumen, pigs. 69 y ss., y el reciente libro de L. MenpiziBaL OsEs: Introduccion
al Derecho correccional de Menores, Instituto de la Juventud, Madrid, 1974.

(73) Vid. el estudio de los profesores E. MADRUGA e I. SERRANO SERRANO:
Competencia de los Tribunales Tutelares de Menores y jurisdiccién ordinaria, res-
pecto a medidas previas y provisionales, en casos de separacién y nulidad de ma-
trimonio, Valladolid, 1963.
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patria potestad (74), adopcién (75), tutela y otras del Derecho de fami-
lia (76). Por otra parte, la integracion de los Tribunales Tutelares en la
jurisdiccién ordinaria estd prevista en las Bases de la Ley Orgédnica de
la Justicia contenidas en la Ley 42/1974 (77).

En todo caso, la corriente favorable a la creacién de érganos judi-
ciales especializados en Derecho de familia responde a la importancia
que hoy se reconoce a esta rama del Derecho civil y a la institucién
familiar misma, ya que es frecuente que el desatrollo de una rama juri-
dica se traduzca en el nacimiento de una jurisdiccién especializada para
ella: recuérdese, por ejemplo, la creacién de la Magistratura de Trabajo
en Esparia, acorde con el desarrollo del Derecho laboral.

En ese sentido puede ser favorable para la familia disponer de Jueces
o Tribunales especializados; pero en consideracién también al interés
familiar (78) y habida cuenta de que los conflictos que surgen en el inte-
rior de la familia son en extremo delicados, parece conveniente que la
actuacién de esos Organos, si llegan a existir, se reduzca a los casos de
intervencién imprescindible (79), procurando que en los restantes el

(74) Puede verse mi trabajo «La patria potestad de la madre en el Derecho
espaiiol», en Revista de Derecho Privado, mayo 1957, pag. 532.

(75) Al prepararse la reforma de la adopcién llevada a término en 1970, el
Proyecto de Ley elaborado por la Comisién General de Ccdificacién y remitido por
el Gobierno a las Cortes Espafiolas habia atribuido a los Tribunales Tutelares de
Menores la competencia para la declaracién del abandono previa a la adopcién
en ciertos casos; esta atribucién fue desechada en la Comisién de Justicia de las
Cortes.

(76) Sobre los Tribunales de Menores en general, su naturaleza y posibilida-
des, vid. F. FERNANDEZ Branco: «Andlisis sobre un Derecho especial Tutelar de
Menores», en Revista de la Obra de Proteccién de Menores, nims. 138, 151 y 155
(1971-72), y F. ViveEs VILLAMAZARES: «La jurisdiccién especial de los Tribunales
Tutelares de Menores en el ordenamiento procesal espaiiol», en el vol. Estudios
juridicos en homenaje al profesor Sania Cruz Teijeiro, Valencia, 1974, pags. 575
a 591.

(77) Sobre aquella integracién, vid. L. MENDIzABAL OsEs: «La transformacién
de las estructuras instrumentales de proteccién a los menores en funcién de las
innovaciones legislativas», en Boletin de Informacién (Ministerio de Justicia), nd-
mero 1.024 (25 mayo 1975), pags. 1 a 12. :

(78) Sobre la importancia que hoy se atribuye al «interés familiar», vid.
J. A. DoraL: «El fraude y la defensa del interés familiar en el Cédigo civil», en
Revista de Derecho Privado, julio-agosto 1974, pégs. 555 a 581, especialmente pa-
ginas 559 a 562.

(79) La doctrina pontificia a partir de LEGN XIII da las bases de la licita in-
tervencién del Estado y los limites a la misma, tanto en general como en particu-
lar, dentro de la familia. Segin observa Josf Luis GuUTIERREZ GARciA, «el enun-
ciador primero del principio de la intervencidn del Estado es LE6N XIII. Nada
aniaden, en lo sustancial, a este enunciado los papas posteriores. Ni tampoco el
Concilio Vaticano II»; la actitud de reserva ante posibles extralimitaciones en el
ejercicio de la intervencién se advierte en varios pasajes de LE6n XIII: uno de
ellos, relativo a la familia, afirma que «querer que la autoridad penetre a su ar-
bitrio hasta la intimidad de los hogares es un error grave y pernicioso» (Rerum
novarum, 9, 10). Vid. J. L. GuTiERREZ GARcfA: La concepcién cristiana del orden
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conflicto se solucione en la misma esfera interna de la familia y sin
rupturas irreversibles. Porque, como recientemente ha escrito MANUEL
DE LA CAMARA, «la familia para sobrevivir necesita mucho mds de la
medicina preventiva que de la medicina curativa» (80). Y la interven-
cién de un 6rgano estatal—por excelente que sea—en la familia tiene el
peligro de asemejarse no ya a la medicina curativa, sino incluso a la
cirugia.

3. ¢(CABE LA CATEGORIA DE LOS «NEGOCIOS JURIDICOS DEL DERECHO
DE FAMILIA»?

En los dltimos tiempos, la doctrina civilista ha dedicado alguna aten-
cién a la posible integracién de diversos actos de la esfera del Derecho
de familia en una eventual categoria, que pudiera denominarse «acto
juridico familiar» o «negocio juridico del Derecho de familia». Veamos
brevemente cémo avanza la admisién de esta figura a través de algunos
de los autores que la han estudiado.

A) Su admisién en la doctrina extranjera—Ya VoN TuHrR habia
observado que «no sélo existen negocios de Derecho patrimonial y here-
ditario, sino también de Derecho de familia, en la medida en que en esta
materia se admite la autonomia del individuo», sefialando concretamente
que «son negocios juridicos los esponsales y su disolucién, el matrimonio,
la impugnacién de la legitimidad y del reconocimiento, la instancia por
declaracién de legitimidad, 1a adopcién...» (81). Y BETTI, por su parte,
habia tomado en cuenta los negocios de Derecho familiar dentro de su
doctrina general sobre el negocio juridico (82).

Ha sido, empero, en la doctrina argentina donde, a lo largo de los
ultimos lustros, se han hecho sucesivas e interesantes aportaciones a la
configuracién del «acto juridico familiars. Esta posibilidad teérica—que
se hallaba esbozada en trabajos de los profesores HECTOR LAFAILLE, AL-

social, B. A. C., Madrid, pdgs. 173 a 179, donde se realiza un iluminador estudio
sobre la intervencién del Estado segin el magisterio moderno de la Iglesia.

(80) «Si la vida familiar evoluciona hacia situaciones gravemente patolSgicas
—afiade el ilustre notario y académico—, la enfermedad no tiene, casi nunca,
remedio. Los estudiosos del Derecho hemos de conformarnos con buscar soluciones
justas para supuestos no queridos, pero irreversibles. En presencia de esos supues-
tos es licito afirmar, aunque la frase suene a paradoja, que el Derecho de familia
empieza cuando la familia se acaba» (Reflexiones sobre la filiacién ilegitima en
Derecho espafiol, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, Madrid, 1975, p4-
gina 259).

(81) Derecho civil (trad. de Rav4), Buenos Aires, 1946-48, tomo II, pég. 165.

(82) Teoria general del negocio juridico (trad. de Martin Pérez), Editorial
Revista de Derecho Privado, Madrid, piag. 212.
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BERTO MOLINARIO y Huco Srora—ha sido especialmente desarrollada
por el profesor ENrRIQUE DiazZ DE GuijARRO (83). A juicio de este autor,
el acto juridico familiar es figura con individualidad, aunque haya care-
cido de formulaciones legales en su enunciado y hubiera estado ausente
de las clasificaciones de los actos juridicos (84). De modo general, «son
actos juridicos familiares—dice—aquellos voluntarios licitos que tengan
por fin inmediato el emplazamiento en el estado de familia o la regula-
cién de las facultades emergentes de los derechos subjetivos familia-
res» (85). (Qué actos concretos del Derecho de familia serian incluibles
en este concepto? El profesor Diaz DE GUIJARRO estudia los siguientes
(sefialando los pros y los contras de la inclusién de cada uno de ellos):
los esponsales, el matrimonio, el reconocimiento de hijo legitimo y el de
hijo natural, la legitimacidn, el convenio sobre el cuidado de los hijos, la
adopcién, la legitimacién adoptiva, la emancipacién, el convenio sobre
el beneficio de la mayor edad, la impugnacién del matrimonio, la sepa-
racién entre cényuges, la reconciliacidn, la impugnacién de la legitimidad,
la impugnacién del reconocimiento, la instancia por declaracién de legi-
timidad, el convenio sobre alimentos, la constitucién de un peculio pro-
fecticio, el nombramiento de tutor, la ordenacién de la tutela, las con-
venciones matrimoniales, las donaciones nupciales, la constitucién de la
dote v los llamados actos juridicos familiares innominados (86). En defi-
nitiva, a juicio del mismo civilista, se observa todavia en este tema una
anarquia de conceptos y una falta de sistematizacién que hacen «indis-
pensable formular una teoria general del acto juridico familiar para
poder disponer de los principios comunes que rigen su naturaleza, sus
categorias, sus caracteristicas y sus efectos» (87).

Conviene notar, sin embargo, que no toda Ja doctrina argentina actual
acepta la existencia del acto jurfdico familiar como una categorfa: Borpa,
por ejemplo, parece rechazarla tacitamente (88), y MAZZINGUI se opone
a ella de modo expreso al afirmar que «el acto jurfdico familiar no

(83) En sus ensayos El acto juridico familiar y otros estudios, Ed. Perrot,
Buenos Aires, 1960; «Concepto y naturaleza del acto juridico familiars, en Revista
General de Legislacién y Jurisprudencia, mayo 1966, y «Nuevos aportes a la in-
troduccién al estudio del acto juridico familiar»s, en Estudios de Derecho civil en
honor del profesor Castdn Tobefias, Universidad de Navarra, Pamplona, 1969, to-
mo VI, pigs. 189 y ss.

(84) E. Diaz pE Guijarro: El acto juridico familiar, cit., pag. 11.

(85) E. Diaz pE Guiarro: Concepto y naturaleza del acto juridico familiar,
citado, pégs. 679 y ss.

(86) E. Dfaz pE Guijarro: Nuevos aportes, cit., pdgs. 212 a 227.

(87) E. Diaz pE Guijarro: Nuevos aportes, cit., pag. 226.

(88) Se abstiene el profesor BorpA, en efecto, de mencionar el acto jurfdico
familiar e incluso niega ese caricter, concretamente, al reconocimiento de hijo
extramatrimonial (Tratado de Derecho civil argentino. Familia, vol. 11, 3. edicién,
péginas 55-56).

3
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constituye un género diferente, sino que se encuadra en el concepto
general de acto juridico» (89).

En la doctrina italiana reciente, PIETROBON se ha planteado la cues-
tién de si existen «negocios del Derecho familiar», recogiendo algunas
objeciones posibles contra la admisién de los mismos y observando que
«es frecuente de la naturaleza negocial del reconocimiento del hijo natu-
ral o de la adopcién, sobre todo teniendo en cuenta que los efectos de
tales actos quedan sustraidos a la disponibilidad de las partes» (90). En
definitiva, sin embargo, PIETROBON parece inclinarse a la admisibilidad
de aquellos negocios: «Cierto—afirma—que el negocio se define como
acto de autonomia privada y como regulacién, pero sélo en cuanto pone
fin, de modo juridicamente relevante, a un conflicto de intereses. No es
necesario, por tanto, que se dirija al futuro: baste pensar que de otro
modo no serian negocios los contratos consensuales con eficacia real, en
los que el efecto traslativo tiene lugar en el mismo momento en que se
fija 1a regulacién de intereses. Para que un acto sea negocio es suficiente
que la nueva situacién juridica dependa de un acto libre de autonomia
y tenga en €l su origen» (91).

B) Su admisién en la doctrina espafiola—En nuestro pais, ya en
1959 el profesor Garcfa CANTERO apuntd la posibilidad de los negocios
juridicos familiares, al afirmar que el matrimonio civil es «un negocio
juridico de Derecho de familia, idéntico a los esponsales, la reconcilia-
cién de los cényuges separados, la adopcién del mayor de edad, la eman-
cipacién por concesién del padre o de la madre, etc.» (92).

Especial atencién ha dedicado al tema posteriormente el profesor
Diez-PicAzo, quien a través de un sugestivo estudio (93) ha defendido
la posibilidad de construir con cardcter general la figura del negocio
juridico familiar. Dicho negocio puede definirse, a su juicio, como «aquel
acto de autonomia de las personas que tiene por objeto la constitucién,
modificacién, extincién o reglamentacién de una relacién juridica fami-
liar» (94). Dos clasificaciones pueden hacerse de estos negocios: aten-
diendo a la naturaleza de las relaciones sobre las que el negocio incide,
cabe distinguir entre negocios matrimoniales, negocios de filiacién y nego-
cios tutelares; atendiendo al contenido del negocio, aparecen claramente

(89) J. Mazzinui: Derecho de familia, Buenos Aires, 1971, tomo I, pig. 49.

(90) V. PieTroBON: El error en la docirina del negocio ]urI(IICO trad y notas
de Mariano Alonso Pérez, Ed. Revista de Derecho Prxvado Madrid, 1971, pag. 679.

(91) V. PIETROBON, op. cit., pag. 681.

92) G. GARCiA CANTERO: EI vinculo de matrimonio civil en el Derecho es-
pafiol, Roma-Madrid, 1959, pag. 31.

(93) L. Diez-Picazo: «El negocio juridico del Derecho de familia», en Revxsla
General de Legislacién y ]urtsprudenc:a junio 1962 y ed. separada. .

(94) L. Dfez-PicAzo, op. cit., pdg. 12 de la ed. separada.
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deslindados los negocios que versan sobre el estado civil y condicién de
las personas, los negocios que versan sobre la vida en comin de los
miembros de la familia y los negocios de contenido econdmico (95).
En base al Derecho espafiol, los actos juridicos a los que, segin DiEz-
Picazo, cabe concretamente conferir la calificacién de negocios juridicos
familiares son: la promesa'de matrimonio o esponsales de futuro; el ma-
trimonio; el acuerdo de los padres para proveer al cuidado de los hijos,
al amparo del articulo 71 del Cédigo civil; el reconocimiento de hijo
natural; el convenio que entre el deudor y el acreedor de una obligacién
de alimentos se celebre respecto a su cuantia, reduccién, aumento o forma
de prestarlo; el acto de constitucién de un peculio profecticio; la adop-
cién; la disposicién del padre o de la madre por la que se nombran
tutor y protutor a los hijos menores o0 incapacitados y se establece, dentro
de los limites legales, la ordenacién de la tutela; los acuerdos y dispo-
siciones del Consejo de Familia proveyendo a la misma ordenacién;- la
emancipacién por concesién del padre o de la madre; la concesién del
beneficio de la mayor edad por el Consejo de Familia; el contrato de
bienes con ocasién del matrimonio; las donaciones nupciales y el acto
de constitucién de la dote (96).

(Hasta qué punto va penetrando la figura del negocio juridico del
Derecho de familia en la doctrina civil espafiola? A nivel de las obras
generales no parece haber todavia unanimidad en la admisién de dicha
figura, aunque se tienda, siquiera sea incidentalmente, a darla por exis-
tente. Asi, BONET RAMON (97) y CasTAN ToBERAS (98) mencionan los
negocios familiares como contrapuestos a los patrimoniales, y Puic
PEfNA (99) vy Espin (100) exponen la distincién entre negocios personales
y patrimoniales (en el primer concepto cabe incluir, y asi lo hace Espin
expresamente, las relaciones familiares). Por su parte, Puic BRUTAU re-
coge las ideas de DiEz-Picazo sobre los caracteres de los negocios juri-
dicos de familia y acepta con él que éstos tienen su contenido limitado
y a veces rigidamente tipificado, concluyendo: «En cuanto a la causa del
.negocio, no puede existir otra que la admitida y configurada en cada
caso por la ley, Cabe afirmar que existe un sistema de ntimero limitado

(95) L. DiEz-PicAzo, op. cit., pag. 13. Sobre la estructura del negocio juridico
familiar, vid. ibidem, pags. 14 a 24.

(96) L. Diez-Picazo, op. cit., pags. 4 a 8.

(97) F. BoNeT RAMON: Compendio de Derecho civil, Ed. Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1959, tomo I, pig. 616.

(98) J. CasTAN ToBENAS: Derecho civil espafiol, comiin y foral. Ed. Reus,
Madrid, tomo I, vol. 2°, 112 ed., 1975, pdg. 632. :

(99) F. Puic PENA: Compendio de Derecho civil espafiol, Ed. Nauta, Barce-
lona, 1966, tomo I, pag. 601. :

(100) D. Espfn CANovas: Manual de Derecho civil espaiiol, Ed. Revista de
Derecho Privado, Madrid, vol. I, 4.° ed., 1974, pdg. 410.
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de causas que no permite la existencia de negocios atipicos en el Dere-
cho de familia. No cabe, pues, adaptar un negocio de Derecho de familia
a un fin particular y toda divergencia entre la causa verdaderamente
querida y la admitida por la ley significard que se incurre en un acto de
simulacién absoluta» (101).

En las monografias sobre el negocio juridico, por otro lado, patrece
ir consoliddndose la nocién del familiar. Asi, el profesor ALBALADEJO
presenta, entre otras clasificaciones del negocio juridico, una que con-
trapone los negocios familiares a los patrimoniales: «Son negocios fami-
liares o de Derecho familiar—expone—Ilos que persiguen el fin de cons-
tituir, modificar o extinguir relaciones familiares (o ampliando el concep-
to, cuasifamiliares), como el matrimonio, la adopcién y el nombramiento
de tutor»; junto a estas dos especies de negocios, ALBALADEJO admite
una tercera, constituida por los negocios patrimoniales familiares, «en-
tendiendo por tales los que regulan el régimen patrimonial basado en
relaciones familiares: por ejemplo, las capitulaciones matrimoniales» (102).
El profesor DE CASTRO, por su parte, después de sefialar que «se admite,
en general, la existencia de negocios juridicos dentro del dmbito del De-
recho de familia», advierte que «lo intimo de las relaciones familiares
hace que esa su peculiar naturaleza haga presumir que conductas de las
que normalmente se inducirfa la existencia de un negocio juridico sean
consideradas extrafias al dmbito de lo negocial» (103); por lo demis,
y a lo largo de su monografia, DE CASTRO se refiere varias veces a los
«negocios de Derecho de familias para poner de relieve algunas peculia-
ridades de los mismos (104).

En articulos sobre puntos concretos de la problemética del negocio
juridico, se acepta de alguna suerte la sustantividad de los negocios
familiares, cuyas diferencias con los de otras zonas del Derecho civil se
ponen de relieve. Asi, CALvO SoriaNO critica la teorfa unitaria del nego-
cio juridico, que «dibujaba éste sobre la figura fundamental del con-
trato, de dmbito eminentemente patrimonial, sin percibir o sin destacar
la circunstancia de que el juego de la voluntad, aun entendido en el sen-
tido soberano cl4sico, es fundamentalmente distinto en el negocio unila-
teral y en el bilateral, asi como en el Derecho de obligaciones, en el de

(101) J. Puic Brutau: Fundamentos de Derecho civil, Ed. Bosch, Barcelona,
tomo 1V, vol. I, 1967, pag. 15.

(102) M. ALBALADEJO: El negocio juridico, Lib. Bosch, Barcelona, 1958, pa-
gina 70.

(103) F. pE Castro: El negocio juridico, Instituto Nacional de Estudios Ju-
ridicos, Madrid, 1967, pag. 37.

(104) Asi, lo peculiar de su causa (pag. 275) o su «resistencia para que se les
aplique el sistema de anulabilidad» (péag. 502).
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familia y en el sucesorio» (105). Y DE LA EsPERrANzA, al estudiar la
trascendencia de la autonomia de la voluntad en los distintos negocios
juridicos, distingue, por lo que se refiere al Derecho de familia, entre
el Derecho de familia puro en el que «queda externamente limitado el
juego de la voluntad y la funcién creadora de la autonomia privada»,
y el de Derecho de familia aplicado o patrimonial, «en el que la autono-
mia de voluntad tiene un campo de accién externamente limitado» (106).

Recientemente varios autores espanoles han discutido, por otra parte,
en torno al cardcter negocial de algunos acios concretos pertenecientes
a la esfera del Derecho de familia. De modo especial, en el tema tan
actualizado de la adopcién se han hecho nuevas aportaciones a la deba-
tida cuestién de la naturaleza juridica de este instituto (107), estudidndo-
lo en base a la reforma operada por la Ley de 4 de julio de 1970, des-
pués de la cual afirma ARCE que la adopcién es una «institucién con
base contractual» (108), y ALoNso PEREZ que es «un negocio juridico
del Derecho de familia que tiene cardcter bilateral» (109).

En resumen, parece que si se espiga por el Derecho de familia espa-
fiol, como por el de otros paises, cabe encontrar ciertamente numerosos
actos que encajan en el concepto de negocio juridico, y la posibilidad de
integrarlos en una figura—la del negocio familiar o del Derecho de fa-
milia—gana terreno por la base doctrinal y legal de los ensayos hechos
en esa linea, aunque esta nueva categoria de los negocios juridicos no
esté todavia enteramente construida ni undnimemente aceptada.

III. CONCLUSION

A lo largo de las péginas precedentes he tratado de exponer breve-
mente algunas cuestiones de las que en la encrucijada actual se le pre-
sentan al Derecho de familia. Distintos entre sf, los tres temas que he
tocado estdn vivos y son, por supuesto, opinables, no teniendo estas

(105) A. CaLvo Soriano: «Limites del negocio juridico patrimonial», en Estu-
dios de Derecho civil en honor del profesor Castdn Toberas, Pamplona, 1969, to-
mo V, pég. 167.

(106) A. pE LA EsPERANzA-RADIO: «La funcién de la voluntad en los negocios
juridicos», en Estudios de Derecho civil en honor del profesor Castdn Tobefias,
citado, tomo V, pédg. 503.

(107) Vid. DE 1A VALLINA: «Naturaleza juridica y acto constitutivo en la
adopcién», en Revista de Derecho Privado, junio 1969, pégs. 437 y ss.

(108) J. ArRCE FLOREz-VALDES: «En torno al consentimiento para la adopci6n
a tenor de la Ley de 4 de julio de 1970», en Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia, noviembre 1970, pag. 616.

(109) M. Aronso PErRez: notas a la obra de PIETROBON El error en la doctrina
del negocio juridico, cit., pag. 704.
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notas ni siquiera la pretensién de predecir con seguridad los rumbos que
a cada uno de ellos va a seiialar el futuro,

t Si de este breve examen hubiera de extraerse alguna conclusién de
conjunto cabria acaso resumirla en una afirmacién: la de la notable
vitalidad del Derecho de familia en la hora presente. Porque esta rama
del Derecho civil, si en el plano de la legislacién renueva y actualiza sus
fuentes, en el plano de la jurisdiccién se esfuerza por asegurarse una
aplicacién maés perfecta y en el plano doctrinal construye categorias pro-
pias dentro de los esquemas del Derecho civil. Con todo lo cual, el pano-
rama actual del Derecho de familia es en verdad sugestivo, y 1a que fue
hasta fechas recientes un poco cenicienta entre las ramas del Derecho civil
pasa a ocupar un puesto de primera fila entre todas las disciplinas ju-
ridicas.

Jost M.® CAsTAN VAzZQUEZ

Letrado del Ministerio de Justicia.
De la Carrera Fiscal



Consideraciones sobre

el nuevo titulo preliminar
(Normas de Derecho privado)

MOTIVOS DE LA REFORMA

A una doble y fundamental razén respondié para el legislador la
reforma del Titulo Preliminar (en adelante T. P.) de nuestro primer
Cuerpo legal:

De un lado, haber dado fin a la primera de las etapas previstas en
el Congreso de Derecho Civil de Zaragoza de 1946, con la culminacién
de las Compilaciones (1), en aras del logro, todavia no f4cil, de un ‘Cédigo
general para el tertitorio nacional. Lo que reclamaba del Cédigo civil
una adecuada y completa regulacién de los posibles conflictos interre-
gionales.

De otro, la necesidad de perfeccionar las normas del T. P. de manera
que se acomodasen a las orientaciones de la doctrina y jurisprudencia
mds autorizada, asi como a los criterios vigentes en materia de Derecho
internacional privado.

La inaplicabilidad o ineficacia de preceptos, como el antiguo articu-
lIo 13, relativo al régimen peculiar de los territorios de Aragén y Balea-
res, que tras la publicaci6én de sus Compilaciones no tenia razén de ser (2),

(1) Vizcaya y Alava, Compilacién de 30 de julio de 1959; Catalufia, Compi-
lacién de 21 de julio de 1960; Baleares, Compilacién de 19 de abril de 1961;
Galicia, Compilacién de 2 de diciembre de 1963; Aragén, Compilacién de 8 de
abril de 1967, y Navarra, Compilacién de 1 de marzo de 1973.

(2) En efecto, aquel precepto establecia la coexistencia del Cédigo civil con
los derechos especiales de Aragén y Baleares, a diferencia del régimen del articu-
lo 12 que reconocfan al Cédigo civil sélo una funcién supletoria de dltimo grado.
Pero tras las publicaciones de las Compilaciones Balear y Aragonesa la funcién
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o del parrafo 3.° del articulo 10, de arcaica referencia tras la publicacién
de la Compilacién de Vizcaya (3); la unilateralidad en algunos enfoques
del anterior texto, tales como el articulo 9 y primer parrafo del 11 (4);
la ausencia normativa respecto a principios juridicos de evidente tras-
cendencia, como el abuso del Derecho; la conveniencia de una declara-
cién directa y completa de las fuentes de nuestro Ordenamiento juridico,
y el desfase e insuficiencia de los criterios de Derecho internacional
privado, constituyen, en términos mds concretos, otros tantos motivos
determinantes de la reforma del T. P.

PROCEDIMIENTO SEGUIDO

El procedimiento seguido para llevar a cabo la reforma es de todos
conocido: Al amparo de lo previsto en el articulo 10, apartado 1), de la
Ley de 17 de julio de 1942, constitutiva de las Cortes, y por Ley de la
Jefatura del Estado de 17 de marzo de 1973, se sancionaban con rango
de Ley las bases para modificacién del T. P., comprensiva de cinco
articulos, el primero de ellos referente a la autorizacién que se concedia
al Gobierno, en los términos del articulo 51 de la Ley Orgénica del
Estado, para llevar adelante la reforma (5); el segundo, comprensivo de
las bases, expuestas en siete puntos (6), a las que debia ajustarse aquella
autorizacién; el tercero, relativo a la sistemética y desarrollo del articu-
lado, con manifiesto respeto a su niimero anterior, y el cuarto y quinto,
indicadores del plazo concedido para la publicacién del texto articulado
del nuevo T. P. y para la presentacién a las Cortes del proyecto de
ley de reforma de los articulos del Cédigo civil afectados directamente
por el nuevo T. P.

En el primer supuesto, el plazo tuvo que ser brevemente prorrogado,
hasta que el Decreto de 31 de mayo de 1974, a propuesta del Ministro
de Justicia, de conformidad en lo sustancial con el dictamen del Consejo

atribuida al Cédigo civil respecto a las mismas es también supletoria (disposicién
final segunda y art. 1°, 2, respectivamente).

(3) Por la Ley 15, titulo XX, del Fuero de Vizcaya quedaban los bienes sitos
en la tierra llana sometidos, en las transmisiones, al principio de troncalidad.

(4) Que obligaban a presumir, respectivamente, que los principios en ellos es-
tablecidos se extenderian a los extranjeros y a los actos privados.

(5) De verdadera delegacién en sentido técnico califica a esta autorizacién el
preambulo de la Ley de Bases citada, pues el Gobierno, al amparo de la Ley Orga-
nica del Estado, quedaba asi facultado para someter el texto articulado del T. P. a
la sancién del Jefe del Estado con fuerza de Ley.

(6) Fuentes del Derecho; Interpretacién y aplicacién de las Normas; Eficacia
Juridica; Derecho Internacional Privado; referente a las personas; a las cosas y
actos juridicos; criterios de Derecho Internacional, y dmbito o eficacia del Cédigo
civil y de los derechos forales.
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de Estado, y previa deliberacién del Consejo de Ministros, sancionaba
con fuerza de ley el texto articulado del T. P. del Cédigo civil, que
apareceria en el Boletin Oficial del Estado de 9 de julio siguiente, entran-
do en vigor el 29 de dicho mes.

Resalta del procedimiento indicado que aun estando enmarcado en
unas lineas de legitimidad, no responde en sus modos a las previsiones
revisorias de las disposiciones adicionales del Cédigo civil, las cuales
quedan una vez mds sin aplicacién efectiva.

EL TITULO PRELIMINAR. CONSIDERACIONES

Aunque el objeto de estas lineas es en realidad apuntar ciertas refle-
xiones y consideraciones sobre el contenido y aspecto sustantivo del nue-
vo texto articulado del T. P., no podemos pasar por alto, y aunque s6lo
sea a grandes rasgos, una breve consideracién sobre su aspecto formal
y técnico. Puntualizando que por razones de extensién, y como ya enca-
beza la ponencia, nos cefiiremos al examen de las normas de Derecho
civil o privado, con exclusién, por tanto, de los articulos 8 a 12 y 16.

I. ASPECTO FORMAL Y TECNICO

La primera impresién que produce la simple lectura del nuevo T. P.
es la desorbitada dimensién de su articulado, especialmente los articu-
los 9 y 10 (a titulo comparativo digamos que frente a las 983 palabras
del anterior texto, el nuevo T. P, cuenta con 2.998, es decir, triplica con
generosidad sus términos). De este defecto es consciente el propio legis-
lador, quien para obviar, en la medida de lo posible, el inconveniente
y no pudiendo de otro modo desbordar el niimero de los articulos afec-
tados por la reforma opta por dividitlos en apartados, anteponiéndole
una indicacién numérica que facilite su cita y localizacién.

La insuficiencia de la anterior regulacién en algunas instituciones,
el exceso de celo en la previsién, el casuismo y los intentos definitorios
o de conceptuacién, funciones estas tltimas no muy propias del legisla-
dor, han sido la causa de la desmesurada dimensién de los nuevos articu-
los. En compensacién, aquel celo de previsién evitard en adelante la
duda o fatigosa discusién en numerosos supuestos, lo que no quiere decir
que el legislador de 1974 no tenga también, como humano, posibles fallos
o lagunas, como ha ocurrido, por ejemplo, en materia de la costumbre,
segin tendremos ocasién de ver més adelante.

Enfrente, la divisi6én del T. P. por capitulos segtin la materia, aunque
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en ‘cierto modo impuesta por la gran extensidon del texto, constituye,
a nuestro juicio, un acierto de sistematica, aumentado por el racional ot-
den en que resulten colocados los articulos, asi como dentro de éstos
cada uno de sus apartados, con alguna excepcién aislada, como la del
apartado 2 del articulo 6.°, que debié haber sido pospuesto, como hacia
la Ley de Bases, al apartado 3.

Asimismo destaquemos que el respeto al primitivo texto—gramatical
y lingiiisticamente hablando—, salvo en lo que antes eran articulos 2, 3
y 8, ha sido mantenido en el minimo, pese a que en algunos casos, como
en los articulos 4 y 16, podian haber permanecido las primitivas pala-
bras con muy ligeros retoques, lograndose asi el mantenimiento de una
sencillez tradicional de nuestro Cédigo, pues los nuevos términos usados
resultan demasiado técnicos y en ocasiones de un hermetismo tal, que
los hacen poco flexibles ante circunstancias cambiantes, estando mds
cerca del especialista en leyes que del pueblo.

Si bien hay que tener en cuenta que este tecnicismo obedece tanto
a la especializacién del legislador como "al propio tecnicismo de la Ley
de Bases, de la que no s6lo su espiritu, sino también su letra, han sido
ejemplarmente respetados, siendo diversas las ocasiones en que el texto
integro de la Ley de Bases ha sido trasplantado al T. P. (7), lo que es
debido a que en unos casos el mandato de la Ley de Bases se traducia
en verdaderos preceptos configurados ya como tales, mientras que en
otros se limitaba a recoger y valorar instituciones o situaciones indicando
la linea a seguir, pero sin descender a detalles por dejarse su desenvol-
vimiento al texto articulado.

I1. CoNTENIDO
Capitulo primero. Fuentes del Derecho

Art. 1° 1. Las fuentes del Ordenamiento juridico espa-
fiol son la ley, la costumbre y los principios generales del
Derecho.

2. Carecerdn de validez las disposiciones que contradigan
otra de rango superior.

3. La costumbre sélo regird en defecto de ley aplicable,
siempre que no sea contraria a la moral o al orden piblico
y que resulte probada.

Los usos juridicos que no sean meramente interpretativos

(7) Asi, apartado 5 del articulo 1°, apartados 1 y 2 del articulo 4°, apar-
tado 2 del artfculo 6.°, apartados 1, 2, 3 y 4 del articulo 12, apartados 1 y 2 del
articulo 13, etc.
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de una declaracién de voluntad tendrén la consideracién de cos-
tumbre.

4. Los principios generales del Derecho se aplicardn en de-
fecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su cardcter informador
del Ordenamiento juridico.

5. Las normas juridicas contenidas en los tratados inter-
nacionales no serdn de aplicacién directa en Espaha en tanto
no hayan pasado a formar parte del Ordenamiento interno me-
diante su publicacién integra en el Boletin Oficial del Estado.

6. La jurisprudencia completard el Ordenamiento juridico
con la doctrina que de modo reiterado establezca el Tribunal
Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los prin-
cipios generales del Derecho.

7. Los Jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de
resolver en todo caso los asuntos de que conozcan ateniéndose
al sistema de fuentes establecido.

Art. 2° 1. Las leyes entrardn en vigor a los veinte dias
de su completa publicacién en el Boletin Oficial del Estado, si
en ellas no se dispone otra cosa.

2. Las leyes sélo se derogan por otras posteriores. La dero-
gacién tendrd el alcance que expresamente se disponga y se
extenderd siempre a todo aquello que en la ley nueva, sobre
la misma materia, sea incompatible con la anterior. Por la sim-
ple derogacién de una ley no recobran vigencia las que ésta
hubiese derogado.

3. Las leyes no tendran carécter retroactivo, si no dispusie-
ren lo contrario.

Base 1. de la Ley de 17 de marzo de 1973. 1. Se enume-
rardn ‘de modo directo, sistemdtico y jerarquizado las fuentes del
Ordenamiento juridico, manteniendo las ya recogidas en el Cé-
digo, asi como la primacia de la ley sobre las demds fuentes.
Carecerdn de validez las disposiciones que contradigan otra de
rango superior.

La costumbre regird en defecto de ley aplicable, siempre
que no vaya contra la moral o el orden publico, valordndose la
eficacia creadora de los usos sociales con trascendencia juridica.

Los principios generales del Derecho, sin perjuicio de su
caricter informador de las demds fuentes, se aplicardn en de-
fecto de normas legales y consuetudinarias.

2. Las normas juridicas contenidas en los tratados interna-
cionales no serdn de aplicacién directa en Espafia en tanto no
hayan pasado a formar parte de la legislacién interna espaiiola.
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3. Se recogeran en el sentido hoy vigente, el deber de los
Tribunales de fallar en todo caso y con arreglo a la prelacién de
fuentes antes establecidas.

4, La jurisprudencia complementard el Ordenamiento ju-
ridico con la doctrina que establezca el Tribunal Supremo sobre
aplicacién de las fuentes.

Sustancialmente, si bien con las necesarias matizaciones, se
mantendrd la actual regulacién sobre la vigencia y derogacién
de las leyes.

Articulos sustituidos del anterior' T. P.: 1, 3, 5 y 6.

Comienza el nuevo T. P., por razones de base, sancionando en su
articulo 1.°, de una manera directa y jerdrquica, las fuentes de nuestro
Ordenamiento, al decir, a diferencia de la alusién indirecta del anterior
articulo 6.°, que «las fuentes del Ordenamiento juridico espafiol son la
ley, la costumbre y los principios generales del Derecho».

La declaracién del precepto entendemos que es terminante y exclu-
yente: sélo éstas, ley, costumbre y principios generales, y no otras, cons-
tituyen las fuentes de nuestro Ordenamiento juridico, y consecuente con
ello, aclara el apartado 3 que los usos juridicos que no sean meramente
interpretativos de la voluntad declarada, o sea, cuando tengan valor nor-
mativo, tendrdn la consideracién, de costumbre, con lo que se evita la
posible autonomia de aquéllos; afiadiendo el apartado 6 que la misién
encomendada a la jurisprudencia es la de complementar el Ordenamiento
juridico con la «doctrina que de modo reiterado establezca el Tribunal
Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios
generales del Derecho», es decir, las auténticas fuentes del Derecho,
entre las cuales no queda incluida la jurisprudencia.

Carece, pues, ya de sentido la antigua discusién doctrinal acerca de
si la enumeracién y jerarquia de las fuentes estaba recogida con més
o menos propiedad en uno u otro articulo del anterior T. P. (8). Pues
en la actualidad resulta evidente el propésito del articulo 1.° de estable-
cer tanto la enumeracién como la jerarquia, en un primer momento
a través del apartado 1 y después con los tres apartados siguientes {inti-
mamente ligados entre si.

Y en este sentido se manifiesta el preAmbulo del Decreto sancionador
del nuevo T. P., al decir que con el caricter de fuentes se enuncia de
manera jerdrquica la ley, la costumbre y los principios generales del
Derecho.

La primacia de la ley resulta tanto de su proclamado valor de fuente

(8) Dt Castro: Derecho Civil de Esparia, 1, pdg. 377; CasTAN: «Aplicacién
y elaboracién del derecho», R. G. L. ], 1945, p4g. 525.
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de primer grado, como de la declarada falta de validez de las disposi-
ciones que contradigan otra de rango superior, que recoge el apartado 2.

La costumbre, ampliada en los términos que veremos més adelante,
s6lo regird en defecto de ley aplicable (apartado 3), siendo asi fuente de
segundo grado.

Y los principios generales del Derecho se aplicardn en defecto de ley
o costumbre (apartado 4), sin perjuicio de su caricter informador, cons-
tituyendo una fuente subsidiaria de las dos antetiores.

En general, el término ley es empleado en el T. P., asi articulos 1,
2, 8, etc., en el sentido amplio de toda norma derivada del poder estatal,
sea o no de primer grado, lo que es debido a su finalidad propia de
establecer reglas generales sobre las normas juridicas.

De los requisitos o caracteres de la ley recoge el nuevo texto el rela-
tivo a su publicacién. La doctrina suele distinguir entre sancién (apro-
bacién de la ley por el poder estatal correspondiente), promulgacién (acto
solemne de atestiguar su existencia ordenando a los Tribunales su cum-
plimiento) y publicacién (o notificacién solemne de la ley a los stbditos).
Fl término sancién es empleado correctamente por nuestras leyes cons-
titucionales y de régimen administrativo (9), en tanto que los términos
promulgacién y publicacién, como recordaremos, venian siendo confun-
didos en el anterior articulo 1.° del Cédigo civil.

Pero esta incorreccién terminolégica ha desaparecido en el T. P., al
disponer en su articulo 2.°, apartado 1, que «las leyes entrardn en vigor
a los veinte dias de su completa publicacién en el Boletin Oficial del
Estado, si en ellas no se dispone otra cosa». Refiriéndose sélo al requisito
externo de la publicacién de la ley y a la forma de materializar (Boletin
Oficial del Estado) la misma.

Por lo demads, se mantiene en este precepto, sin petjuicio de la dis-
posicién en contrario, el mismo periodo de vacatio legis del anterior
texto de veinte dias, pues, como reconoce la Exposicién de Motivos,
si, por un lado, han aumentado los medios de comunicacién o difusién,
por otro, también se han incrementadc €l nimero y complejidad de las
leyes, de manera que se aconseja el mantenimiento del plazo indicado.

Advirtiendo que este plazo se contard, seglin el precepto, desde la
completa publicacién de la ley. Y aunque no se diga expresamente en el
supuesto de errores materiales trascendentales desde la fecha de su recti-
ficacién en el Boletin Oficial del Estado, puesto que hasta entonces no
se puede entender realizada la publicacidn.

(9) Asi el articulo 1.° de la Ley Constitutiva de las Cortes, al decir «es mision
principal de las Cortes la elaboracién y aprobacién de las leyes, sin perjuicio de
la sancién que corresponde al Jefe del Estado» (antes de la Ley Organica del
Estado se decia «preparacién y elaboracién»).
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Ademds, estimamos que sigue teniendo aplicacién el criterio juris-
prudencial sentado con relacién al antiguo precepto, por virtud del cual
el plazo establecido se refiere s6lo a las leyes obligatorias, pues las
permisivas o facultativas de derechos pueden ser aplicadas el mismo dia
(sentencias de 18 de mayo de 1904, 22 de mayo de 1925, etc.), y las
leyes aclaratorias se eéntienden publicadas en el mismo dia que las
aclaradas (sentencia de 1 de mayo de 1881). Debiendo tenerse en cuenta,
por aplicacién del articulo 5.° actual, que el plazo de veinte dias se con-
tard desde el siguiente al de la completa publicaci6n, sin que se exclu-
yan los dias inhdbiles.

A la costumbre, como fuente del Derecho, se refieren los apartados 1
y 3 del articulo 1.°, de los cuales, en relaci6n con el texto anterior y con
la propia Exposicién de Motivos del Decreto aprobatorio del nuevo T. P.,
podemos entresacar las siguientes conclusiones:

1. En orden a las clases de costumbres:

Por su dmbito territorial de aplicacién debe distinguirse entre costum-
bre general y la costumbre del lugar, segin sea de aplicacién en todo
el territorio nacional o sélo en cierta parte o localidad del mismo, ya
que el criterio del Cédigo civil ha sido modificado en la nueva redaccién,
como lo demuestra el tenor literal del apartado 3, que habla sélo de
costumbre sin mds especificaciones, y el comentario del propio predm-
bulo sobre la forma de pronunciarse el nuevo texto, que, a su juicio,
comporta una ampliacién de la costumbre al no quedar circunscrita a la
del lugar, que tampoco ha sido excluida.

Resulta extrafio, sin embargo, que el legislador no haya justificado
esta innovacion dada su importancia; pero es que, en general, la regu-
lacién de esta institucién en el nuevo T. P. se resiente de cierta falta de
consistencia, pues aparte de no estar fundamentada la introduccién de
esta modalidad de costumbre, se echa de menos una declaracién que
resuelva los casos de colisién entre la costumbre general y la del lugar.

Decia DE CasTrO, con referencia al anterior articulo 6.° del Cédigo
civil (10), que conforme a la doctrina romana, recogida por Las Partidas,
quedaba excluida la costumbtre general, y que se hacfa asi para impedir
que (la costumbre) alcanzase una fuerza organizadora general en contra
del poder del Estado. Y no creemos que la intencién del legislador en
la reforma haya sido atribuir a la costumbre aquella virtualidad organi-
zadora, pues los tiempos actuales no se caracterizan precisamente por
un ceder en la preponderancia del monopolio legislativo estatal. Resul-
taria también débil el argumento de considerar que se ha pretendido

(10) Op. cit., pag. 421.
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plasmar en la ley la opinién de aquellos autores, como De Buen (11),
que estimaban que la costumbre general podia alegarse como particular
en todos y cada uno de los lugares del territorio, pues ello significaria,
injustamente, imponer por la fuerza la costumbre a una localidad que la
desconoce, por el hecho de ser reputada como tal en el resto del territorio
nacional. A nuestro juicio, la justificacién® podria estar en el intento de
acercar el régimen de nuestro Derecho comun al de aquellos territorios
forales que, como el de Navarra, explicitamente admiten la costumbre
general (12). Pero resulta extrafio entonces que siendo anterior a esta
reforma la Compilacién de Navarra, no se haya copiado una declaracién
similar a la que hace su Ley 3.2 de declarar la preferente aplicacién de
la costumbre local sobre la general para los casos de colisién. Por lo
que en la prdctica habrd que llenar esta insuficiencia del Cédigo civil
por aplicacién del Derecho comparado con aquella declaracién foral.

Por otro lado, se observa que con esta innovacién quedan en el
Derecho comiin establecidos regimenes distintos entre el Cddigo civil
y €l Cédigo de Comercio, pues este iltimo, en su articulo 2.°, sélo
reconoce como fuente de las obligaciones mercantiles los usos de comer-
cio observados generalmente en cada plaza.

Por su relacién con la ley, y al igual que ya ocurriera con el ante-
rior T. P., se admite la costumbre extra legem, al decir el apartado 3
examinado que «la costumbre s6lo regird en defecto de ley», y se rechaza,
en cambio, la costumbre contra legem, al expresar el articulo 2.°, en su
apartado 2, que «las leyes sélo se derogan por otras posteriores», con lo
que se excluye, aunque no se diga expresamente, como antes, el desuso
o practicd en contrario. En cuanto a la costumbre secundum legem o in-
terpretativa, pese a que no se pronuncie expresamente el nuevo T. P.,
como tampoco lo hacia el anterior, implicitamente podria estimarse su
rechazo del hecho de no incluirla en el actual articulo 3.°, al tratar de
la interpretacién de las normas juridicas,

Precisamente basdndose en el anterior silencio del Cédigo civil, DE
Dirco (13) sostuve su admisibilidad, asi come Puic PeNA (14), por en-
tender que era una certera ayuda para la interpretacién de la norma.
En tanto que DE CasTtro (15) la rechazaba, por estimarla contraria al
sentido de la organizacién juridica espafiola, en la que los jueces depen-
den directamente de la ley, excluyéndose la posibilidad de que surja un

(11) DEe Buen: Introduccion, pag. 326.

(12) Ley 3 de la Compxlacnon Navarra 1-3-73.

(13) Dk Dieco, I, pag. 95.

(14) Puic PERA: Compendzo de Derecho Civil Espariol, 1, pag. 98, ed. 1972.
(15) DEe CasTro, op. cit., pig. 422



564 ESTUDIOS

organismo intermedio con poder legislativo de hecho, y de esta misma
opinién era el profesor CAsTAN (16).

En este punto no se puede decir, pues, que la regulacién del Cédigo
civil corra paralela con la de las Compilaciones forales, segtin tendremos
ocasi6én de ver mis adelante.

Y por razén de su eficacia, siguiendo la terminologia de DE Cas-
TRO (17), podria distinguirse entre costumbre de nacimiento indepen-
diente, que es la que constituye verdadero objeto del T. P., como fuente
del Derecho; costumbre foral mantenida por el actual articulo 13, al
recoger el criterio del anterior articulo 12 (y ordenar pleno respeto a los
Derechos especiales o forales), y la costumbre a que especialmente se
remite la ley aludida por el apartado 3 del articulo 1.° Vamos a examinar-
las por separado.

2. La costumbre de nacimiento independiente o supletoria de la
ley, regulada por los apartados 1 y 3 del articulo 1.°, es la que constituye
propia fuente del Derecho, naciendo libre y auténomamente, sin otras
limitaciones que la de no ser contraria a la ley, la moral u orden piblico
y resultar probada.

De aqui que se la pueda predicar como caracteres: 1, es fuente juri-
dica auténoma, no dependiendo en su eficacia, a diferencia de lo que
ocurre con la costumbre a que especialmente se remite la ley, de ninguna
declaracién legal especial, pues le basta con la indicacién genérica del
articulo 1.°; 2, tiene valor secundario o supletorio respecto de la ley:
«sblo regird en defecto de ley aplicable», dice textualmente el aparta-
do 3, si bien hay que tener en cuenta que la supresién en la nueva
redaccién del término «exactamente» hace presumir una preferente apli-
cacién de la analogia sobre la costumbre, con la consiguiente disminu-
cién de los supuestos de aplicacién de ésta, frente a criterios distintos
de la doctrina con relacién al anterior Derecho (18), y 3, puede darse
tanto como costumbre local, como en la variante indicada de costumbre
general,

Por otro lado, esa costumbre supletoria de la ley debera reunir los
requisitos de: 1. Ser conducta frecuente, uniforme y continuada por los
moradores del lugar, regién o territorio del pafs. 2. Que esa conducta sea
de hecho exigida y cumplida por tener fuerza vinculante, sin que al apa-
recer sea necesario que se crea ademds que aquello es Derecho, requisito
de la opinio iures seu necesitatis que tampoco exige el nuevo texto
y que DE CASTRO rechazd como error histérico procedente de la doctrina
canonista sobre la prescripcién. 3. Que no sea contraria a la moral ni al

(16) CaSTAN: Derecho Civil Espariol, 1, 1, pdg. 137, ed. 1951,
(17) De CASTRO, op. cit., pags. 426 y 428.
(18) DE CasTRro, op. cit., pag. 427.
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orden publico (concordancia con los principios generales). 4. Que resulte
probada, sin que el apartado 3 -exima de esa exigencia los casos que la
doctrina considera como de costumbre notoria, a diferencia de lo que
ocurre en Aragén y Navarra, articulos 2 y 3 de sus respectivas Com-
pilaciones (19).

3. En cuanto a la costumbre foral, es una costumbre que, en prin-
cipio, queda fuera del régimen establecido en el articulo 1.° del Cédigo
civil, dado €l pleno respeto que a los Derechos forales impone el ar-
ticulo 13, a cuyas respectivas normas habra que estar siempre, y en primer
lugar, para fijar el alcance, valor, clases y funcién de la costumbre,
.y s6lo en defecto de ellas se acudird al Cdédigo civil, por su condicién
de Derecho supletorio, lo que se hard frecuentemente dada la escasez de
normas sobre el particular en la mayoria de los territorios forales.

En efecto, las Compilaciones vizcaina, catalana, balear y gallega no
establecen un régimen juridico propio de la costumbre, por lo que habréa
de estarse al del actual articulo 1.° del T. P., con la particularidad, no
obstante, de una valoracién de la costumbre interpretativa anterior a las
Compilaciones (al decir, los arts. 1 de la Compilacién catalana y 2 de
las Compilaciones balear y gallega, que para interpretar las normas de
sus respectivas Compilaciones se tomard en consideracién la tradicién
juridica respectiva, encarnada, entre otros elementos, en las antiguas
costumbres de que aquéllas se derivan); en cambio, las Compilaciones
de Aragén y Navarra si establecen un régimen especial para la costumbre.

Asi, los articulos 1 y 2 de la Compilacién de 8 de abril de 1967, al
fijar el régimen juridico civil aragonés, dicen que estard constituido,
ademds de por lo dispuesto en la Compilacién y Principios Juridicos Tra-
dicionales, por la costumbre que integre sus disposiciones, la cual tiene
como requisitos los de no ser contraria al Derecho natural o a las normas
imperativas o prohibitivas aplicables en Aragdn con lo que se estd
admitiendo la costumbre contra ley dispositiva.

Y las Leyes 2 y 3 de la Compilacién navarra del 1 de marzo de 1973,
ademds de colocar a la costumbre en el primer grado de prelacion de
fuentes, admite expresamente la costumbre contra ley, dispositiva o im-
perativa, siempre que no se oponga a la moral y orden ptblico (si bien
es cierto que en Navarra las leyes se suelen presumir dispositivas), admi-
tiendo ademais, como dijimos, la doble modalidad de la costumbre local
y general, con preferencia de aquélla sobre ésta para los casos de colisién.

Por ofra parte, estos dos territorios Gltimamente citados recogen la

(19) «Los Tribunales apreciardn la existencia de la costumbre a virtud de su
propio conocimiento y de las pruebas aportadas por los litigantes» (art. 2 de la
Compilacién Aragonesa). «La costumbre que no sea notoria deberi ser alegada y
probada ante los Tribunales» (ley 3 de la Compilacién Navarra).

4
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figura de la costumbre notoria, implicitamente el articulo 2.°, pérrafo 2,
de la Compilacién aragonesa, al disponer que los Tribunales apreciardn
la existencia de la costumbre, ademds de por las pruebas aportadas por
los litigantes, a virtud de su propio conocimiento, y mas explicitamente,
la Ley 3 de la Compilacién Navarra, de la que ademds se desprende
que la costumbre notoria no necesita ser alegada ni probada.

La virtualidad de estas normas, establecedoras de un régimen pecu-
liar de la costumbre en los territorios citados, es un hecho incontrover-
tible, que resulta tanto de los referidos preceptos forales como de la
declaracién del actual articulo 13, seglin veremos.

4. Finalmente, la costumbre a que especialmente se remite la ley
es aludida por el apartado 3 del articulo 1.°, cuando dispone, en su
pérrafo 2.°, que «los usos juridicos que no sean meramente interpreta-
tivos de una declaracién de voluntad tendrdn la consideracién de cos-
tumbre».

Los usos sociales. la conducta normal y el uso de los negocios se en-
globan a veces bajo el concepto genérico de usos juridicos, cuya dife-
rencia con la costumbre propiamente dicha o independiente estriba en
estar condicionados en su aplicacién a la especifica remisién legal, ya
que carecen de valor propio o independiente, recibiéndolo de la ley que
a ellos se remita, a la cual habrd de estarse siempre y en primer lugar
para fijar su valor y cardcter (asi puede que la ley remisora atribuya al
uso a que se remita valor preferente a si misma, por ejemplo, articu-
lo 1.496 del Cédigo civil, en cuanto al plazo para ejercitar la accién
redhibitoria en la compra de animales).

Pues bien, de estos usos juridicos aquellos que no cumplan una fun-
cién meramente interpretativa, caso, por ejemplo, de los articulos 1.258,
1.496, 1.599 del Cédigo civil, etc., cuya misién es reguladora o normati-
va, quiere el legislador que tengan la consideracién de costumbre inde-
pendiente. Asimilacién que, sin embargo, no puede ser absoluta porque
aun cumpliendo funcién reguladora estricta precisar4n siempre de la
remisién legal, a diferencia de la costumbre independiente; de ahi que
en la hipétesis de usos normativos, aun dandose en ellos los requisitos
de la costumbre y pese a la asimilacién, no adoptardn necesariamente sus
mismos caracteres (y asi, aparte de precisar la remisién legal, podran, por
ejemplo, ser de aplicacién preferente a la misma ley).

Al hablar este parrafo 2.° de usos que no sean meramente interpre-
tativos, no estimamos que haya pretendido excluir los supuestos, por
ejemplo, del inciso 2.° del articulo 1.287 del Cédigo civil, de usos inter-
pretativos-integrativos, pues no tiene razén de ser intentar asimilarlos
a la costumbre no cumpliendo funcién reguladora propiamente dicha.
En general, el propésito del legislador al utilizar el procedimiento de
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asimilacién pudiera haber sido tratar de evitar el riesgo de mantener
una posible autonomia de los usos normativos como fuente del Derecho,
en contra del criterio restrictivo de la reforma de admitir sélo la ley, la
costumbre y los principios generales. La consecuencia o efecto subsi-
guiente de este mecanismo, expresamente reconocido por el predmbulo,
ha sido la ampliacién del contenido de la costumbre.

Los principios generales del Derecho, como base y sostén moral de
todo ordenamiento juridico, orientadores de la labor interpretativa y fuen-
te del Derecho, aparecen recogidos en los apartados 1 y 4 del articuio 1.°,
al enumerar las fuentes de nuestro Derecho y sefialar que sin perjuicio de
su cardcter informador del ordenamiento juridico se aplicardn en defecto
de ley o costumbre, asi como en el apartado 2 del articulo 3.2, al pon-
derar la equidad en la aplicacién de las normas juridicas.

No puede, pues, dudarse de la funcién fundamentadora de los prin-
cipios en nuestro ordenamiento y, por tanto, también de la ley y de la
costumbre, lo que determinard que al aplicarse éstas, se apliquen
asimismo de un modo indirecto los principios generales que las informen;
pero de un modo directo, esto es, como fuente auténoma del Derecho,
segiin el texto vigente, sélo se aplicardn en defecto de ley y de costum-
bre, dada su condicién de fuente subsidiaria de ellas.

El estudio de la equidad lo haremos siguiendo el esquema del nue-
vo T. P., dentro del capitulo dedicado a la interpretacién juridica.

En cuanio a la jurisprudencia, el actual T. P. recoge el criterio inspi-
rador del Cédigo civil en 1889, por virtud del cual, y siguiendo a la
doctrina tradicional frente a tendencias como la de la Escuela Histérica
del Derecho, se negaba a la jurisprudencia el valor de fuente del Derecho:
ni especifica o propia, porque no se la mencionaba en la enumeracién
taxativa del articulo 6.°;" ni embebida en otras, porque no se la podia
considerar como un tipo de costumbre, por no reunir los requisitos
propios de ésta; ni tampoco como un modo de manifestarse los prin-
cipios generales del Derecno, pues ello llevaria a la confusién entre
creacion y aplicacién del Derecno, siendo asf que el principio general es
aplicado por el Tribunal porque ya existia con anterioridad (20).

Y asi, el actual articulo 1.° del T. P., en su apartado 1, omite la
jurisprudencia entre las fuentes que de un modo directo, jerdrquico y ta-
xativo enumera, y reconoce, en su apartado 6, como misién propia de
ella, la de interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios
generales del Derecho (que son las auténticas y tinicas fuentes).

Y ello es asf porque la misién especifica de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo es ser guia y modelo en la interpretacién y aplicacién

(20) DE CasTro, op. cit., phg. 566.
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de la ley, costumbre y principios generales, formando jurisprudencia,
como dice el articulo 1.782 de la L. E. C., sin que puedan los Jueces
o Tribunales dictar reglas o disposiciones de caricter general acerca de
la aplicacién o de la interpretacién de las leyes (art. 4.° de l]a L. O. P. J.
de 1870), criterio que corrobora la Ley de Bases de 28 de noviembre
de 1974, orgénica de la justicia, al decir, en sus declaraciones generales,
que «el cometido que la justicia estd llamada a realizar institucional-
mente no es otro que el ejercicio de la funcién jurisdiccional, juzgando
y haciendo ejecutar lo juzgado», sin que puedan ejercer mds funcibén
que la expresada.

E insisten en esta idea los siguientes textos de la Exposicién de Mo-
_tivos del nuevo T. P. Asi, se dice: «...con el caricter de fuente se
enuncian de manera jerdrquica la ley, la costumbre y los principios
generales del Derecho... Cambia, pues, ¢l modo de formulacién, aunque
no el criterio inspirador...» (se entiende del anterior T. P. y que es el
que antes apuntibamos como tradicional, el cual se mantiene), y en otro
apartado se puede leer que «a la jurisprudencia, sin incluirla entre las
fuentes, se le reconoce la misién de complementar el ordenamiento
juridico...». Alta y trascendental misién ésta, llevada a cabo por la
jurisprudencia, pero que en modo alguno puede confundirse con la de
fuente del Derecho, dada la virtualidad normativa creadora que ésta
ticne y de la que aquélla carece y que el legislador, consciente de las vir-
tudes de las sentencias de nuestro més alto Tribunal, ha querido consa-
grar legislativamente diciendo, en el apartado 6 del articulo 1.2, que «la
jurisprudencia complementara el ordenamiento juridico con la doctrina
que de modo reiterado establezca el Tribunal Supremo al interpretar
y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del Derecho»
(pues de carédcter complementador del ordenamiento juridico es la labor
de interpretar y aplicar las normas); doctrina, pues, que, en general, se
impondr4, en su caso, no «por razén de su imperio, sino por imperio
de su razén». Si bien no es afortunada la férmula empleada por el
legislador al pretender fundamentar esta misién en la Exposicién de Mo-
tivos, pues al decir que «... la tarea de interpretar y aplicar las normas...
dan lugar a la formulacién por el Tribunal Supremo de criterios que si
no entrafian la elaboracién de normas en sentido propio y pleno, con-
tienen desarrollos singularmente autorizados y dignos, con su reiteracién,
de adquirir cierta trascendencia normativa», viene—decimos—a crear un
tercer género entre lo que es y lo que no es norma de Derecho poco
técnico e impreciso.

Termina este articulo 1.° con los dos siguientes apartados, comple-
mentarios de cuanto llevamos expuesto: El 5, relativo a los tratados
internacionales, fiel trasunto de lo dispuesto en la Base 1%, de 17 de
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marzo de 1973, disponiendo que «las normas juridicas contenidas en
los tratados internacionales no serdn de aplicacién directa en Espafia en
tanto no hayan pasado a formar parte del ordenamiento interno», lo que
tendrd lugar «mediante su publicacién integra en el Boletin Oficial del
Estado». Y el 7, que recogiendo el mandato a los Tribunales del primi-
tivo articulo 6.°, y sentadas en los apartados anteriores las bases de lo
que ha de reconocerse con entidad de Derecho en nuesiro sistema, esta-
tuye que «los Jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver
en todo caso los asunios de que conozcan aieniéndose al sistema de
fuentes establecido», el cual deben conocer y aplicar (21) y en el que
siempre encontrardn criterio adecuado, pues aun en el posible caso de
lagunas de la ley, el Juez podrd y deberd acudir para resolver el supuesto
a los principios generales del Derecho. :

Se ha omitido razonablemente la sancién expresa de «responsabili-
dad» del anterior texto, de acentuada rigidez y porque en cierto modo
tal sancidén va implicita en los términos del mandato legal.

La cuestién relativa a la derogacién de la ley viene recogida en el
articulo 2.°, apartado 2, sobre la base de mantener el principio de que
1a ley sélo se deroga por otra ley posterior, sin que se admita, por tanto,
aunque la referencia no sea expresa, el desuso o préctica en contrario;
pero, ademas, por aplicacién del apartado 2 del articulo 1.°, la deroga-
cién deberd proceder mediante una ley (en sentido amplio) de igual
o superior rango a la derogada.

El alcance de la derogacién, si bien vendrd determinado, en primer
lugar, por la nueva ley, al menos se extenderd siempre a todo aquello que
en la ley nueva, sobre la misma materia, sea incompatible con la ante-
rior. Lo que supone un reconocimiento de la doble modalidad de dero-
gacién expresa o ticita y una fijacién por anticipado del alcance (deroga-
torio de esta dltima), sobre la base de que jueguen los presupuestos de
identidad de materia y de incompatibilidad o contradiccién, sin que, por
el contrario, se recoja el de identidad de los destinatarios.

De los diversos interrogantes que en torno a la derogacién podrian
plantearse, el legislador sélo ha previsto que «por la simple derogacién
de una ley no recobran vigencia las que ésta hubiere derogado». si bien .
de los términos empleados se deduce el reconocimiento de excepciones,
bien porque directamente lo declare la nueva ley, bien porque se presuma
de su objeto o finalidad o de otras circunstancias determinantes.

El apartado 3 de este articulo, relativo a la retroactividad, constituye
uno de los escasos preceptos que no han sido retocados en la reforma ni

(21) Se sobrentiende sin necesidad de alegacién las normas juridicas prima-
rias: Ley y principios generales; y mediante la oportuna alegacién y prucba las
normas juridicas secundarias: la costumbre.
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tan siquiera en su letra (los otros podrian reducirse al apartado 1, pérra-
fo 1.2, del art. 6.°, y apartado 1 del art. 8°) y, en consecuencia, nos
sugiere las mismas consideraciones que con relacién al anterior texto
se venian predicando, en el sentido de que:

Es un principio o gufa para el Juez y el intérprete, a quien va espe-
cialmente dirigido, y no un compromiso para el legislador a no dar fuerza
retroactiva a ninguna ley, ya que el propio precepto admite tal posi-
bilidad.

Su 4dmbito de aplicacién debe ser general respecto de toda ley, en
el sentido amplio de toda norma que tenga su origen en el poder del
Estado.

Su funcién debe ser subsidiaria o complementaria, pues, en primer
lugar, habrd gue estar a lo que resulte, expresa o tdcitamente, de la
nueva y antigua ley a propdsito de la retroactividad o irretroactividad.

Y su sentido serd imponer un principio en favor de la irretroactivi-
dad de toda ley nueva, de manera que en los casos de silencio y aun en
el de duda habrd de decidirse por la irretroactividad, y en aquellos su-
puestos en que se disponga la retroactividad habrad de aplicarse con
sentido restrictivo o, al menos, estricto; todo ello sin perjuicio de lo que
aconseje la interpretacién més adecuada al caso concreto, pues en cual-
quier caso el mandato legal deja un amplio campo a la labor inter-
pretativa.

Capitulo segundo. Aplicacién de las normas juridicas

Art. 3° 1. Las normas se interpretaran segin el sentido
propio de sus palabras, en relacién con el contexto, los ante-
cedentes histéricos y legislativos y la realidad social del tiempo
en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al
espiritu y finalidad de aquéllas.

2. La equidad habrd de ponderarse en la aplicacién de las
normas, si bien las resoluciones de los Tribunales sélo podrdn
descansar de manera exclusiva en ella cuando la ley expresa-
mente lo permita.

Art. 4° 1. Procederi la aplicacién analégica de las nor-
mas cuando éstas no contemplen un supuesto especifico, pero
regulen otro semejante enire los que se aprecie identidad de
razén.

2. Las leyes penales, las excepcionales y las de &mbito
temporal no se aplicardn a supuestos ni en momentos distintos
de los comprendidos exptresamente en ellas.

3. Las disposiciones de este Cédigo se aplicardn como su-
pletorias en las materias regidas por otras leyes.
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Art. 5° 1. Siempre que no se establezca otra cosa, en los
plazos sefialados por dias, a contar de uno determinado, que-
dard éste excluido del cémputo, el cual deberd empezar en el
dia siguiente, y si los plazos estuviesen fijados por meses o afios,
se computardn de fecha a fecha. Cuando en el mes del venci-
miento no hubiera dia equivalente al inicial del cémputo, se
entenderd que el plazo expira el ultimo del mes.

2. En el cémputo civil de los plazos no se excluyen los
dias inhébiles.

Base 2.° 1. Se establecerdn como criterios bésicos para la
interpretacién de las normas aquellos que partiendo del sentido
propio de sus palabras, en relacién con el contexto y los antece-
dentes histéricos y legislativos, atiendan fundamentalmente a su
espiritu y finalidad, asi como a la realidad social del tiempo
en que han de ser aplicados.

2. Dentro del obligado respeto a la seguridad juridica, la
equidad presidird la aplicacién de las normas, pero en ella sélo
podran fundamentar sus resoluciones los Tribunales cuando la
ley expresamente lo permita.

3. Procederé la aplicacién analégica de las normas cuando
éstas no contemplen un supuesto especifico, pero regulen, en
cambio, otros semejantes en los que se aprecie identidad de
razén, '

Las leyes penales y las de ambito temporal o excepcional no
se aplicardn en momentos ni a supuestos distintos de los previs-
tos expresamente en ellas.

En las materias regidas por otras leves, la deficiencia de
éstas se suplird por-las disposiciones del Cédigo civil.

4. Se regulard el cémputo civil de los plazos, procurando,
en lo posible, su unificacién.

Articulos sustituidos del anterior T. P.: 7 y 16.

Como de nueva planta califica la Exposicién de Motivos a gran parte
del contenido de este capitulo, el cual resuelve afirmativamente la dis-
yuntiva de plasmar o no en la ley los criterios interpretativos, pondera
la importancia de la equidad en la aplicacién de las normas, regula
expresamente la analogia como remedio frente a las lagunas de la ley,
mantiene el caricter supletorio respecto a las demds leyes del Cédigo
civil y establece principios adecuados sobre el cémputo civil de los plazos.

La misién complementadora de! ordenamiento juridico, llevada
a cabo por la labor interpretativa, reclamaba en nuestro Derecho una
consagracién explicita, lo que se ha efectuado mediante el establecimien-
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to de criterios a ponderar en la interpretacidn, a los que deberd ajustarse
el intérprete en aras de una uniformidad en el modo de proceder que se
estima beneficiosa.

Sujecién que no es nueva ni absoluta si se tiene en cuenta:

Primero, que aun antes de la reforma comentada, por muy amplio
margen de libertad que se quisiera dar al intérprete, la aplicacién de la
norma debia estar vinculada al Derecho (ley, costumbre y principios
generales), pues la hecha arbitrariamente, fuera o no contra el Derecho,
no serfa interpretacién ni aplicacién, sino acto ilicito y abuso del po-
der (22); asi, recientemente el punto 4 de la base 1.2 de la L. O. de la
Justicia de 1974, para sustitucién de la de 1870, antes citada, precisa
que los Juzgados y Tribunales, en el ejercicio de su funcién jurisdiccio-
nal, estardn sometidos al ordenamiento juridico, respetando en todo caso
la jerarquia de las normas.

Segundo, que el nuevo T. P. al establecer los criterios interpretativos
no ha hecho més que recoger los tradicionalmente admitidos por la doc-
trina como de uso mds generalizado, cuales son el l6gico, el sistematico,
el gramatical y el histérico, a los que ha afiadido el socioldgico para
atender en alguna medida a las circunstancias cambiantes o realidad
social del tiempo en que han de ser aplicadas las normas. Y asi dispone
el actual articulo 3.°, en su primer apartado, que «las normas se inter-
pretardn segln el sentido propio de sus palabras (elemento gramatical),
en relacién con el contexto (sisteméitico), los antecedentes histéricos
y legislativos (histéricos) y la realidad social del tiempo en que han de
ser aplicadas (socioldgico), atendiendo fundamentalmente al espiritu
y finalidad de aquéllas (teleolégico)».

Y tercero, que lo que se pretende no es negar una libertad, sino
modalizarla, en el sentido de que la libertad del intérprete deberd desen-
volverse dentro de los criterios o elementos interpretativos que se enun-
cian, los cuales, sin embargo, no es preciso que se utilicen separadamente
ni por el orden en que resultan expuestos en el precepto.

Dichos criterios o elementos interpretativos se enuncian sin més espe-
cificaciones por temor a que en una definicién pierdan su caricter esen-
cial y flexible. Pero nos parece claro el propésito de establecer—a salvo la
equidad—un numerus clausus, de manera que no puedan utilizarse otros
que los enunciados, dados los términos imperativos del precepto y el pro-
pésito del legislador de lograr:una uniformidad interpretativa.

En cuanto al valor de las normas que lo recogen resueltamente deben
tener valor sustantivo y ser de obligado cumplimiento; en consecuen-
cia, su infraccién por el Juez dard lugar a casacién por infraccién de ley.

(22) DEe CasTRrO, op. cit., pag. 526.
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Pero es que ademds deberd tenerse en cuenta la posibilidad de que
junto a aquellos criterios o elementos interpretativos juegue la equidad,
la cual, tras la reciente reforma y por primera vez en nuestro ordena-
miento general, ha encontrado consagracién expresa, al disponerse, en
el apartado 2 del articulo 3.°, que «la equidad habrd de ponderarse en
la aplicacién de las normas, si bien las resoluciones de los Tribunales
sélo podran descansar de manera exclusiva en ella cuando la ley expre-
samente lo permita».

La equidad es un principio juridico presidido por la idea de justicia
o, como dice DE CasTro, siguiendo el concepto aristotélico-tomista,
recogido generalmente por nuestra doctrina, la equidad es sencillamente
la justicia del caso concreto, que permite corregir una norma cuando por
su formulacién demasiado general resulte inadecuada para un caso con-
creto. Es por ello la equidad—sigue diciendo aquel autor—una manifes-
tacidén o consecuencia individualizada del respeto debido a los principios
generales del Derecho, pues la inadecuacién de la norma general al caso
concreto la declaran precisamente los principios generales del Derecho,
cuyo respeto y cumplimiento hacen que se aplique la equidad (23).

Asi considerada, la equidad no debe ser una fuente especial o auté-
noma. Pero el nuevo T. P. parece atribuirle un doble valor o funcién,
si bien uno de cardcter excepcional y otro general o normal.

Generalmente, como expresa la Exposicién de Motivos del nuevo T. P.,
«la equidad no aparece invocada como fuente del Derecho; le incumbe
el cometido mds modesto de intervenir como criterio interpretativo en
concurrencia con otros—Ilos anteriormente expuestos—. Por ello—sigue
diciendo—, «una solucién de equidad no es susceptible de imponerse
o superponerse al resultante de la aplicacién conjunta de los diversos
elementos interpretativos, los cuales, sin embargo, podrin recibir la
beneficiosa influencia de la equidad».

Excepcionalmente desempenard el cometido de fuente del Derecho
en «la hipdtesis—segiin la Exposicién de Motivos—de que la Ley permita
expresamentte fundar las resoluciones sélo en la equidad, mas para ello
se requiere la existencia de una norma concretamente atributiva de tal
valor a la equidad, bien distinto del que, en términos generales, le viene
reconocido con alcance Unicamente interpretativo y cooperador». Valor
de fuente que, como deciamos, no puede ser auténoma o propia, por
cuanto la equidad consiste simplemente en un principio general, porque
el espiritu del nuevo T. P. es claramente restrictivo en materia de fuentes
y porque, en definitiva, tal valor derivaria de la misma ley que en el
caso concreto se lo atribuya.

(23) DE CasTrO: Compen'dio de Derecho Civil, ed. 42, 1968, pags. 116 y 117.
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Nuestro Cédigo civil venfa ya reconociendo implicitamente la exis-
tencia de lagunas de la ley al establecer, en el antiguo articulo 6.°, una
fuente de cardcter muy amplio—los principios generales del Derecho—
para resolver aquellas cuestiones que no apareciesen reguladas en la ley
ni en la costumbre y al prever una aplicacién de la analogia en su dis-
posicién transitoria 13, y hoy tal reconocimiento resulta explicito por
medio del actual articulo 4.°, al regular un procedimiento correctivo de
las lagunas de la ley, como lo es la analogia.

Por otro lado, del nuevo T. P. se desprende que nuestro Ordenamien-
to juridico en su totalidad es completo (exclusién de las llamadas lagunas
del Derecho), en base a que se hace una formulacién directa del sistema
de fuentes juridicas, a la vez que se impone a los Jueces y Tribunales el
deber inexcusable de resolver siempre los asuntos de que conozcan con
arreglo a aquel sistema.

" Se dice que donde existe la misma razén debe ser igual la regla
aplicable y se considera la investigacidn analégica como el medio més
idéneo de dar viabilidad a aquella declaracién. Por ello, el legislador
de 1974 la ha hecho objeto de especial examen, puntualizando en los
motivos de la reforma que no precisa la institucién necesariamente para
entfar en juego la falta absoluta de una norma, sino que basta con la no
previsién por la misma de un supuesto determinado, porque—cabe pen-
sar—con mayor frecuencia en este dltimo caso se dard la identidad de
razén. En cambio, quedard excluida la analogia y, por tanto, no procede-
ré su aplicacién respecto a las normas sometidas al sistema del ius stric-
tum, como son las leyes penales, las excepcionales y las de dmbito tem-
poral, las cuales no se aplicardn a supuestos ni en momentos distintos
de los comprendidos expresamente en ellas. Por cuanto que las leyes
penales estdn presididas por el principio de legalidad, porque lo que no
estd expresamente contemplado en la norma de carécter excepcional que-
dard comprendido en la norma de caricter general y porque las leyes
temporales, ademés de su propia temporalidad, encierran en sf cierto cariz
excepcional.

En cuanto al valor o significado de la analogia en el nuevo texto,
ciertamente, no se estd con ella en el campo estricto de la aplicacién de
la norma, sino, como dice DE CASTRO, en el de la biisqueda de la nor-
ma (24) o, como expresa la Exposicién de Motivos, siguiendo a la mo-
derna doctrina alemana, en el campo de la investigacién integradora (25),
lo que no significa atribuirle valor de fuente del Derecho, pues la analo-

(24) DEe Castro: Derecho Civil de Espana, 1, pag. 536.

(25) Dice textualmente el predmbulo: «mé4s alld de la actividad propiamente
interpretativa, en la zona de la investigacién integradora, figuran la analogia y el
derecho supletorio».
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gia no es un principio general, sino tan sélo un procedimiento encami-
nado a resolver las lagunas de la ley, amparado, ciertamente, pero sélo
eso, en los principios generales del Derecho, por cuyo medio se induces
de las normas juridicas ciertos principios de valor vinculante; valor,
pues, que ird insito al propio principio o derivard de la ley, pero en ma-
nera alguna serd connatural al procedimiento analdgico.

La labor de induccién del principio o principios parece que debera
hacerse de «las normas» del Ordenamiento en general y no de una
concreta y aislada disposicién, segin se desprende de las palabras tex-
tuales del articulo comentado.

Por lo demds queremos destacar, como ya apuntamos a prop051to de
la costumbre, que la supresién en el nuevo texto del adverbio «exacta-
mente» del articulo 6.° ha venido a determinar el preferente uso de la
analogia, en defecto de ley aplicable, sobre la costumbre, con la consi-
guiente reduccién de los supuestos de aplicacién de ésta (26).

Y junto a la analogia, como otro procedimiento integrador, recoge
el nuevo articulo 4.°, en su apartado 3, el Derecho supletorio. Funcién
que queda atribuida, siguiendo al anterior articulo 16 del T. P., al Cé-
digo civil, mdximo exponente todavia de los principales rasgos caracteri-
zadores del Derecho comin, como lo prueba—dice el legislador—el con-
tenido del propio T. P. Tendrad asi el Cédigo civil la consideracién de
Derecho general y normal, frente a los demds Derechos, que seran espe-
ciales y particulares.

Funcién supletoria que, respecto a los Derechos forales, confirma el
actual articulo 13, segiin se verd mas adelante, y que al mismo tiempo,
como decia DE CASTRO con referencia al antiguo articulo 16 (27), debe
ser delimitadora, en el sentido de que todo lo que no esté expresamente
reflejado en una ley o por una ley caerd bajo el ambito del Derecho
comun y, por consiguiente, serd regulado por las disposiciones del
Cédigo civil. -

Por dltimo, se dictan en el articulo 5.° particulares normas interpre-
tativas acerca del cdmputo de los plazos bajo el signo, como en otras
ocasiones, de respeto a la Ley de Bases, que aconsejaba en este caso
la” uniformidad.

Y asi, la pretendida unificacién se logra, en el supuesto de plazos
contados por dias, a partir de uno determinado mediante la conversién
en regla general de lo acordado en el articulo 1.130, es decir, quedando
excluido del cémputo el dia inicial y empezando a contar en el siguiente,
al igual que lo hacen la Ley de Enjuiciamiento Civil a propdsito de los

(26) Véase cita 18, en donde en base al anterior texto se sustenta la opinidn
contraria.
(27) Op. cit., pags. 309 y 310.
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términos judiciales, la Ley de Procedimiento Administrativo y la Ley de
Procedimiento Econémico-Administrativo (28); la misma uniformidad
se consigue (contando de fecha a fecha) en los plazos fijados por afios
o meses con las leyes administrativas y econémicas antes dichas (29), no
asi con la Ley de Enjuiciamiento Civil (30).

Singularmente, frente al criterio de las citadas leyes, respondiendo

a una tradicién, y en aras de una mayor seguridad y sencillez, se man-
tiene el criterio de no excluir del cémputo civil los dias inhébiles (31).

de la L.

L.

(28)

(29)
(30)
(31)

P.

A.

Capitulo tercero. Eficacia general de las normas juridicas

Art. 6° 1. La ignorancia de las leyes no excusa de su
cumplimiento.

El error de Derecho producird unicamente aquellos efectos
que las leyes determinen.

2. La exclusién voluntaria de la ley aplicable y la renuncia
a los derechos en ella reconocidos sélo serdan validas cuando no
contrarfen el interés o el orden piblico ni perjudiquen a terceros.

3. Los actos contrarios a las normas imperativas y a las
prohibitivas son nulos de pleno Derecho, salvo que en ellas se
establezca un efecto distinto para el caso de contravencién.

4. Los actos realizados al amparo del texto de una norma,
que persigan un resultado prohibido por el Ordenamiento juri-
dico o contrario a él, se considerardn ejecutados en fraude de
ley y no impedirdn la debida aplicacién de la norma que se
hubiere tratado de eludir.

Art. 7° 1. Los derechos deberdn ejercitarse conforme
a las exigencias de la buena fe.

2. La ley no ampara el abuso del Derecho o el ejercicio
antisocial del mismo. Todo acto u omisién que por la intencién
de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se
realice sobrepase manifiestamente los limites normales del ejer-
cicio de un derecho, con dafio para terceros, dard lugar a la
correspondiente indemnizacién y a la adopcién de las medidas
judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el
abuso.

Base 3.4 1. Al regular la eficacia general de las normas

Articulos 303 de la L. E. C., articulo 59 de 1a L. P. A. y articulo 71-1.°
P. E. A.

Articulos 60-2 dela L. P. A.y7t-3dela L. P. E. A.

Articulo 305 de la L. E. C.

Criterio contrario sustentan los articulos 304 de la L. E. C., 60-1 de Ia
y 712 dela L. P, E. A.
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juridicas se determinaran, con arreglo a los criterios ya conte-
nidos en el Cédigo y a las orientaciones de la doctrina y de la
jurisprudencia, las consecuencias de la ignorancia de la ley, del
error de Derecho y de los actos contrarios a normas imperativas.
Con iguales criterios, se configurard la exigencia de la buena fe
como requisito de los actos juridicos y la sancién de los ejecuta-
dos en fraude de ley o que impliquen manifiesto abuso o ejerci-
cio antisocial del Derecho.

2. La exclusién voluntaria de la ley aplicable y Ia renuncia
a los Derechos en ella reconocidos sélo serdn vilidas cuando no
contrarien el interés o el orden puablicos ni perjudiquen a tercero.

Articulos sustituidos del anterior T. P.: 2.°y 4°

El precepto del primer pérrafo del apartado 1 del articulo 6.°, al
disponer que «la ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento»,
es fiel trasunto del anterior articulo 2.°, que permanece inalterable y por
virtud del cual no se consideraba obligado el conocimiento del Derecho
ni se condenaba, consiguientemente, su desconocimiento, sino que sim-
plemente se disponia, como ahora, que desconocer o ignorar las leyes
no seria obstdculo para hacerlas cumplir, toda vez que la eficacia de las
normas no puede quedar pendiente del arbitrio o diligencia humanos.

No condenado de modo general el desconocimiento del Derecho
quedaba—se dice-—abierta la posibilidad de alegarlo como excusa
o atenuacién cuando el error era aducido como presupuesto positivo
o negativo de aquellos hechos de los que la ley hace derivar consecuen-
cias juridicas, sin que en este sentido pueda distinguirse entre error de
hecho y error de Derecho (32); asi: para regular los efectos de la pose-
sién de buena fe, articulos 433 y 451 del Cédigo civil; para el recono-
cimiento de efectos civiles al matrimonio putativo, articulo 69; para la
liberacién del deudor en el pago hecho al poseedor aparente del crédi-
to, articulo 1.164; como causa de restitucién en el cobro de lo indebi-
do, articulo 1.895, o como vicio del contratc para pedir su anulacién,
articulo 1.265, etc.

Posibilidad de alegacién del error de Derecho, que expresamente
consagra el articulo y apartado citados en su pirrafo segundo, s6lo que
sin fijar, naturalmente, a priori los efectos juridicos de su apreciacién, por
ser competencia de las leyes que en cada caso concreto lo vayan admi-
tiendo y a las cuales habri que estar para fijar su alcance y extensién.

El principio sancionador de los actos contrarios a la ley aparece reco-
gido en el apartado 3 del actual articulo 6.°, de cuya comparacién con el

(32) Puic PERA, op. cit., pig. 134.
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anterior articulo 4.° destaca haber referido concretamente la sancién de
nulidad a los actos contrarios a las normas imperativas o prohibitivas,
recogiendo el sentir mds general de la jurisprudencia (33). Pero, ademds,
del texto vigente en la materia se desprende:

1. Que el mismo es aplicable a toda norma de Derecho, sea ptiblico
o privado. El término que emplea el nuevo precepto de «norma», en vez
del de ley, puede plantear la duda de si sélo se ha querido comprender
dentro del supuesto la ley stricfu sensu o también la costumbre y los
principios generales, pues es forzoso reconocer que las disposiciones
imperativas y prohibitivas no suelen recogerse en estas fuentes subsi-
diarias.

2.° No se aplicard, en cambio, segiin resulta del mismo, cuando la
propia norma establezca un efecto distinto para el acto contraventor,
bien sea declarando la validez del acto directamente, bien estableciendo
otra clase de sancién (como anulabilidad, pena, etc.).

3.° Sera aplicable respecto a toda clase de actos que puedan produ-
cir efectos juridicos, cualquiera que sea su clase (declaraciones unilatera-
les, contratos, negocios, etc.), aunque no a los meros hechos, y tanto si
tienen lugar por accién u omisién, por ejemplo, no dando cumplimiento
a las formalidades impuestas imperativamente por la ley. Pero sélo se
aplicar4 al acto intrinsecamente contradictorio a la ley y no a cualquier
acto desajustado al patrédn legal. Tampoco procederd respecto a los
actos incompletos, puesto que—como dice DE CASTRO (34)—-cabe com-
pletarlos o conformarlos; ademé4s, ciertos actos o negocios nulos como
tales, pueden ser vélidos como actos o negocios distintos a través de la
conversién (por ejemplo, art. 715 del- Cédigo civil).

Finalmente, la nulidad a que se refiere el precepto comentado es la
absoluta o radical, por lo que: @) el acto nulo no producird ningtin efec-
to juridico, salvo los que pueda originar su propia nulidad o ilicitud
(pena, indemnizacién, etc.) o sean consecuencia necesaria de los hechos
0 actos puestos en juego (por ejemplo, los honorarios de un Perito por la
valoracién de los bienes que se pretenden adquirir contra la prohibicién
de los arts. 1.458 6 1.459); b) l1a nulidad sera irremediable, por lo que
no cabra confirmacién ni prescripcién sanatoria en modo alguno, y ¢) la
nulidad se producird de pleno Derecho, sin necesidad, por tanto, de
impugnacién del acto ni declaracién judicial, ya que éstas s6lo serdn
necesarias o convenientes cuando el acto nulo esté envuelto en una apa-
riencia de juridicidad para destruir esa apariencia. Y en cuanto a la accién
de declaracién de nulidad, no estard sujeta la misma a plazo alguno de

(33) Sentencias de 1-4-1931, de 12-1-1934, etc.
(34) Dk CasTro. op. cit., pdgs. 599-600.
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prescripcién, segln tiene declarado el Tribunal Supremo (asi, sentencia
de 21 de octubre de 1958), a diferencia de la especifica para la restitucién
de las cosas que en su caso hubieren mediado en el contrato o negocio,
que se sujetard al plazo propio de las acciones personales de quince
anos (35).

Relacionada con la cuestién de los actos contrarios a la ley estd la
del acto en fraude de ley, respecto del cual nuestro Derecho positivo no
contenia un precepto general, sino declaraciones concretas en materias
especiales (como en arrendamientos urbanos, art. 7.° de la Ley de 24 de
diciembre de 1964), pero doctrina y jurisprudencia lo condenaban, al
amparo del anterior articulo 4.°, parrafo 1, y de los principios generales
del Derecho. En la actualidad este vacio ha sido llenado con el nuevo
articulo 6.°, en su apartado 4, que tras perfilar la figura por medio de
los elementos que la componen, dice que el fraude de ley no impedira la
debida aplicacién de la norma que se hubiera tratado de eludir.

En base a este apartado, que, como en otras ocasiones, tiene anhelos
definitorios, podemos considerar el fraude de ley como aquel acto que
siendo productor de un resultado prohibido por el Ordenamiento juridico
o conirario a él, se realiza al amparo del texto de una norma dictada en
realidad con una diferente finalidad.

Del precepto comentado se desprende que el fraude de ley debe
basarse en los siguientes presupuestos: 1) que exista una contravencidn
o violacién del Ordenamiento juridico como un todo o de una norma
concreta, ya que si bien prepondera en los redactores del nuevo T. P. la
consideracién, a estos efectos, del Ordenamiento jutidico como un todo,
no se excluye que el resultado del acto sea-sélo contrario a Una norma
especifica, y 2) que la ley en que se pretenda amparar el acto no tenga
en realidad la finalidad de protegerle, ya que de otra forma no estariamos
ante un fraude de ley, sino ante un caso de colisién de leyes, supuesto
totalmente distinto. No exige el nuevo titulo el supuesto requisito sub-
jetivo de la intencién de eludir la ley, y ello nos hace pensar en su
rechazo, toda vez que al dar, como se hace, una dcfinicién del fraude
mediante la yuxtaposicién de sus elementos componentes, la constatacién
de este dato hubiera resultado inprescindible para quedar debidamente
petfilada la figura, aparte de que con la figura del fraude—como sefiala
la doctrina (36)—no se pretende sancionar la intencién maliciosa, sino
defender 1a aplicacién de la ley, y ésta se impone tanto respecto del mal
intencionado como del simplemente ignorante,

Por lo que se refiere a los efectos de la apreciacién del fraude, al

(35) Sobre este particular, véase Dfez Picazo: Fundamentos, pag. 302, ed. 1972.
(36) Dk CasTro, op. cit., pag. 611. ‘
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decir el texto vigente textualmente que «no impedird la debida aplicacién
de la norma que se hubiere tratado de eludir», hace presumir que no
serd el de someter el acto contraventor exclusivamente a la sancién de
nulidad, sino el més general de sometimiento a la ley defraudada y, con-
siguientemente, a la sancién que aquélla impusiese, que podra ser nulidad
o también la anulabilidad, indemnizacién, etc., postura que ya venia
siendo mantenida en nuestra patria por la doctrina més autorizada (37).

Particularmente interesante es el contenido del apartado 2 de este
articulo 6.°, de idéntico contenido a su correspondiente mandato de la
Ley de Bases, segiin el cual «la exclusién voluntaria de la ley aplicable
y la renuncia a los derechos en ella reconocidos sélo serdn vélidas cuan-
do no contradigan el interés o el orden ptblico ni perjudiquen a terce-
ros», pues si bien en su segundo inciso viene a mantener un principio ya
recogido en nuestro Ordenamiento, cual es el de la renuncia de los
derechos, no ocurre lo mismo con su primer inciso, en el que se recoge
una declaracién un tanto confusa a primera vista y, desde luego, total-
mente nueva, formalmente, en nuestro Derecho codificado, como es la
de la exclusién de la ley aplicable.

En efecto, que los derechos concedidos por las leyes son renunciables,
siempre que no se contrarfe el interés o el orden ptblico o se perjudique
a terceros, venia ya consagrado en el anterior articulo 4.°, pirrafo 2, al
cual se hacia la precisién, que estimamos hoy debe mantenerse, de que
dicha renuncia si era previa s6lo podria referirse a los derechos conce-
didos por una ley dispositiva, pues los amparados en una ley imperativa
no podian ser renunciados, ya que ello supondria admitir la renuncia
generalizada a la misma ley; en cambio, los derechos ya adquiridos (lo
sean por una ley imperativa o dispositiva) pueden ser renunciados sin
otros limites que los indicados.

Y esta misma interpretacién debe mantenerse con respecto al texto
vigente, pues si en una lectura rdpida o no sosegada del primer inciso
de este apartado pudiera aparecer que se admite la renuncia o exclusién
generalizada de 1a ley, ello no es asi.

Ciertamente que la férmula empleada por el nuevo T. P., que ya
hemos dicho recoge textualmente la de la Ley de Bases, no es muy
afortunada y podria llevar a aquella conclusién; pero ello no es asi,
decimos, de un lado, porque el principio que se pretende consagrat, aun-
que formalmente nuevo en nuestro C6digo, no lo es materialmente (pién-
sese en los arts. 1.091 y 1.255), y de otro, porque hay que poner en rela-
cién este apartado con el que le sigue en orden, referente a los actos
contrarios a las normas imperativas o prohibitivas.

(37) De CAsTRO, op. cit., pag. 612.
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De donde resulta, a nuestro entender, que la indicada declaracién no
pretende sancionar la validez de la renuncia generalizada a la ley (unani-
memente rechazada por doctrina y jurisprudencia) (38), sino tan sélo
la validez de la exclusién o renuncia de la ley meramente dispositiva,
de tal manera que la relacién bésica, en su caso, quede regulada por lo
convenido y no por aquélla, siempre que no se vaya contra el interés, el
orden publico o en perjuicio de terceros. En este sentido, la declaracién
—deciamos—no resulta extrafia al espiritu de nuestro C4digo a propdsito
de la autonomia dc la voluntad, reflejado, entre otros, en los indicados
articulos 1.091 y 1.255 (39), y quizd por ello no estimé el legislador
necesario hacer aclaracién alguna.

Pero ademds de la interpretacién conjunta con el apartado 3, que
declara la nulidad absoluta o radical de los actos contrarios a las leyes
imperativas o prohibitivas, se deduce que no estin incursos en aquella
sancién y, por tanto, serdn vilidos los actos contrarios a las leyes dispo-
sitivas, entre los cuales estd el de su exclusién, siempre que no se rebasen
los otros limites del interés, orden piblico o perjuicio a terceros.

De aqui que en una buena sistemética este apartado debid haber ido
precedido de lo que constituye el actual apartado 3, como hacia la base 3.?
de la Ley de 1973. Asi entendido, el precepto del apartado 2 del articu-
lo 6.° tendria su desenvolvimiento mdas propio, como indicdbamos, en el
campo de la autonomia de la voluntad negocial, con cuyos preceptos
deberd ponerse en relacién, y supone, aunque con férmula poco acer-
tada, un paso mas en el acercamiento a los Derechos forales, pues tiene
tal declaracién sus analogias con el principio standun est chartae de
Aragén y, aunque en menor medida, con el de paramiento vienze fuero
de Navarra.

Pues segtin aquél, «se estard en juicio y fuera de él a la voluntad de
los otorgantes, expresada en pactos o disposiciones, siempre que no
resulte de imposible cumplimiento o sea contraria al Derecho natural
0 a norma imperativa aplicable en Aragén» (art. 3.°), y segiin éste, «la
voluntad unilateral o contractual prevalece sobre cualquier fuente del
Derecho, salvo que sea contraria a la moral o al orden piblico, vaya en
perjuicio de terceros o se oponga a un precepto prohibitivo de esta Com-
pilacién con sancién de nulidad» (Ley 7.2).

Termina este capitulo 3.° con la consagracién formal de dos princi-
pios ausentes en tal sentido del anterior T. P., cuales son el de la buena
fe y la condena del abuso del Derecho.

(38) DE CAsTRo, op. cit., pg. 601; PUIG PERA, op. cit., pég. 140.

(39) Segiin ellos, los pactos o convenios tienen fuerza de ley entre las partes
contratantes y deberd pasarse por su contenido cualquiera que sea, siempre que no

sean contrarios a las leyes (imperativas o prohibitivas), a la moral ni al orden
publico.

5
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Se reconoce la buena fe como una de las vias més fecundas de irrup-
cién del contenido ético social en el Ordenamiento juridico, y en tal
sentido general, en opinién del legislador, se la enuncia en €l nuevo T. P.
como postulado bésico del ejercicio de los derechos, sin pretender alterar
el juego concreto de aquel principio en cada institucién juridica, pero
al mismo tiempo sin quererla circunscribir a ser motivo justificador de
las condenas del fraude a la ley y del abuso del Derecho, pues pese a las
concomitancias que existen entre ellas, se admiten mds amplias mani-
festaciones de la buena fe, y asi, por ejemplo, en el Cédigo civil: a pro-
pésito del matrimonio (arts. 69 y 70), de la accesién o de la posesidn
(articulos 361, 433 y 451), de la indemnizacién de dafios y perjuicios (at-
ticulo 1.107), del vinculo obligatorio (art. 1.258), etc.

Al lado, el abuso del Derecho, uninimemente condenado por nuestra
doctrina y jurisprudencia, especialmente a partir de la sentencia de 14 de
febrero de 1949, reclamaba un precepto especifico en el que poderse
enmarcar con perfiles definidos, sin necesidad de acudir a procedimientos
indirectos, como los principios generales o el articulo 1.902 del Cédigo
civil. '

Y asi, el apartado 2 del nuevo articulo 7.°, tras una condena explicita
diciendo que la ley no ampara el abuso del Derecho o el ejercicio anti-
social del mismo (que para el legislador ambas hipétesis, con s6lo dife-
rencias de matices, permiten un fratamiento conjunto), enmarca la figura
del abuso del Derecho a través de los siguientes requisitos, recogidos
de la doctrina mas general: 1.° Que se trate de una accién u omisién.
2.° Que dicha accién u omisién sobrepasen manifiestamente los limites
normales del Derecho. 3.° Que ocasione dafio a un tercero. 4.° Que el
hecho (activo u omisivo) provocador de tales consecuencias proceda bien
del dato subjetivo representado por la intencién del agente, que no ha
de ser necesariamente doloso o culposo, o bien del dato objetivo repre-
sentado por circunstancias concutrentes o por el propio objeto.

Las consecuencias de la apreciacién por el Tribunal del abuso del
Derecho serdn no sélo la indemnizacién de los dafios y perjuicios oca-
sionados, sino también, como resulta del precepto, la adopcién de las
medidas oportunas, judiciales o administrativas. que impidan la persis-
tencia en el abuso, a modo de satisfaccién en forma especifica.

Capitulo quinto. Ambito de aplicacidn de los regimenes juridicos
civiles coexistentes en el territorio nacional

Art. 13. 1. Las disposiciones de este T. P. en cuanto de-
terminan los efectos de las leyes y las reglas generales para su
aplicacién, asi como de las del titulo IV del libro I, con excep-
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cién de las normas de este tltimo relativas al régimen econémico
matrimonial, tendrdn aplicacién general y directa en toda Es-
pana.

2. En lo demas, y con pleno respeto a los Derechos espe-
ciales o forales de las provincias o territorios en que estdn vigen-
tes, regird el Cddigo civil como Derecho supletorio, en defecto
del que lo sea en cada una de aquéllas segin sus normas es-
peciales.

Ari. 14. 1. La sujecién al Derecho civil comdn o al espe-
cial o foral se determina por la vecindad civil.

2. Tienen vecindad civil en territorio de Derecho comitn
o en uno de los de Derecho especial o foral, los nacidos de padres
que tengan tal vecindad; sin embargo, si la vecindad civil asi
adquirida no fuese la del lugar del nacimiento, podran optar por
ésta ante el encargado del Registro civil dentro del afio siguiente
a la mayoria de edad o emancipacién.

3. La vecindad civil se adquiere:

a) Por residencia continuada durante dos afos, siempre que
el interesado manifieste ser ésa su voluntad.

b) Por residencia continuada de diez afios, sin declaracién
en contrario durante este plazo. Ambas declaraciones se haran
constar en el Registro civil y no necesitan ser reiteradas.

4. La mujer casada seguird la condicién del marido, y los
hijos no emancipados, la de su padre, y en defecto de éste, la de
su madre. »

5. En caso de duda prevalecera la vecindad civil que corres-
ponda al lugar del nacimiento.

Art. 15. 1. La adquisicién de la nacionalidad espafola
lleva aparejada la vecindad civil comdn, al menos' que el
extranjero residiere en un territorio de .Derecho especial o foral
durante el tiempo necesario para ganatla, segiin el articulo an-
terior, y en el expediente de nacionalidad hubiere optado por
la vecindad foral o especial.

2. La recuperacién de la nacionalidad espafiola lleva con-
sigo la de aquella vecindad civil que ostentara el interesado al
tiempo de su pérdida.

3. La dependencia personal respecto a una comarca o lo-
* calidad con especialidad civil o distinta, dentro de la legislacién
especial o foral del territorio correspondiente, se regird por las
disposiciones de este articulo y del anterior.

Art. 16. 1. Los conflictos de leyes que puedan surgir por
la coexistencia de distintas legislaciones civiles en el territorio
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nacional, se resolverdn seglin las normas contenidas en el ca-
pitulo IV, con las siguientes particularidades:

a) Sera ley personal la determinada por la vecindad civil.

b) No sera aplicable lo dispuesto en los apartados 1, 2 y 3
del articulo 12, sobre calificacién, remisién y orden pablico.

2. El Derecho de viudedad, regulado en la Compilacién
aragonesa, corresponde a los cényuges sometidos al régimen
econémico matrimonial de dicha Compilacién, aunque después
cambie su vecindad civil, con exclusién en este caso de la legi-
tima que establezca la ley sucesoria.

El Derecho expectante de viudedad no podra oponerse al
adquirente a titulo oneroso y de buena fe de los bienes que no
radiquen en territorio donde se reconozca tal Derecho, si el con-
trato se hubiera celebrado fuera de dicho territorio sin haber
hecho constar el régimen econdmico matrimonial del trans-
mitente.

El usufructo vidual corresponde también al cényuge supérs-
tite cuando el premuerto tuviese vecindad civil aragonesa en el
momento de su muerte.

Base 72 1. El T. P. del Cédigo civil, en cuanto determi-
na los efectos de las leyes y de los estatutos y las reglas gene-
rales para su aplicacién, asi como el titulo IV del libro 1, con
excepcién de las normas de este dltimo relativas al régimen

.econémico matrimonial, tendrd aplicacién general y directa en

toda Espafia.

En lo demis, y con pleno respeto a los Derechos especiales
o forales de las provincias o territorios en que estin vigentes,
regird el C4digo civil como Derecho supletorio, en defecto del
que lo sea en cada una de aquéllos segiin sus normas especiales.

2. La sujecibn, tanto al Derecho civil comin como a uno
especial o foral, se determinard por la vecindad civil, especifi-
cando las normas reguladoras de la adquisicién, conservacién
y pérdida de aquélla, en régimen de igualdad y sin introducir
mds alteraciones en la actual normativa que las que aconseje
una mayor precisién técnica y sistemética.

3. Respetando el sistema vigente en materia de normas de
conflicto, se aplicaran criterios anilogos a los establecidos para
el 4mbito internacional, con las salvedades que su especial natu-
raleza imponen y sin perjuicio de las especificaciones que algu-
nas instituciones requieran.

Articulos sustituidos del antetior T. P.: 12, 13, 14 y 15.
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Se determinan en este capitulo la eficacia general del T. P., el dmbito
reservado a los Derechos forales, la vecindad civil como punto de cone-
xién al Derecho comin o al foral y los criterios reguladores de los con-
flictos interregionales.

En cuanto a la eficacia general del T. P., el texto vigente, transcri-
biendo integras las palabras de la Ley de Bases, con la sola supresién
del término «estatutos», por no tener ya vigencia dados los nuevos cri-
terios de Derecho internacional privado, dispone que «las disposiciones
de este T. P., en cuanto determinan los efectos de las leyes y las reglas
generales para su aplicacidn, asi como las del titulo IV del libro I, con
excepcién de las normas de este iltimo relativas al régimen econémico
matrimonial, tendrdn aplicacién directa en toda Espafia». '

Sobre el significado que pueda atribuirse a las palabras «en cuanto»,
que sigue utilizando el actual texto, podria mantenerse la duda, apuntada
con relacién a su precedente articulo 12 (40), de si son condicionales
(es decir, se aplicard el T. P. sélo cuando se trate de los efectos y reglas
generales para la aplicacién de las leyes) o explicativas (es decir, porque
trata de los efectos y reglas generales); pero dada la sistemdtica del T. P.
vigente, cuyos capitulos rezan, en general, sobre la eficacia y aplicacién
de las normas juridicas, nos inclinamos actualmente por el significado
més bien explicativo de dichos términos.

La excepcién que se hace de las normas relativas al régimen econémi-
co matrimonial, situadas dentro del capitulo IV del libro I, responde
tanto a una tradicién de cierto sector doctrinal e incluso jurispruden-
cial (41), basada en una interpretacién restrictiva de la Ley de Bases
de 1888, como al resultado de la simple comparacién de los textos del
Cddigo civil y los de las Compilaciones forales, de evidente divergencia,
si bien tras la proyectada reforma del Cédigo civil en materia de capa-
cidad de la mujer casada se borrardn notablemente dichas diferencias.

Ast, pues, segiin el mandato legal son, en principio, de aplicacién
general y directa en todo el territorio nacional los articulos del T. P. y el
titulo TV del libro I del mismo Cddigo, excepcidn hecha, en este dltimo
caso, de los relativos al régimen econémico matrimonial (tales los articu-
los 59, 60, 61, 62, 63, 65 y 66).

Decimos, sin embargo, en principio, porque el verdadero alcance de
la eficacia general del T. P. resulta tanto de la declaracién del primer
apartado del articulo 13, como del segundo apartado, al fijar el dmbito
de los Derechos forales o especiales (pues especial es el régimen de
Derecho foral).

(40) DEe CasTro, op. cit., pag. 281.
(41) Ron., 6 abril 1894.



586 ESTUDIOS

Sobre este particular tampoco nos dice el nuevo texto cuiles son los
territorios forales, limitdndose a emplear la lacdnica férmula de aquellos
«en que estdn vigentes». Pero la publicacién de las Compilaciones de
Catalufia, Baleares, Vizcaya y Alava, Galicia, Aragdn y Navarra, no
dejan dudas con relacién a los respectivos territorios, y respecto al Fuero
del Baylio diversa jurisprudencia (42) lo ha declarado vigente.

En cuanto al 4mbito reservado al Derecho foral no puede ser mais
amplio: viene fijado por una férmula general de pleno respeto al Dere-
cho que lo constituye, a cuyas particulares disposiciones habrd que estar,
pues, con preferencia al Cédigo civil para determinar sus fuentes, jerar-
quia, cardcter de sus normas, eficacia y aplicacién. Criterio en el que,
pot si habfa alguna duda, el articulo 2.° del Decreto de 31 de mayo
de 1974, sancionador del texto articulado del nuevo T. P., insiste diciendo
que «el presente texto articulado del T. P. del Cédigo civil no altera
lo regulado en las Compilaciones de los Derechos especiales o forales»;
precepto, sin embargo, innecesario, dados los términos del articulo 13
comentado, e inadecuado, porque si pretendia modificar o aclarar no se
lo permitird su distinto rango, obedeciendo, sin justificacién legal alguna,
s6lo a razones de politica foral muy discutibles. De aqui que en realidad
la eficacia general del T. P. en los tetritorios forales se manifieste: en
cuanto que las disposiciones de dicho titulo determinan el ambito del
régimen foral (arts. 13 a 15), las reglas de Derecho internacional privado
e interregional (arts. 8 a 12 y 16)—preceptos todos ellos aplicables direc-
tamente en los territorios forales—, y en cuanto que determinan la efi-
cacia general de las leyes o normas no forales (arts. 1 a 7). Pues en
cuanto a la eficacia de las normas forales habrd que estar, repetimos, en
primer lugar, a lo que resulte de cada Derecho foral en concreto, sin
que su esfera se pueda ver afectada por las disposiciones 1.2 a 7. del
Cdédigo civil, las cuales s6lo entraran en juego, en su caso, por la via del
Derecho supletorio.

En este mismo sentido era también interpretado por la doctrina més
autorizada el anterior articulo 12-(43), cuyo espiritu permanece en la
nueva redaccién con sélo algunas variantes, como la supresién de la
expresién «por ahora» y del diferente régimen foral de los articulos 12
y 13 antiguos, que no tienen ya razén de ser.

En lo demds, esto es, en el resto del articulado del Cédigo civil,
supuesto aquel respeto a los Derechos forales o especiales, «regird el

(42) Sentencias de 30 de junio de 1869, 8 de febrero de 1892. Ron. 19 de agos-
to de 1914, 10 de noviembre de 1926 y 11 de agosto de 1939.
(43) DE CASTRO. op. cit., pag. 284.
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Cdédigo civil, como Derecho supletorio, en defecto del que lo sea en
cada uno de aquéllos seglin sus normas especiales».

Funcién de Derecho supletorio que, como el anterior articulo 12,
cuyos términos eran equivalentes, sigue atribuida al Cédigo civil con
cardcter subsidiario, es decir, en defecto del que lo sea propio en cada
uno de los territorios forales.

Esta aplicacién no ha de hacerse, sin embargo, como tiene reconocido
el Tribunal Supremo (asi, sentencia de 7 de febrero de 1945), de un
modo mecénico, aplicando sin més la regla correspondiente al caso, sino
de un modo arménico ¥ conjugado, de manera que se excluyan aquellas
disposiciones que choquen o se opongan a alguna regla foral vigente.

Teniendo en cuenta la vigencia actual de todas las Compilaciones
relativas a los territorios forales o especiales puede concluirse que la
funcién supletoria del Cddigo civil serd, en concreto, la siguiente:

De primer grado en Catalufia, Baleares, Vizcaya y Alava y Galicia,
ya que sus respectivas Compilaciones (disposiciones finales segundas)
vienen a disponer que en lo no previsto en ellas y en lo que no se opongan
a las mismas regirdn los preceptos del Cddigo civil y las fuentes juridicas
de aplicacién general, sin otra particularidad que la que contienen las
Compilaciones catalana, balear y gallega de que‘para la interpretacién
de sus preceptos se tendrd en consideracién la tradicién juridica respec-
tiva encarnada en sus antiguas leyes, costumbres y doctrina de que aque-
llos preceptos se derivan (arts. 1 y 2).

En tanto que en Aragén sélo regird el Cédigo civil y demds disposi-
ciones constitutivas del Derecho general espafiol, en defecto de las nor-
mas propias del Derecho especial de Aragén, que lo son: los preceptos
de su Compilacién, la costumbre que cumpla funcién integradora de
aquellas disposiciones y los principios generales en los que tradicional-
mente se ha inspitado el Ordenamiento juridico aragonés (arts. 1 y 2).

Y en Navarra todavia resulta més relegada la funcién supletoria del
Cdédigo civil, pues si bien su Ley 6.* dispone que «... serd Derecho su-
pletorio de esta Compilacién y de la tradicién juridica navarra el Cédigo
civil y demis leyes generales de Espafia...», lo cierto es que dicha apli-
cacién supletoria sufre una serie de condicionamientos. Asi, y aparte el
preponderante valor de la costumbre, primero habra que estar a la tradi-
cién juridica navarra, que es de rango preferente y no sélo tiene misién
interpretativa de la Compilacién, sino también integradora, segin pala-
bras textuales de la Ley 1., y estd constituida, a su vez: por las Leyes de
Cortes posteriores a la Novisima Recopilacién; 1la Novisima Recopila-
cién; los Amejoramientos del Fuero; el Fuero General de Navarra;
los demds textos legales, como los Fueros Locales y el Fuero Rediicido,
v el Derecho romano para las instituciones o preceptos que la costumbre
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o la Compilacién hayan recibido del mismo; segundo, antes de acudir al
Derecho supletorio (Cédigo civil en este caso), se utilizara la analogia con
otras disposiciones de la propia Compilacién navarra (Ley 5.), y terceto,
por si todavia quedaba algin resquicio para la entrada del Cédigo civil,
dispone expresaimente la antes dicha Ley 6.2, en su inciso final, que sélo
procederd la aplicacién supletoria en los supuestos expresamente pre-
vistos en la Compilacién, declaracién ésta que constituye un verdadero
desaire al Derecho comdn y supone un incumplimiento de los principios
del Congreso Nacional de Zaragoza.

La vecindad civil, como vinculo determinante de la sujecién a uno
u otro de los regimenes juridicos coexistentes en nuestro suelo, viene
regulada en los articulos 14 y 15 con destacada claridad y sistemética
con respecto a su primitiva redaccién, recogiendo ademds criterios pro-
cedentes de la nacionalidad con la que se tienen en cuenta posibles
conexiones y poniendo en régimen de reciproca igualdad a los diversos
regimenes juridicos.

Vecindad civil, comtn o foral, que se adquirird originariamente en
base al criterio del ius sanguinis, con la particularidad, no obstante, de
que si tal vecindad no fuese la misma del lugar del nacimiento, se con-
cederd un derecho de opcién en favor de ésta, siempre que se ejercite
dentro del afio siguiente a la mayoria de edad o emancipacién por decla-
racién ante el encargado del Registro civil. Y en los casos de duda pre-
valecera la vecindad civil que corresponda al lugar de nacimiento, por
ser mds seguro atender a este hecho.

Pero la vecindad civil se puede adquirir también derivativamente:
por la residencia continuada durante el plazo legal (dos o diez afios, con
manifestacién expresa en el primer caso, o sin manifestacién en contra-
rio en el segundo) y sin necesidad—lo que constituye novedad—de que
se reiteren en el futuro las manifestaciones (lo que es interesante, por
ejemplo, para el residente que llevando el plazo de diez afios manifieste
su voluntad contraria a adquirir la vecindad, pero continde después
viviendo otros tantos afios més) o por razén de la dependencia familiar,
siguiendo la mujer casada la condicién del marido (44) y los hijos no
emancipados, la del padre, y en su defecto, 1a de su madre.

Como posibles conexiones entre la nacionalidad y la vecindad civil,
se recogen las siguientes, de acertada previsién:

Que el extranjero que pretenda adquirir la nacionalidad espafiola
estando residiendo en un territorio foral por el tiempo necesatio para
ganar la vecindad, podra optar en el expediente porque la vecindad que

(44) Tras la Ley 14/1975. de 2 de mayo. aparecida con posterioridad a la fecha
de esta ponencia. estimamos que hay que tener en cuenta en este punto los nuevos
principios sentados por el reformado articulo 21 del Cédigo civil.
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lleve aparejada la adquisicion de la nacionalidad espaficla sca la de
aquella Jocalidad foral a que se encuentra vinculado y no la del Derecho
comtin, como seria la regla general. Como el elemento determinante de
esta posibilidad de opcién es la residencia, es claro que no podrad jugar
cuando la misma falte.

De igual manera, la recuperacion de la nacionalidad espaiiola llevara
consigo la de aquella vecindad civil que se ostentara al tiempo de su
pérdida.

Finalmente, los supuestos de dependencia personal respecto a una
comarca o localidad con especialidad civil propia dentro de un ‘mismo
territorio (como, por ejemplo, puede ocurrir en Catalufia), se regirdn
por los mismos principios reguladores de la vecindad civil y de sus co-
nexiones con la nacionalidad expuestos.

Y para terminar digamos brevemente, puesto que esta materia volun-
tariamente dijimos de excluirla por su intima relaci6én con las normas
de Derecho internacional privado, que la regulacién que se hace en el
actual articulo 16 de los conflictos interregionales estd basada, como
en el sustituido articulo 14, en una aplicacién extensiva o analGgica de
los principios que inspiran aquella parte del Ordenamiento juridico inter-
nacional, con las patticularidades o excepciones propias de la singulari-
dad del Derecho interregional.

Asi, la ley personal no estard determinada por la nacionalidad, sino
por la vecindad civil y, en su caso, aunque no lo diga el texto, por la
dependencia personal o local correspondiente.

Y no tendrdn aplicacién, 16gicamente, aquellos principios de Derecho
internacional privado que encuentren su razén de ser en las relaciones
internacionales o a nivel de Estados, ausentes en los conflictos interre-
gionales, como ocurre con los principios de calificacién, remisién y orden
piblico.

Por dltimo, digamos que el Derecho de viudedad aragonés, frente
a los cambios de vecindad civil, se sométe a la idea de permanencia
con cicrtos condicionamientos sucesorios y, sobre todo, con respecto
a terceros adquirentes de buena fe y a titulo oneroso.

José TomAs BERNAL-QUIRGS CASCIARO

Registrador de la Propiedad
Seminario de Derecho Hipotecario de Albacete
Curso 1974-75






Inscripeion de adquisiciones
onerosas realizadas por los
conyuges bajo el régimen de
gananciales, tras la reforma
del Cédigo- civil de 2 de
° mayo de 1975

SUMARIO: 1. Consideraciones previas.—Ill. Supuestos: 1) Que en la escritura com
parezcan marido y mujer, sin manifestar nada sobre el caricter de la adquisi-
cién ni sobre la procedencia del precio o contraprestacién. 2) Que comparez-
can marido y mujer y ambos manifiesten que el precio o contraprestacién tie-
nen cardcter ganancial y que la compra se realiza para la sociedad de ganan-
ciales. 3) Que comparezcan marido y mujer, y uno de ellos asevere que el pre-
cio o contraprestacién es privativo del otro. 4) Que comparezca sélo el marido
y manifieste que el precio es ganancial y que adquiere para la sociedad de ga-
nanciales. 5) Que comparezca sélo el marido y no haga manifestacién alguna
sobre la procedencia del precio ni sobre el caricter de la adquisicién. 6) Que
comparezca sélo el marido y manifieste que el precio es privativo y que adquiere
para €l con cardcter privativo. 7) Que comparezca sola la mujer y manifieste
que el precio es parafernal y que adquiere con carécter parafernal. 8) Que com-
parezca la mujer sola y manifieste que el precio es ganancial y que adquiere
para la sociedad de gananciales. 9) Que comparezca sola la mujer y no haga
manifestacién alguna sobre la procedencia del precio ni sobre el caricter de la
adquisicién.—II1, Conclusién.

I. CONSIDERACIONES PREVIAS

La reforma del Cédigo civil de 2 de mayo de 1975, que, segiin su
propia Exposicién de Motivos, va dirigida a mejorar la situacién juridica
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de la mujer casada, eliminando las limitaciones que ésta sufria en su
capacidad de obrar, que si en otros tiempos pudieron tener alguna expli-
cacidn, en la actualidad la han perdido, ha venido a plantear algunos
problemas en la préctica registral, problemas que, en su mayor parte,
se derivan de la posibilidad que actualmente tiene la mujer casada de
comparecer por si sola ante el Notario para otorgar escrituras de adqui-
sicién de bienes inmuebles, sin necesidad de la licencia marital, que se
exigia bajo el régimen de la legislacién anterior.

Tal reforma deberia haberse complementado con la paralela modifi-
cacién de, al menos, algunos de los preceptos que el Cédigo dedica a la
regulacién de la sociedad de gananciales, asi como de las normas que la
Ley Hipotecaria y su Reglamento contienen en relacién con esta materia.
Al no haberse hecho asi, se producen ahora algunos vacios legales para
situaciones que antes eran imposibles y que en lo sucesivo se van
a plantear o se estdn planteando ya en la practica.

El articulo 95 del Reglamento Hipotecario, que regula la inscripcidn
en el Registro de la Propiedad de los bienes gananciales o presuntiva-
mente gananciales, no agota ya todas las posibilidades, asi como a todas
luces resulta insuficiente. Y de no producirse una nueva reforma de
nuestros textos legales, tales insuficiencias, tales vacios legales, habrén
de ser paliados por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, por las
resoluciones de la Direccién General y por la doctrina.
< Por ello, sin 4nimo de «sentar cétedra», pero si con el decidido pro-
posito de romper el fuego en orden a las discusiones que sobre esta
materia necesariamente tienen que producirse, y con la esperanza de
que de la discusién surja la luz que todos deseamos, he tratado de hacer
un pequefio estudio de las diversas situaciones que en la prictica se
pueden presentar y de las soluciones que considero mds apropiadas para
cada caso en base a los textos legales vigentes, que por el momento
constituyen el dnico medio de que disponemos.

Antes de entrar en el estudio de tales situaciones debo advertir que
para mayor claridad he prescindido de utilizar los términos «cényuge
administrador» de la sociedad de gananciales y «cényuge no adminis-
trador», sustituyéndolos por los més sencillos de «marido» y «mujer»,
habida cuenta de que, salvo aquellos casos excepcionales en que por
pacto, por ministerio de la ley o por resolucién judicial, la administra- "
cién se haya transferido a la mujer, normalmente el administrador de
la sociedad de gananciales es el marido (art. 59 reformado del Cédigo
civil). Asi, pues, en lo sucesivo, cuando hable de «marido» me estaré
refiriendo al «cényuge administrador», y cuando hable de «mujer» me
estaré refiriendo al «cényuge no administrador».

Igualmente, y también en aras a la claridad, he preferido concretarme
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s6lo al supuesto de adquisicién por compra, si bien las normas que aqui
se exponen son aplicables no s6lo al supuesto de la compraventa, sino
también, en general, a todo tipo de adquisiciones a titulo oneroso.

Hechas estas consideraciones previas, pasamos ya al estudio de los
diferentes supuestos.

II. SUPUESTOS

Los diversos supuestos que en la préictica se pueden plantear, algunos
de los cuales no eran posibles bajo el régimen de la legislacién anterior,
son los siguientes:

1. Que en la escritura comparezcan marido y mujer sin manifestar
nada sobre el cardcter de la adquisicion ni sobre la procedencia del
precio o contraprestacién:

Este supuesto estd expresamente previsto en el articulo 95, 1.°, del
Reglamento Hipotecario, que dice: «Cuando se adquieran por los dos
cényuges (o por uno de ellos) sin que se haga declaracién alguna sobre
la procedencia del precio o contraprestacidn, se inscribirdn a nombre de
ambos, conjuntamente, sin atribucién de cuotas y para la sociedad con-
yugal.»

El supuesto no plantea, pues, conflicto alguno, y en este caso el bien
adquirido se inscribird como ganancial.

2. Que comparezcan marido y mujer y ambos manifiesten que el precio
o contraprestacion tiene cardcter ganancial y que la compra se rea-
liza para la sociedad de gananciales:

En realidad, este supuesto no se da casi nunca en la préctica y quizé
por ello no estd expresamente previsto por el Reglamento Hipotecario,
pero es obvio que no plantea tampoco ningin tipo de dudas. Caso de
producirse serfa igual que si compareciendo los dos cényuges, no hicie-
sen manifestacién alguna sobre el caricter privativo o ganancial de la
adquisicién ni sobre la procedencia del precio o contraprestacién. Es
decir, que la inscripcién se practicaria, lo mismo que en el supuesto
anterior, a nombre de ambos cOnyuges, conjuntamente, sin atribucién
de cuotas y para la sociedad conyugal.
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3. Que comparezcan marido y mujer y uno de ellos asevere que el precio
o contraprestacion es privativo del otro:

En este caso, a su vez, es preciso distinguir segiin que se acredite
o no tal aseveracibn:

A) SI SE ACREDITA el caracter privativo del precio o contrapres-
tacidn estaremos ante el caso expresamente previsto por el articulo 95, 3.°,
del Reglamento Hipotecario, que dice que «cuando se acreditare que
el precio o contraprestacién es de la exclusiva propiedad del cényuge
adquirente, se practicard la inscripcién a su nombre y se hari constar
que son parafernales o dotales de la mujer o privativos del marido,
segdin proceda». El tdnico problema que en este caso se plantea es el de
determinar cudl es el modo idéneo de acreditar dicho caricter privativo
del precio o contraprestacién, pues es criterio uniforme de la Direccidn
General y del Tribunal Supremo que tal demostracién habrd de hacerse
fehacientemente y de modo indubitado, lo cual resulta casi imposible en
la practica y s6lo puede producirse en algunos supuestos muy concretos.
como seria, por ejemplo, el caso de que en el mismo instrumento alguien
haga donacién a la mujer o al marido del dinero con el que realiza la
adquisicién o aquel otro en que la mujer o el marido vendiesen un bien
parafernal o privativo y el mismo dinero recibido en pago de dicha
venta se entregase como pago del precio de la adquisicién. Pero, en
definitiva, éste ya es un problema al margen de la cuestién que ahora
nos ocupa.

B) SI NO SE ACREDITA el caricter privativo del precio o con-
traprestacién estamos en el supuesto expresamente previsto en el ar-
ticulo 95, 2.°, del Reglamento Hipotecario, que dice que «cuando en la
adquisicién por cualquiera de los cOnyuges asevere el otro que el precio
o contraprestacién es de la exclusiva propiedad del adquirente sin acre-
ditarlo, se practicard la inscripcién a nombre de éste y se hari constar
dicha circunstancia, sin que el asiento prejuzgue la naturaleza privativa
o ganancial de tales bienes». El fundamento de este precepto es claro.
E! hecho de que el marido asevere que el dinero con el que la mujer
realiza su adquisicién es privativo de ella constituye una auténtica con-
fesién, que, de acuerdo con el articilo 1.232 del Cédigo civil, hace
prueba contra su autor. El Tribunal Supremo y la Direccién General han
declarado reiteradamente que tal confesibn no tiene fuerza suficiente
para desvirtuar la presuncién que establece el articulo 1.407 del Cédigo
civil, cuando dice que se reputan gananciales todos los bienes del ma-
trimonio mientras no se pruebe que pertenecen privativamente al marido
o a la mujer. Si tuviese fuerza para desvirtuar tal presuncién, los bienes
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no se inscribirian como presuntivamente gananciales, sino a favor de la
mujer y con cardcter parafernal o dotal segliin los casos. Pero ello no
significa tampoco que tal confesién carezca en absoluto de valor, pues
se trata de una confesién extrajudicial que, conforme al articulo 1.239
del Cddigo civil, constituye un hecho sujeto a la apreciacién de los
Tribunales y, cuando menos, produce el efecto de que, caso de impug-
nacién por el marido o sus herederos (impugnacidn que, por otra parte,
como ha declarado la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de febrero
de 1951, sélo podrd hacerse por causa de simulacién o falsedad de la
declaracidn), invierte la carga de la prueba. Es decir, que si el articu-
lo 1.407 presume que los bienes son gananciales y quien pretenda lo
contrario deberd probarlo, existiendo tal aseveracibn, si el marido o sus
herederos pretenden impugnarla deberdn demostrar que los bienes son
gananciales. Esta es la razén por la que el articulo 95, 2.°, del Regla-
mento determina que la inscripcién en este caso se practique reflejando
dicha circunstancia para que en el Registro exista constancia de que
existe, si bien, como la confesién no desvirtia la presuncién de ganancia-
lidad, los bienes no se inscriben como privativos, sino como presuntiva-
mente gananciales, es decir, sin prejuzgar su naturaleza privativa o ga-
nancial. ’

De cualquier forma, y aunque la cuestién se aparte un poco del tema
que aqui estamos desarrollando, creo que es interesante poner de relieve
c¢émo este precepto estd pidiendo a voces una reforma, pues, a mi
juicio, en la mayoria de los casos produce el efecto contrario al realmente
pretendido por el legislador. En efecto, no cabe duda de que no consi-
derar suficiente la confesién del marido para atribuir a los bienes ca-
racter parafernal obedece a que de hacerse asi en muchos casos podria
encubrir verdaderas donaciones entre cényuges, pues bastaria con que al
comprar un bien el marido aseverase que el precio era parafernal para
que el mismo, que, en principio, deberia ser ganancial, dada la presun-
cién del articulo 1.407, pasase a considerarse como parafernal, con lo
cual el marido habria donado a su mujer «la mitads de dicho bien.
Pero en todo caso (del mal el menos) se trataria de una donacién deseada
por los cényuges. En cambio, aplicando este precepto, el bien se ins-
cribe como presuntivamente ganancial, lo que en la prictica equivale
a inscribirlo como ganancial dada la dificultad que, como hemos visto,
. existe para probar su caricter privativo; a la hora de enajenarlo, la
mujer necesitard el consentimiento de su marido, segdin el articulo 96
del Reglamento Hipotecario, y en caso de fallecimiento de cualquiera
de los cényuges, en el inventario de su herencia habri que incluirlo como
ganancial, con lo cual, caso de que en la realidad el precio o contra-
prestacién hubiese sido efectivamente parafernal, se habria producido
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una verdadera donacién entre cényuges (precisamente lo que se trataba
de evitar) en sentido inverso, es decir, la mujer le habria donado al ma-
rido «la mitad» de ese bien. Y lo peor del caso es que ahora se trata
de una donacién no deseada por los cényuges, que se habrd producido
por ministerio de la ley y en contra de su voluntad.

4. Que comparezca solo el marido y manifieste que el precio es ganan-
cial y que adquiere para la sociedad de gananciales:

Este supuesto tampoco estd expresamente previsto en el Reglamento,
pero es obvio que no plantea problemas de ningln tipo, ya que, de
acuerdo con el articulo 59 reformado del Cédigo civil, el marido es el
administrador de la sociedad de gananciales, salvo estipulacién en con-
trario, y como tal puede obligar a dicha sociedad y comprar o adquirir
para ella. No hay, pues, duda de que en este supuesto la inscripcién
habra de practicarse a nombre de ambos cényuges, conjuntamente, sin
atribucién de cuotas y para la sociedad conyugal.

5. Que comparezca solo el marido y no haga manifestacién alguna so-
bre la procedencia del precio ni sobre el cardcter de la adquisicién:

Este es el supuesto mas frecuente en la prictica y tampoco ofrece
dudas de ninguna clase, ya que, dada la presuncién del articulo 1.407
del Cédigo civil, habrd que considerar que el precio o contraprestacién
tiene cardcter ganancial (pues ni siquiera el marido manifiesta lo con-
trario) y que la adquisicién se realiza también para la sociedad de ganan-
ciales. Ademds, el articulo 95, 1.°, del Reglamento Hipotecario se re-
fiere expresamente a este caso al decir que «cuando se adquiera por los
dos cényuges, o por uno de ellos, sin que se haga declaracién alguna
sobre la procedencia del precio o contraprestacién, se inscribird a nom-
bre de ambos, conjuntamente, sin atribucién de cuotas y para la sociedad
conyugal».

6. Que comparezca solo el marido y manifieste que el precio es priva-
tivo y que adquiere para él con cardcter privativo:

Tampoco este supuesto estd expresamente previsto por la ley, pero
no cabe duda de que habri que distinguir, y asi se viene haciendo en la
prictica, segin que se acredite o no dicho carcter privativo del precio
o contraprestacién:
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A) SI SE ACREDITA, dejando aparte el problema, ya tratado, de
lo dificil que resulta en la préctica acreditar tal caricter privativo del
precio o contraprestacién y de cuidl pueda ser el medio idéneo para
hacerlo, lo cierto es que tal supuesto no plantea problemas de ningin
tipo: una vez que se considere suficientemente acreditado que el precio
era privativo del marido, la inscripcién se practicard a favor del marido
exclusivamente y haciendo constar el caracter privativo de la adquisicidn.

B) SI NO SE ACREDITA, la cuestién ya no resulta tan clara. Lo
que no cabe duda es de que a este supuesto no puede aplicdrsele el
articulo 95, 2.°, del Reglamento Hipotecario, pues dicho precepto se
refiere exclusivamente al caso de que «el otro cényuge» asevere tal
carécter, y aqui no es el otro cédnyuge quien hace tal aseveracién, sino el
mismo que adquiere y, por tanto, ya no puede considerarse como una
confesién. Y aunque se pudiese considerar como tal, no olvidemos que
la confesién hace prueba «contra» su autor, pero no «a su favor». Se
trata de una simple manifestacién hecha por el propio interesado en la
adquisicién, que no puede perjudicar a terceros (en este caso, al otro
conyuge o a sus herederos) y que en ningin modo puede por si sola
desvirtuar la presuncién establecida en el articulo 1.407 del Cédigo civil.
Si, como antes hemos visto y reiteradamente tienen declarado el Tribunal
Supremo y la Direccién General, la confesién del otro cényuge no es
suficiente para desvirtuar tal presuncién, /cémo habia de serlo la.simple
manifestacién hecha por el propio adquirente? El articulo 1.407 del
Cédigo establece una presuncién de ganancialidad de los bienes, que no
deja de ser una presuncién iuris tantum y que, por tanto, admite prueba
en contrario. Pero /qué clase de prueba en contrario es una simple
manifestacién, aunque se trate de una manifestacion hecha bajo pena
de falsedad en documento piblico?

En mi opinion, a efectos registrales, tal manifestacion debe desco-
nocerse totalmente, es decir, tenerla por no puesta, y la inscripcién, en
este supuesto, debe practicarse a nombre de ambos cdnyuges, conjun-
tamente, sin atribucién de cuotas y para la sociedad conyugal, por apli-
cacién de lo dispuesto en el articulo 95, 1.°, del Reglamento. Todo Io
méas cabria reflejar dicha manifestacién en el fondo del asiento; pero,
desde luego, la adquisicién ha de considerarse ganancial por exigencia
del articulo 1.407 del Cddigo civil, y como tal hay que prejuzgarla e ins-
cribirla.
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7. Que comparezca sola la mujer y manifieste que el precio es parafernal
y que adquiere con cardcter parafernal:

Tambi€én en este caso hay que distinguir segin que se acredite o no
tal circunstancia:

A) SI SE ACREDITA el cardcter parafernal del precio o contra-
prestacién (una vez mds hay que insistir en las dificultades que ello pre-
senta), el caso no ofrece ninguna duda: la inscripcibn se practicard a nom-
bre da la mujer, exclusivamente, y haciendo constar en ella el caricter
parafernal de la adquisicién. No es obstdculo para ello el hecho de que
la mujer haya comparecido sola, pues tras la reforma de 2 de mayo de
1975, desaparecidas las limitaciones que antes se contenian en los ar-
ticulos 60, 61 y 62 del Cddigo civil, hoy la mujer tiene plena capacidad
y no necesita ya la licencia del marido, por lo que la adquisicién es
perfectamente vilida y, como tal, inscribible.

B) SI NO SE ACREDITA el caricter parafernal del precio o con-
traprestacién nos encontraremos ante un supuesto idéntico al que antes
hemos examinado, al tratar de las adquisiciones hechas por el marido
en las que se da la misma circunstancia, aunque, como veremos, el
resultado es distinto.

Tampoco aqui puede aplicarse el articulo 95, 2.°, del Reglamento
Hipotecario, porque dicho precepto exige que la aseveracidn se haga
por «el otro cdnyuge», y en este caso no se hace por el otro cdnyuge,
sino por el mismo que realiza la adquisicién. Tampoco se trata, por
tanto, de una confesidn, sino de una simple manifestacién, que en modo
alguno puede por si sola desvirtuar la presuncién de ‘ganancialidad esta-
blecida en el articulo 1.407 del Cédigo civil. En definitiva, todo cuanto
antes hemos dicho al tratar de la adquisicién hecha por el marido en
estas mismas circunstancias es aqui aplicable, salvo que la solucién for-
zosamente tiene que ser distinta, pues si en aquel caso, al considerar que
la manifestacién del marido no desvirtuaba la presuncién del articu-
lo 1.407, concluiamos que habia que considerar tal adquisicién como
ganancial, y como tal inscribirla, ello era posible porque, de acuerdo
con el articulo 59 del Cédigo civil, el marido es el administrador de la
sociedad de gananciales y, por tanto, puede por si solo, sin asistencia
de la mujer, obligar a la sociedad de gananciales y adquirir para dicha
sociedad. Esta circunstancia no se da, en cambio, en el supuesto que ahora
contemplamos, pues 1la mujer no es la administradora de la sociedad de
gananciales, sino que, por el contrario, de acuerdo con el articulo 1.416
del Cédigo civil, «la mujer no podra obligar los bienes de la sociedad
de gananciales sin consentimiento del marido».
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En consecuencia, si no es posible inscribir los bienes asi adquiridos
como parafernales porque ello equivaldria a burlar el articulo 1.407 del
Cédigo civil; si tampoco se pueden inscribir como presuntivamente
gananciales por no ser aplicable el articulo 95, 2.°, del Reglamento
Hipotecario, y si tampoco se pueden inscribir como gananciales porque
lo impide el articulo 1.416 del Cédigo civil, no nos queda mas solucién
que la de denegar o suspender la inscripcidn.

Denegar parece una medida demasiado severa, ya que, en definitiva,
no se trata de un acto nulo de pleno Derecho, sinc meramente anulable,
como se deduce del reformado articulo 65 del Cédigo civil al decir que
«cuando la ley requiera para actos determinados que uno de los cén-
yuges actie con el consentimiento del otro, los realizados sin él y que
no hayan sido expresa o ticitamente confirmados podran ser anulados
a instancia del cényuge cuyo consentimiento se haya omitido o de sus
herederos».

Por cllo pienso que quizd la férmula mds adecuada sea la de sus-
pender la inscripcién por falta de consentimiento del marido, dejando asi
la puerta abierta a una posible confirmacién por parte de éste; confir-
macién que, caso de producirse, supondria una ratificacién por el marido
de la manifestacién hecha por la mujer sobre el caracter parafernal del
precio o contraprestacién, lo que autométicamente nos colocaria en el
supuesto previsto por el articulo 95, 2° del Reglamento Hipotecario
y, en consecuencia, permitirfa inscribir los bienes a nombre de la mujer,
sin prejuzgar la naturaleza privativa o ganancial.

8. Que comparezca la mujer sola y manifieste que el precio es ganancial
y que adquiere para la sociedad de gananciales:

Tampoco este supuesto parece demasiado dudoso. No cabe duda de
que la inscripcién no puede practicarse, porque seria contraria al ar-
ticulo 1.416 del Cédigo civil, antes citado, segin el cual la mujer no
puede obligar los bienes de la sociedad de gananciales sin consentimiento
del marido. A mayor abundamiento, la inscripcién iria también contra
el articulo 63 reformado del Cédigo civil, a cuyo tenor «ninguno de los
cényuges puede atribuirse la representacidn del otro sin que le hubiera
sido conferida voluntariamente».

Ahora bien, tampoco creo que en este caso se deba denegar la ins-
cripcibén, sino que, por las mismas razones apuntadas al desarrollar el
apartado anterior, pienso que serfa mds adecuado «suspender» la ins-
cripcién, toda vez que, de acuerdo con el articulo 65 del Cédigo civil, es
posible una posterior confirmacién por el marido, confirmacién que,
caso de producirse, permitirfa que se pudiese aplicar el articulo 95, 1.°,
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del Reglamento Hipotecario y, en consecuencia, proceder a la inscripcién
de los bienes a nombre de ambos cényuges, conjuntamente, sin atribu-
cién de cuotas y para la sociedad conyugal.

9. Que comparezca sola la mujer y no haga manifestacion alguna sobre
la procedencia del precio ni sobre el cardcter de la adquisicion:

Este es el supuesto que con mayor frecuencia se va a producir en la
practica de ahora en adelante, y quizd el que admita mayores posibilida-
des de discusidn.

A primera vista pudiera parecer aplicable el articulo 93, 1.°, del
Reglamento Hipotecario, ya que habla de adquisiciones realizadas por
ambos cényuges «o por uno solo de ellos». A mi modo de ver, esta
expresién no significa, en modo alguno, que las adquisiciones puedan
realizarse indistintamente por el marido o por la mujer, mixime si se
tiene en cuenta que cuando este precepto se redactd (en la reforma
de 1959), la mujer no podia comparecer por si sola sin la licencia del
marido. Sin duda, cuando él Reglamento habla de adquisiciones reali-
zadas por uno solo de los cényuges, se esta refiriendo exclusivamente al
marido, y si no lo dice asi es porque tiene en cuenta que hay supuestos
excepcionales en- los que la mujer es la administradora de la sociedad
de gananciales, y en tales supuestos las adquisiciones se realizarian por
la mujer. En otras palabras, cuando el Reglamento dice «o por uno de
ellos», se estd refiriendo exclusivamente al cdnyuge administrador de la
sociedad de gananciales, que es el tnico que puede adquirir por si solo
para dicha sociedad.

Partiendo de esta base, no puede aplicarse el articulo 95, 1.°, del
Reglamento Hipotecario. Y dado que, mientras no se demuestre lo con-
trario, el precio o contraprestaciéon ha de considerarse ganancial, segin
el articulo 1.407 del Cédigo, y que, segin el articulo 1.416 del mismo
Cuerpo legal, la mujer no puede obligar a la sociedad de gananciales sin
el consentimiento del marido, la solucién a seguir no puede ser otra que
la misma que hemos apuntado para el caso desarrollado en el apartado
anterior, es decir, suspender la inscripcién, dejando abierto el camino
a una posible confirmacién por parte del marido, confirmacién que de
producirse permitiria inscribir los bienes a favor de ambos cényuges,
conjuntamente, sin atribucién de cuotas y para la sociedad conyugal.

I1I. CONCLUSION

Hasta aqui hemos venido examinando, creemos que de una manera
exhaustiva, los diferentes supuestos que en la préictica se pueden plan-
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tear y las soluciones que, a nuestro juicio, el Registrador debe adoptar
en cada caso, en base a los preceptos legales que actualmente estan vi-
gentes, y que precisamente por ello el Registrador no puede desconocer.
El resultado no es muy alentador, pues la conclusién es que la mujer
casada s6lo puede comparecer por si sola, para la adquisicién de bienes
inmuebles, en el caso de que acredite fehacientemente y de modo indu-
bitado el caracter parafernal del precio o contraprestaciéon con que
realiza la adquisicién. En cualquier otro supuesto, la mujer ha de com-
parecer asistida de su marido, con lo cual la reforma de 2 de mayo
de 1975, dirigida a mejorar la condicién juridica de la mujer casada,
queda pricticamente ineficaz cuando choca con la regulacién del régimen
de gananciales.

Ello no significa que nosotros estemos conformes con dicha regula-
cién. Somos los primeros en lamentarnos y creemos que para que la
reforma tenga plena efectividad es necesario que se modifiquen también
los preceptos que el Cddigo civil dedica a la regulacién de la sociedad de
gananciales y, paralelamente, los del Reglamento Hipotecario, supri-
miendo el articulo 94, que al haberse anulado la licencia marital ya no
tiene razén de existir, y dando una nueva redaccidn al articulo 95. Y de
corazén deseamos que dichas reformas no tarden en llegar. Pero mientras
esto no ocurra, pienso aue no es licito buscar soluciones mds liberales
o, si se quiere, mds conformes con el espiritu que inspité la reforma, si
para ello tenemos que saltarnos a la torera preceptos legales que estdn

ahi, que contindan vigentes. que no han sido modificados y que, p01
tanto, hay que respetar.

De cualquier forma, pienso que tampoco hay motivo para rasgatse
las vestiduras. Es cierto que la reforma, en orden a las adquisiciones
onerosas por la mujer casada, se ha quedado corta. Pero sélo en orden
a este punto. En otros aspectos ha sido plenamente eficaz y hoy la
mujer casada no pierde su nacionalidad por el simple hecho de casarse
con un extranjero, puede ser tutor o protutor, sin licencia del marido
enajenar o gravar sus bienes, aceptar o rcpudiar herencias, pedir la
particién, ser albacea testamentaria, etc. En definitiva, puede hoy reali-
zar una serie de actos que antes le estaban vedados y su condicién juridica
se ha visto considerablemente mejorada por la reforma, aunque todavia
quede mucho camino por recorrer...

SERGIO SAAVEDRA QUEIMADELOS
Registrador de la Propiedad
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Tratamiento fiscal del préstamo en

el impuesto de transmisiones

Entre los contratos con faciles implicaciones fiscales figura induda-
blemente el préstamo. No sdlo porque estd incluido en la parca némina
de actos sujetos del articulo 54 del Texto Refundido, sino porque el
sustratum traslativo de riqueza, de circulacién de bienes, aparece con
toda transparencia desde el mismo concepto de este negocio juridico.

En este trabajo vamos a analizar, sustantiva y tributariamente, las
principales categorfas juridico-impositivas dél mutuo (esos conceptos
iman, bésicos para el quehacer liquidador, que constituyen las nociones
de los actos sujetos, de los actos exentos, de la base liquidable, de la
persona obligada al pago...).

Es conveniente también estudiar los perfiles fiscales de las cuentas
de crédito por su parentesco crediticio con el préstamo. Y matizar los
aspectos mds relevantes de los préstamos concertados verbalmente.

12 ACTOS SUJETOS

Segun el articulo 54 del Texto Refundido estd sujeta:

a’) La constitucién de préstamos, cualquiera que sea su naturaleza
y clase.

Es decir, que se grava ese desplazamiento de numerario que todo
préstamo, en cuanto contrato real, implica. Y estdn afectos los de todas
las especies, es decir, tanto los civiles, como los mercantiles, como los
administrativos, y de otra parte, tanto los préstamos simples o persona-
les, como los garantizados con fianza, prenda, hipoteca o anticresis.

b’) La modificaci6n, renovacién, prérroga expresa de préstamos.
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La modificacién es un concepto muy amplio en el que pueden com-
prenderse todas las variaciones que afecten a cualquier elemento de la
relacién juridica constituida, ya se refieran a los sujetos, ya al objeto, ya
a las condiciones esenciales del contrato, y comprende, pues, cualquier
variacién cuantitativa o cualitativa.

Por eso parece un tanto reiterativa la mencién, a continuacién, de la
renovacién y de la prérroga expresa. En definitiva, estos dos conceptos
abarcan supuestos de modificacién del préstamo. La renovacién no pare-
ce tener sustantividad propia. Si significa que el mismo prestamista
concede al mismo prestatario un nuevo crédito por andlogas cuantias
que el primeramente otorgado, nos encontrariamos en presencia del con-
cepto basico de constitucién de un nuevo préstamo, pero la constitucién
ya estd expresamente contemplada al principio del precepto. Y si por
renovacién se entiende una especie mas o menos ticita de prérroga, tal
figura podria perfectamente subsumirse dentro del concepto de modi-
ficaci6n.

La prérroga expresa (parece que una prérroga ticita no estard sujeta
al tributo) constituye una prolongacién del periodo de vigencia del prés-
tamo otorgado. Por tanto, carece de relieve propio y de sustantividad
para constituir un acto gravable auténomo, ya que, en definitiva, viene
a constituir una modificacién del préstamo.

Por otra parte, parece que la prérroga conduce a una tributacién
injustificada. En el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales, al menos
tedricamente, se gravan las adquisiciones de bienes y los desplazamien-
tos de riquezas. Pero si un sujeto pasivo ha satisfecho oportunamente
el gravamen en el momento del otorgamiento del préstamo, precisamente
es en ese instante cuando podtd decirse que se ha producido una adqui-
sicién de bienes, mas dicha adquisicién no se produce nuevamente
por el hecho de que se conceda al prestatario un mayor espacio de
tiempo para la satisfaccién de su deuda.

¢’) La transmisién de préstamos.

Como el precepto no aclara, parece que, en principio, pudiera pen-
sarse en una posibilidad doble: de transferibilidad de la posicién del
prestamista y de la posiciéon del prestatario. Sin embargo, se presentan
algunas dificultades.

Debe tenerse en cuenta que el préstamo es un contrato real y unila-
teral. En virtud del mismo se produce el perfeccionamiento del acto por
la entrega real de la cosa y sélo genera obligaciones para el prestatario,
que debe restituir lo recibido. Si quien recibe, por ejemplo, una suma de
dinero, se la entrega posteriormente a otra persona distinta, no esta



NOTAS 607

transmitiendo su posicién contractual en un vinculo juridico que se
consumé en el mismo momento de recibir el dinero. Esto serfa posible
si el préstamo fuese un contrato consensual que se perfeccionase por el
simple acuerdo de voluntades. En este supuesto, el prestatario habria
adquirido un crédito para exigir al prestamista la entrega de la cosa,
y asi las cosas dicho crédito seria perfectamente transmisible. Es lo que
ocurre con el contrato preparatorio de préstamo o «pactum de mutuo
dando». Pero con el préstamo stricto sensu no ocurre asi, ya que no hay
los dos momenios sucesivos de la perfeccidon y del cumplimiento con-
tractual, puesto que la prestacién coincide con la perfeccién del contrato,
que se consuma en el momento de la entrega del numerario.

Por ello si el primer prestatario, en virtud de un acto ulterior, trans-
fiere 1a suma recibida a un posterior prestatario, lo que ocurrird es que
se estard constituyendo un nuevo préstamo, perfectamente independiente
del primero, pero no se habra producido la transmisién de un crédito
que no llegd a nacer dado el cardcter real del contrato.

El prestamista s{ ostenta un derecho a que el prestatario le restituya
la suma recibida, por cuya razén podemos decir que le estd atribuido un
crédito para exigir la devolucién de lo prestado. Este crédito si es trans-
misible. Pero no se necesitaba haberlo situado en el articulo 54, porque
existe una norma mas genérica que regula todo tipo de transmisiones
de créditos.- Es el articulo 88 del Texto Refundido, que se refiere a la
transmisién de créditos o derechos mediante cuyo ejercicio hayan de obte-
nerse bienes determinados y de posible estimacién.

d’) La extincién de préstamos.

Como luego veremos, al analizar el articulo 67 del Texto Refundido,
estard obligado al pago del Impuesto, a titulo de contribuyente en los
préstamos, el prestatario. Pero tratindose de préstamos personales, la
extincién no constituye un acto sujeto, ya que el apartado F del articu-
lo 67 solo incluye como supuestos de sujecidn «la constitucién, modifica-
cién, renovacién y prérroga expresa de préstamos», con lo que excluye
expresamente a la extincién, pese a que el articulo 54 parecidé someter al
tributo la extincién de cualquier clase de préstamos, incluidos, por tanto,
los de tipo personal.

Resulta, pues, que el articulo 67 del Texio Refundido viene a limitar
el alcance del articulo 54. Porque el articulo 67 grava los siguientes su-
puestos de extincidn:

g) La extincion de préstamos garantizados con hipoteca, prenda
o anticresis.
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k) La extincién o amortizacién de préstamos representados por
obligaciones, cédulas u otros titulos anéalogos.

También se refiere a los actos sujetos el articulo 58 del Texto Refun-
dido, seguin el cual «la constitucion y prérroga expresa de las fianzas y
de los derechos de hipoteca, prenda y anticresis en garantia de un préstamo,
asi como la modificacién, extincién y cancelacién de tales derechos de
hipoteca, prenda y anticresis, cuando estos actos se produzcan, como con-
secuencia de la modificacion o extincién del préstamo en cuya garantia
fueron constituidos, tributardn exclusivamente por el concepto de prés-
tamo».

Esta norma del articulo 58 equivale a decir que los contratos de ga-
rantia accesorios de un préstamo no tributan con autonomia, sino que
pasan a ser embebidos en la 6rbita fiscal del contrato principal. Sin
embargo, esto no significa que los préstamos garantidos tengan iden-
- tidad de trato tributario con los préstamos simples. Porque los préstamos
personales tributan, segln el nimero 11 de la tarifa, al tipo del 1,10 por
100, en tanto que los préstamos con garantia real tributan al tipo del
1,90 por 100. En la legislacién anterior se decia, por ejemplo, que los
préstamos hipotecarios tributarian sélo por el concepto de hipoteca, lo
cual, habida cuenta de la tarifa aplicable, venia a ser mas exacto, ya
que el tipo del 1,90 es el que, segtin el nimero 5 de la tarifa, corresponde
a la hipoteca. Teniendo en cuenta los datos porcentuales de la tarifa
parece que en realidad lo que no tributa es el préstamo, cuyo tipo es del
1,10 por 100. Con lo que la situacidén es distinta de la que parece des-
prenderse del pérrafo 1.° del articulo 38.

En la amalgama contractual «préstamo e hipoteca», en principio de-
bieran tributar ambas figuras juridicas. Si el legislador establece que
s6lo pague uno de los dos conceptos, en realidad es que estd eximiendo
de tributacién al otro. Porque si el préstamo o la hipoteca no deben
soportar gravamen, por razones que el legislador ha conceptado validas,
nos hallaremos en presencia de un acto exento, en cuanto participa de la
misma naturaleza juridico-tributaria de los actos sujetos. Por ello tal
vez esta norma deberia estar incluida con méds propiedad en el articulo 65
del Texto Refundido, que es el que regula los actos exentos.

Las cuentas de crédito.—Segin el parrafo 2.° del articulo 58 del Tex-
to Refundido, «se liquidardn como préstamos personales las cuentas de
crédito».

La expresién «se liquidardn como préstamos» significa que habra
que aplicar a las cuentas de crédito las nociones basicas del tipo de liqui-
dacién, determinacién de la base liquidable y sujeto pasivo por referencia
a las normas que regulan los préstamos. Ya veremos al analizar estas
situaciones si la referencia es correcta.
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2.° BASE IMPONIBLE

Se regula en el articulo 70 del Texto Refundido, niimeros 14 a 16.
Por su mayor interés, a efectos de contraste con los otros apartados,
comenzaremos la exposicién por el nimero 15.

Segiin dicho nimero, en los préstamos garantizados con prenda,
hipoteca y anticresis, la base se estimard en el valor de la obligacién
o capital garantizado, comprendiendo las sumas que se aseguren por
intereses, indemnizacién, pena por incumplimiento u otro concepto ani-
logo, y si no constase expresamente el importe de la cantidad asegurada,
se tomard por base el capital y tres afos de intereses.

Al poner en relacién esta norma con el articulo 67, referente a la
persona obligada al pago, pueden surgir curiosas consideraciones. Por-
que, segin el articulo 67, en la constitucién de préstamos hipotecarios
deberd pagar el Impuesto el prestatario. Conviene también tener presente
la justificacién tedrica de esta obligacién. Si el prestatario debe satisfa-
cer el Tmpuesta es porque se considera que es el adquirente de algo, del
dinero o de la especie en que consista el mutuo.

Aceptando, a efectos de argumentacién, que sea el prestatario quien
adquiere, ninguna duda se plantearia en cuanto al principal de la obli-
gacién. Pero no puede estimarse que el prestatario adquiere también los
intereses, las comisiones, las indemnizaciones, la pena por incumplimiento
u otros conceptos andlogos. Quien adquiere el importe de los intereses
y de las demds prestaciones anejas no es el prestatario, sino el presta-
mista. Por ello resulta demasiado artificial y simplista obligar al presta-
tario a pagar por algo que nunca adquirié. El mutuatario no adquiere,
sino que sufre los intereses en cuanto que tiene que pagarlos al pres-
tamista.

En realidad es que resulta muy artificial toda la dogmatica de la
persona obligada a! pago del Impucsto en los préstamos. Tal vez 1o mas
equitativo serfa distinguir el tipo de préstamos. Indudablemente, los
préstamos y anticipos que se otorgan a la industria o al comercio para el
desarrollo de sus actividades bésicas benefician fundamentalmente a los
prestatarios y ellos son quienes deben hacer frente al tributo. Pero en
los préstamos que se conceden a los contribuyentes modestos para la
adquisicién de viviendas o para la satisfacciéon de necesidades basicas,
indudablemente la parte méds poderosa de la relacién contractual no
es el prestatario, sino el Banco o Entidad concedente del préstamo, que es
quien, por razones sociales, debetia hacer frente al tributo.

Pero lo que si es cierto es que no deberian formar parte de la base
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imponible los intereses y demds sumas accesorias porque en ningin
momento han acrecido el patrlmomo del prestatario, sino que, por el
contrario, lo disminuyen.

No es muy clara la terminologia empleada en los ndmeros 14, 15y 16
del articulo 70. El nimero 14, referente a los préstamos sin garantia
o asegurados con fianza, considera como base imponible el capital
de la obligacién. El nimero 15, referente a los préstamos con garantia
real, dispone que la base se estimar4 en el valor del capital garantizado.
Indudablemente, la palabra capital no estd utilizada con el mismo valor
en los dos nimeros del articulo 70. El namero 14, al referirse al capital
de la obligacién, emplea el vocablo en un sentido aritmético comercial,
que contrapone las palabras capital o intereses, haciendo coincidir la
primera con la suma prestada y considerando a los segundos como los
réditos del dinero. Por el contrario, el ndmero 15 no se refiere al capital
de la obligacién, sino al capital garantizado. Aqui, la palabra capital
estd utilizada en un sentido més juridico, sin preocupaciones de regla de
interés. El capital garantizado no se opone a los intereses, sino que, por
el contrario, los incluye, abarcando también las comisiones establecidas,
las indemnizaciones, la pena por incumplimiento y cualquier otro con-
cepto andlogo. Porque se tiene en cuenta el alcance de la cobertura del
bien hipotecado sobre la total deuda existente.

(Es justa la diferencia establecida, en cuanto a la determinacién de
la base, entre los préstamos personales y los préstamos con garantia
real? Creemos que no. En realidad si el nimero 15 obliga a tributar por
el valor de la total obligacién garantizada es porque lo que estd gravando
realmente es la hipoteca o la garantia especialmente constituida, como
lo demuestra la referencia que el niimero 15 del articulo 70 hace al nd-
mero 12 del mismo precepto, en el que se contiene la determinacién de
la base imponible de las hipotecas, de las prendas y de la anticresis.

Esto guarda poca congruencia con el articulo 58, antes examinado,
en el que se dice que las fianzas y las hipotecas constituidas en garantia
de un préstamo tributardn exclusivamente por el concepto de préstamo.
Y en el mismo sentido se produce el articulo 54, niimero 4.°, que parece
sujetar con idéntico gravamen a todos los préstamos, independientemente
de que sean meros préstamos personales o de que estén asegurados
realmente.

Pero lo que establecen los articulos 54 y 58 no es verdad, sino todo
lo contrario. Porque los préstamos hipotecarios no tributan como prés-
tamos, sino que tributan como hipotecas. Si tributasen como préstamos
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vendrian sujetos por el nimero 11 de la tarifa, que los sujeta al tipo del
1,10 por 100. Sin embargo, estdn recogidos en el nimero 12 de la tarifa,
que afecta a los préstamos con garantfa real por el tipo del 1,90 por 100,
que es el que corresponde a los derechos reales de hipoteca mobiliaria
e inmobiliaria, prenda y anticresis, segtiin establece el nimero 5 de la
tarifa.

No sélo con argumentos extraidos del tipo de liquidacién aplica-
ble puede atacarse la inclusién legal de los préstamos hipotecarios en el
campo propio de los mutuos. También las reglas referentes a la base
liquidable, segiin hemos visto nos ratifican en la misma idea. Si los
préstamos hipotecarios tributasen sélo por el concepto de préstamo esta-
rian incluidos en el nimero 14 del articulo 70, que considera como base
imponible en los préstamos el capital de la obligacién, con abstraccidn
de los intereses y demads prestaciones accesorias. Pero esto no es asi,
sino que el nimero 15 del articulo 70 se remite al 12, en el cual se
calcula legalmente la base tributable de las hipotecas y derechos reales
similares.

Era mds sincera la regulacién contenida en el Reglamento del Impues-
to de Derechos Reales, aprobado por Decreto de 15 de enero de 1959.
En el apartado 2 del articulo 27 de aquel texto legal se establecia que
los préstamos que se garanticen con fianza, prenda o hipoteca satisfardn
el Impuesto sélo por esos conceptos. Como hemos visto antes, en rea-
lidad es lo mismo que ocurre ahora, porque s6lo ha cambiado la letra
de la ley, pero no el contenido de la regulacién. Por ello, la normativa
actual es mds hipdcrita, porque dice una cosa y hace otra.

Si actualmente, mirando al fondo de las cosas, la regulacién coincide
con la establecida en 1959, (por qué el legislador de 6 de abril de 1967
nos dice que las hipotecas y otras garantias de los préstamos sélo tributan
por el concepto de préstamo cuando no es asi? La explicacidén nos la da
el articulo 67 del Texto Refundido, referente al sujeto pasivo del grava-
men. Segtn la letra F de dicho precepto, en los préstamos de cualquier
naturaleza (incluidos, por tanto, los hipotecarios y analogos) estd obli-
gado al pago del Impuesto el prestatario.

Bajo el imperio de la legislacién anterior, en las hipotecas el obligado
al pago era el acreedor hipotecario, por cuanto adquiria un derecho real.
En principio, la situacién parece coincidir con la vigente, porque el
apartado ¢) del articulo 67 establece la obligacién de pagar el Impuesto
en los actos referentes a derechos reales (como lo es el de hipoteca)
a aquel a cuyo favor se realice la constitucién del derecho o gravamen.
Pero esta regla general no se aplica a 1a hipoteca porque estd enervada
por la méas especial del apartado F del propio articulo 67, que obliga
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a pagar al prestatario-en todo tipo de préstamos, incluidos los especial-
mente garantizados.

Como vemos, la reforma indirecta *del Texto Refundido constituye
una modificacién antisocial. Tal vez se apoyara su fundamentacién en
el hecho de que estadisticamente muchos prestamistas obligan a los
prestatarios a asumir el pago del tributo, desentendiéndose de su obliga-
cién fiscal. Pero lo cierto es que antes debia satisfacer el tributo el acree-
dor hipotecario y ahora debe hacer frente a la obligacién fiscal el deudor
hipotecario, que en muchas ocasiones scrd la parte econémicamente
més débil de la relacién contractual.

Cuentas de crédito.—Con respecto al contrato de apertura de crédito,
ya sea simple o en la modalidad de cuenta corriente, la determinacién
de la base se contiene en el mismo nimero 14 del articulo 70. Segin el
tltimo inciso de este nimero, la base imponible de las cuentas de crédito
consistitd en el capital realmente utilizado por el prestatario. Aqui hay
una diferencia muy equitativa entre la base de los préstamos y la de
las cuentas corrientes. En los préstamos, la base estd constituida por el
capital total transferido, lo que es 16gico, porque, como ya hemos dicho,
los préstamos son contratos reales en los que de una forma inmediata el
dinero se hace propiedad del prestatario en el mismo momento de la
entrega. En cambio, las aperturas de crédito son contratos consensuales,
que permiten al acreditado ir disponiendo sucesivamente de cantidades
parciales a cuenta de una cifra maxima que la Entidad crediticia pone
a su disposicion. Como no se trata de un contrato real, no hay una
inmediata transferencia de la propiedad de las sumas acreditadas a favor
del prestatario, sino que con el otorgamiento de este contrato lo que ad-
quiere el acreditado es el derecho de crédito para exigir en el futuro al
acreditante la entrega del dinero puesto a su disposicién hasta el tope
establecido. Es decir, que no existe en el momento de suscribir el nego-
cio ningin transferimiento inmediato de dinero. Esto significa que el
acreditado podrd disponer bien de la totalidad del crédito concedido,
bien de una parte de él o incluso no hacer uso de la disponibilidad
concedida. Por ello no seria légico que en las cuentas de crédito se
preconizase una base andloga a la de los préstamos. El capital de la
cuenta es el montante total de la suma de que se puede disponer. Si la
similitud con el préstamo fuera total, la liquidacién habria que girarla
sobre la totalidad de ese capital. Pero esto no seria justo en el Impuesto
de Transmisiones Patrimoniales, que lo que grava son los desplazamien-
tos reales y efectivos de riquezas entre diferentes personas. Y como
puede ocurrir que el acreditado no haga uso de la cuenta, no seria
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justo que se le obligara a pagar sin haberse producido ninguna transmi-
sién patrimonial. De ahi la norma, verdaderamente justa, del nimero 14
del articulo 70.

El ntmero 16 del articulo 70 es congruente con lo establecido en los
dos anteriores. En este nimero se dice que en los préstamos constituidos
mediante la emisién de obligaciones, cédulas u otros titulos andlogos,
constituird la base imponible el capital garantizado si lo tuvieren con
prenda o hipoteca, y el valor nominal si no tuvieran tal carécter.

El valor nominal es, por tanto, aplicable a las obligaciones y cédulas
sin garantia real. En este caso, el valor nominal es coincidente con el
capital de la obligacién, a que alude el nimero 14, es decir, que la
base estd constituida por la suma prestada, que es la que figura en el
nominal de los propios titulos.

3.° PRESTAMOS ENTRE SOCIEDADES

En principio, el hecho de que figure una. Sociedad en la relacién
contractual, bien como prestamista o bien como prestatario, no tiene
especial trascendencia, porque los preceptos que hemos analizado son
perfectamente predicables, tanto de las personas fisicas como de las per-
sonas juridicas. Sin embargo, parece que el articulo 62 del Texto Refun-
dido estd pensado especialmente para las Sociedades y demds Entidades.
Seglin este precepto no estardn sujetos los préstamos cuando constituyan
actos habituales de Tréfico de las Empresas, salvo los contratos de prés-
tamos con garantia hipotecaria sobre bienes inmuebles y los contratos
de prenda, que estardn sujetos en todo caso al Impuesto (es decir, aun-
que constituyan actos habituales del Trafico de las Empresas).

Por tante, los préstamos y otras modalidades de crédito que otorgan
los Bancos, Cajas de Ahorros y deméds Entidades crediticias no caen bajo
la 6rbita de este Impuesto, sino que estdn sujetos al Impuesto sobre el
Trafico de las Empresas.

4° ACTOS EXENTOS

En los niimeros 49, 58, 59, 61 (que exime la extincién de los préstamos
constituidos sin otra garantia que la personal del prestatario y de los ga-
rantizados con fianza, problema al que ya nos hemos referido anterior-

7
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mente), 63, 64, 65, 66, 67 y apartado 2 del nlimero 4 del articulo 65 del
Texto Refundido se contiene una enumeracién prolija de los préstamos
exentos del Impuesto.

5.° ACTOS BONIFICADOS

Los nimeros 1, B, d), y 1, C, ¢), del articulo 66 del Texto Refundi-
do contienen la especificacién de los préstamos que disfrutan de bonifi-
cacién en la base imponible.

6.° FORMA DE HACER LA DECLARACION EN LOS PRESTAMOS
CONCERTADOS VERBALMENTE

El contrato de préstamo es un contrato real, que se perfecciona por
la entrega de la cosa y desde ese momento produce el haz de obligaciones
unilaterales caracteristicas de este contrato.

Es decir, que no basta el mero consentimiento o verbalidad para que
el contrato sea perfecto, sino que requiere el acto material anadido, que
es la efectiva entrega de la posesién y propiedad de las cosas prestadas.

- Con todo esto queremos destacar que el contrato de préstamo no es
un contrato formal. Es decir, que no requiere la constatacién en ningin
documento para que las obligaciones que pueda engendrar sean vilidas.
Por tanto, no se exige ninguna forma ad solemnitatem.

Pero puede ser documentédndolo como en muchas ocasiones se pueda
demostrar la existencia de un préstamo verbal, que de otra forma resul-
tarfa dificil acreditar. De ahi la posibilidad de que los préstamos se
hagan constar en documento, que tendrd el cardcter de forma ad proba-
tionem.

Por esta conveniencia de dejar constatada suficientemente la suma
prestada es por lo que normalmente se hacen los préstamos constar docu-
mentalmente.

Pero como la forma no es un requisito sustancial del préstamo podra
ocurrir que no se hayan hecho constar documentalmente. En este caso
estarfamos en presencia de los préstamos verbales.

El articulo 65, ndmero 79, del Texto Refundido del Impuesto de
Transmisiones Patrimoniales declara exentos los contratos verbales cuan-
do su cuantia no exceda de 25.000 pesetas. Entre tales contratos verba-
les indudablemente pueden figurar los préstamos.

La regla que acabamos de indicar significa que los restantes préstamos
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verbales, en los que la suma otorgada exceda de las 25.000 pesetas,
deberdn satisfacer el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales,

&Y cémo la Administracién puede tener conocimiento de un contrato
celebrado de palabra entre prestamista y prestatario?

En principio, la Administracién no tendrd medio de llegar a cono-
cimiento de la existencia de estos negocios juridicos. Precisamente para
salvar este posible efugio del Impuesto se estatuyé en el Texto Refundido
el apartado 3 del articulo 113, seglin el cual «en los actos y contratos
sujetos que no se hayan incorporado a un documento deberin presentar
los interesados una declaracién escriturada en la que consten todas las
circunstancias de aquéllos».

Guarda relacién con esta norma el articulo 133, situado dentro del
capitulo referente a la prescripcién de la deuda tributaria. En el que se
dice que en los contratos no reflejados documentalmente se presumird,
a efectos de la prescripcién, que su fecha es la del dia en que los inte-
resados den cumplimiento a la obligacidon de presentarlos.

7.° SUJETOS EN LAS DIVERSAS MODALIDADES DE PRESTAMO

En el mutuo normal hay dos sujetos: prestamista y prestatario. Este
ultimo es el obligado al pago del Impuesto, si bien la legislacién esta-
blece la responsabilidad solidaria de los prestamistas si perciben total
o parcialmente los intereses, el capital o la cosa prestada sin haber
exigido al prestatario la justificacién de haberlo satisfecho (art. 68 del
Texto Refundido). .

Caracteristicas especiales presentan los préstamos representados por
obligaciones, cédulas u otros titulos andlogos. El prestamista es una
sola persona, ya sea una persona fisica, ya sea una Sociedad. Y, sin em-
bargo, los prestatarios son multiples, tantos como hayan adquirido las
obligaciones emitidas. Estos préstamos no presentan particularidades
fiscales en cuanto a su constitucién, pero si contemplan un supuesto
excepcional en el momento de la extincién. (Porque asi como en los prés-
tamos hipotecarios normales el obligado al pago en el momento de su
.cancelacién es el prestatario, asimismo, y segiin establece el articu-
lo 67 del Texto Refundido, en la extincién o amortizacién de prés-
tamos representados por obligaciones estard obligada al pago la Entidad
emisora, es decir, también el prestatario.) La diferencia real consiste en
que en la extincién de los préstamos que no estén garantizados especial-
mente, no debe pagar ninguno de los sujetos de la relacidn juridica,
porque representan un supuesto de no sujecién fiscal.
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8.° SITUACIONES DE FINANCIACION SOLEMNIZADAS
MEDIANTE CUENTAS DE PASIVO

Pueden presentarse dos situaciones diferentes:

a) Que la Empresa beneficiada por el crédito reciba determinadas
cantidades que le entrega otra Sociedad, las que ird restituyendo en la
oportunidad convenida.

Si una Sociedad recibe dinero de otra, la situacién hay que enjuiciarla
como un auténtico préstamo. Porque en virtud del préstamo, el presta-
mista entrega dinero u otro bien fungible y, congruentemente, el presta-
tario recibe lo entregado por el prestamista. Esto es debido a que el
_ préstamo representa un contrato real, que se perfecciona por la entrega

de la cosa.

Y como no es un contrato formal, no requiere la existencia de ningin
documento pblico ni privado, ya que sélo precisa la actitud fisica de
dacién de la cosa por parte del prestamista, ya sea una entrega real, ya
esa entrega simbdlica y ficticia que representa el asiento en la conta-
bilidad reciproca de acreedor y deudor. Luego esas cuentas de pasivo
no es que constituyan una solemnidad contractual, sino que representan
una forma de acreditar o constatar que el desplazamiento del dinero se’
ha producido desde el patrimonio del mutuante hasta el patrimonio del
mutuatario.

b) Supuesto de que las relaciones juridicas entre Sociedades, refle-
jadas en las respectivas contabilidades, den lugar a diversas partidas de
cargo y de abono por suministro, por ejecucién de obra$, por pagos cn
interés reciproco..

El énfasis de la distincién entre este supuesto y el anterior estd en
el hecho de que aqui la Sociedad financiada no recibe fisicamente el
numerario, sino que la concesién de crédito se patentiza por el hecho
de que el concedente se obliga a poner a disposicién del acreditado una
cantidad determinada de dinero, quedando el ltimo obligado a utilizar
ese crédito en la forma convenida.

Esta apertura de crédito puede ser simple o0 en cuenta corriente. En
el primer supuesto hay concesién de crédito por una sola vez, y si bien
pueden ir retirdndose cantidades parciales, queda extinguido al ser reti-
rada la totalidad. -

En el supuesto de la cuenta corriente, el beneficiado puede verificar
reembolsos parciales o totales y disponer nuevamente de lo que ya ha
reintegrado, siempre dentro de la cantidad méixima fijada.

Teniendo en cuenta los cargos y abonos reciprocos, la figura contrac-
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tual que mejor refleja estas financiaciones es el contrato de cuenta
corriente, definido por LANGLE como aquel contrato mercantil por el
cual dos personas, en relacién de negocios continuados, acuerdan con-
cederse temporalmente crédito reciproco, en el sentido de quedar obli-
gadas ambas partes a ir sentando en cuenta sus remesas mutuas, como
partidas de cargo y de abono, sin exigirse el pago inmediato, sino el del
saldo a favor de la una o de la otra resultante de una liquidacién por
diferencia, al ser aquélla cerrada en la fecha convenida.

Como el apartado 2 del articulo 58 del Texto Refundido somete
a tributacién a las cuentas de crédito de una forma general, indudable-
mente habrd que incluir dentro de este genus tanto a la apertura de
crédito simple, como a la apertura de crédito en cuenta corriente, como
al contrato de cuenta corriente, en la que la concesién de crédito es,
como hemos visto, reciproca.

En este tdltimo supuesto deberdn satisfacer el Tmpuesto los dos con-
tratantes, como en las permutas.

José MENENDEZ
Registrador de la Propiedad
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Servidum bre negativa

y obligacién de no hacer

(Un caso real, muy representativo de las dificultades que entrafa la di-
ferenciacién entre ambas categorias.)

No hace mucho tiempo tuvimos ocasién de enfrentarnos, en nuestro
ejercicio profesional, con un caso cuya principal caracteristica—que a la
vez constitufa el Unico problema juridico debatido—era €l de re-
flejar con meridiana claridad las graves dificultades que entrana la dis-
tincién entre servidumbre negativa y obligacién de no hacer. El problema,
que tenia ademds la virutd de presentarse «quimicamente puro», con la
simplicidad de un ejemplo didactico de los que a menudo utilizamos para
ilustrar cualquier cuestién doctrinal, fue afortunadamente resuelto por
via de transaccidn, gracias a la actitud conciliadora de las partes. Pero
esta circunstancia no quita un dpice de interés a la controversia que alli
se planteaba. Y es ese interés el que nos ha movido a describir el con-
flicto y a apuntar algunas sugerencias.

! ANTECEDENTES

1. Don Venancio E. C. fallecié en Madrid el 12 de febrero de 1943,
en estado de casado con dofia R. B. L., de cuyo matrimonio dejé cinco
hijos, llamados dofia I., dofia A., dofia R., dofia M. T. y don V.

2. En su ultimo testamento, don Venancio E. C. instituyd a su
esposa heredera en el tercio de libre disposicién, sin perjuicio de la cuota
legal usufructuaria, y en el remanente de sus bienes a sus cinco hijos, por
partes iguales.



622 DICTAMENES

En el mismo testamento designé albacea a su esposa, a su hermano
don J. y a su hermana politica, esposa de don J., dofia A. B. L., con fa-
cultades normales solidarias. Y contadores partidores, también con fa-
cultades solidarias, a los ya citados don J. y a su esposa dofia A. B. L.

3. Fallecido don J. antes que don Venancio, dofia A. B. L., esposa
del primero, llevé a cabo las operaciones particionales, que culminaron
en el otorgamiento de la escritura de protocolizacién del cuaderno parti-
cional de 27 de mayo de 1943, autorizado por el Notario de Bilbao don
C. M. A.

4. Con anterioridad al otorgamiento de la escritura particional, en
concreto el dia 19 de mayo de -1943, los herederos de donh Venancio
(su viuda y sus cinco hijos) suscribieron un documeno privado del siguien-
te tenor literal:

«CONDICIONES PARTICULARES QUE CONVIENEN ENTRE SI
LOS HEREDEROS DE DON V. E. C. (Q. E. P. D).

Los herederos de don V. E. C., dofia R. B., su viuda, y sus hijos
dofia 1., dofia A., dofia R., dofia M. T. y don V., asistidas las cuatro
primeras por sus maridos, que en senal de consentimiento firman la
presente acta, convienen lo siguiente:

1° Se adjudicardn a la viuda, dofia R. B., en el valor en que figu-
ran en el inventario de la testamentaria, los inmuebles de V.; la cuarta
parte propiedad de don V. del terreno de la avenida de J. A. en B, y
la casa numero 10 de la avenida del T.; todos estos inmuebles, sin
limitacion de ninguna clase, quedardn de su absoluta e integra pro-
piedad.

2° A la casa nimero 4 de la avenida del T. se senalardn las si-
guientes rentas: sétano y piso bajo, 4.600 pesetas; primer piso, 3.600
pesetas; segundo piso, 3.600 pesetas.

Se conviene que esta casa tenga como limitacién el no poder edi-
ficar en el terreno existente delante de su fachada actual, ni avanzar, por
tanto, la linea de ésta sin autorizacién de los demds propietarios de las
casas colindantes, comprometiéndose al aceptar su adjudicacion esta con-
dicién. Se adjudica proindiviso en el valor en que figura en la testa-
mentaria entre dofia I. y dofia M. T. de E.

3° La casa namero 2 bis de la avenida del T. se conviene que las
rentas sean de 7.500 pesetas por cada mano. La mano izquierda pagard
a los de la mano derecha 50 pesetas mensuales en concepto de renta del
garaje que ocupan, correspondiente a la mano derecha, y como com-
pensacién de la diferencia de orientacién de las dos manos.

Se adjudica proindiviso por el valor del inventario a dofia A. y
dofia R. de E.

4° En la casa nimero 2 de la avenida del T. se conviene que
tanto el garaje situado en la propia casa como los dos garajes edifi-
cados en sus terrenos pagardn cada uno de ellos una renta de 50 pe-
setas al mes. Pagard igual renta de 50 pesctas mensuales la vivienda
del chéfer de la planta baja. La vivienda de la parte alta, contigua a la
del portero, pagard 25 pesetas. Se adjudica proindiviso por el valor de
inventario a dofa A. y dofia R. de E.

Se acuerda que quien se ocupe de la administracién de esta casa co-
brard por su gestién el 6 por 100 de las rentas brutas.
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Asimismo se acuerda que ¢l sueldo de 450 pesetas del portero, J. U.,
chéfer jubilado de dofia R. B., se pague: 300 pesetas por dofia R. en
concepto de jubilacién y 150 pesetas por los propietarios de la casa.

5.° Se acuerda que en las adjudicaciones de acciones se apliquen
a dofia R. todos los titulos cuyo nimero no sea superior a 200, for-
maéandose las hijuelas de los otros herederos con titulos del inventario
en donde haya mas de los citados 200.

L. A., 19 de mayo de 1943.»

Hemos subrayado, por tratarse de la estipulacién sobre cuyo alcance
discutieron luego las partes. el pérrafo 2.° del apartado 2.° del convenio
transcrito. )

5. La casa entonces numerada con el 4 de la Avenida del T. es hoy
la nimero 8, y la 2 bis es en la actualidad la 6.

6. En la escritura de particién de herencia de 27 de mayo de 1943
no se hizo alusién alguna a la limitacién que sobre la casa ntmero 4
(hoy 8) de la Avenida del T, se habia pactado en el convenio de 19 de
mayo anterior.

7. Con posterioridad a la escritura particional, las fincas 4 y 2 bis
de la Avenida del T. han sido objeto de las siguientes transmisiones:

a) La ntimero 4 (hoy 8):

— Adjudicada proindiviso y por mitades a dofia [. y doha M. T.,
hijas de don Venancio.

— Dofla M. T. fallecié y su mitad fue adjudicada a su madre,
viuda de don Venancio, dona R. B. L.

— Con posterioridad, dofa I. adquirié de su madre dofia R. B. L.
dicha mitad indivisa, quedando por ello dofia 1. como propie-
taria dnica del inmueble.

— Al fallecer dona I., la finca pasé integramente y en pleno do-
minio a su hija dofia I. B. E., que habia de ser una de las dos
partes contendientes en el conflicto que nos ocupa.

b) La casa nimero 2 bis (hoy 6):

— Adjudicada proindiviso y por mitades a dofia A. y dofia R.,
hijas de don Venancio. :

— Con posterioridad, este inmueble fue objeto de divisién, adju-
dicdndose a dofia A. la parte hoy senalada con el ntimero 4
de la Avenida del T. y a dofia R. la que en la actualidad tie-
ne el nimero 6, es decir, la que linda con la finca que perte-
nece a dofia 1. B. E. y que se halla afectada por la limita-
cién discutida. De aqui que dofia R. fuera la segunda de las
partes de la contienda.
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— En septiembre de 1965, dofia R. doné a su hija dona D. E.
la llamada planta segunda de la casa nlimero 6 actual de la
Avenida del T., contisutida por las plantas primera y segunda
de la edificacidn.

8. Una de las casas colindantes con la nimero 4 de la Avenida del T.
(la afectada por la «limitacién» establecida en el convenio de 1943)
era la ndmero 2 bis, que como queda dicho formaba parte de la herencia
de don Venancio y como tal fue adjudicada a dos de las herederas. La
otra finca colindante era la casa entonces numerada con el 6 (luego pasé
a ser nimero 10) de la misma Avenida del T. Esta tltima casa pertegecia
a dofia A. B. L., hermana politica de don Venancio y contadora-partido-
ra de su herencia. Esta senora, por tanto, no era heredera de don Venan-
cio ni suscribié el convenio de 19 de mayo de 1943.

En 1970, dofia A. B. L. vendié la referida casa nilimero 6 antiguo a
don V., hijo y heredero de don Venancio E. C. y sobrino de la vendedora.

Pues 'bien, el 28 de diciembre del mismo afio 1970 dofia A. B. L.
otorgé acta notarial de manifestaciones en la que, después de referir cier-
tos hechos relacionados con la hereencia de don Venancio E. C.—intras-
cendentes para nosotros—dicha sefiora decia:

h) Que a través de las referencias que ha obtenido la compare-
ciente de ese su indicado sobrino (se referia a don V.), en la actualidad
la representacién de la herencia de dofia I. E. B. (recordemos que esta
sefiora era una de las hijas y heredera de don V. E. C., y en concreto
una de las adjudicatarias de la casa afectada por la «limitacion» que nos
ocupa), entiende que si bien estd obligada a respetar la limitacién con-
signada en el acuerdo privado de 19 de mayo de 1943 en lo que atafie
a la finca que pertenece a dofia R. de E. (es decir. a la antigua casa
nimero 2 bis), no ocurre lo mismo con la que fue de la exponente
y que ha enajenado a don V. de E. (esto es. la casa mimero 6 antiguo),
ante la cual, y a instancia de este ultimo, al objeto de que quede clara
y fehaciente constancia de lo realmente querido y acordado por unos
y otros al establecerse dicho acuerdo familiar de 19 de mayo de 1943,
dofia A. B. L.. aqui compareciente, declara solemnemente por ante la
fe del suscrito Notario. ademds de cuanto hasta ahora ha expuesto:

1.° Que todos los firmantes del acuerdo privado repetido de 19 de
mayo de 1943 quisieron referirse en la expresada cldusula del mismo
no sélo a la casa que se adjuidicé a dofia R. y dofia A. de E. B., sino
también a la casa contigua por el otro rumbo, que era propiedad de la
exponente, pues de otro modo no tendria sentido la expresién del con-
venio que se referia a «las casas colindantes», debiéndose haber dicho
que la limitacién sélo operaria a favor de la casa colindante que se ad-
judicaba en la participacién a dofia R. y dona A. de E. B., y no a favor
de la propia exponente.

2° Que el motivo de que el beneficio derivado de dicha limita-
cién llegara también a la casa que era entonces propiedad de la expo-
nente no tuvo en absoluto cardcter econdémico, sino puramente fami-
liar, sin precio o compensacién alguna en metélico, pues tratdndose
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de una propiedad de quien era hermana de la viuda de don Venancio
de E. C., y viudo a su vez de otra hermana del mismo don Venancio
de E. C, y tio de los herederos del mismo, el acuerdo se inspiré en un
trato de conjunto de las propiedades a que se refiere, de modo que no
pudieron resultar perjudicadas por la participacién las dos propiedades
colindantes con la casa adjudicada a dofia R. y dofia A. de E. B.; y que
a mayor abundamiento todos los senores E.. B., hijos de don Venancio,
trataban a la exponente con singular afecto, siendo éste bastante para
justificar que operase a su favor la expresada limitacién, maxime cuando
era légico que en el futuro fuese a parar su dicha finca a los propios
sobrinos indicados o algunos de ellos.

3.° Que la compareciente no fue extrana a la negociacién y concierto
del convenip privade de 19 de mayo de 1943; antes al contrario, tratd
con su hermana y sus sobrinos acerca de su contenido y alcance, mos-
trandoles cntonces mismo su aceptaciéon de cuanto en tal convenio
privado se expresaba en lo relativo a su dicha finca.

4° Que una vez logrado el convenio privado antedicho se pudo
proceder seguidamente, como va ha expuesto, a la formalizacién de la
escritura de particién del caudal relicto al fallccimienio de don Ve-
nancio de E. C., ajustindose estrictamente a las bases consignadas en el
acuerdo privado anterior, si bien las limitaciones antes citadas no se
llevaron a escritura publica correspondiente por confiar y considerarse
por todos que lo acordado en el seno dec la familia en el documento
privado seria siempre respetado por unos y otros, como si hubiera cons-
tado en escritura publica.

5.° Que, en conclusién, la compareciente estima en pleno vigor y
efecto cuanto se acordd en tan repetido documento privado y que, en
su consecuencia, la finca por ella enajenada ultimamente a don V. de
E. B. goza a su favor, como derecho anejo a ella, de la servidumbre
que se establecié en 1943, sobre la que se adjudicé a dona R. y dofia A.
de E. B., pues la exponente, que aceptd en su dia el beneficio de la
estipulacién fijando tal gravamen, no ha renunciado nunca al mismo
ni de modo expreso ni de forma indirecta; y que si no habia interesado
la elevacién del documento privado a puablico para la inscripcién re-
gistral de Ja servidumbre fue por considerar que el acuerdo familiar de
referencia seria fielmente respetado por todos, dentro, por tanto, de la
confianza que en aquel momento concluyd reinando entre unos y otros.»

9. Mediante requerimiento notarial de 15 de abril de 1972, dona
R. E. B. (propietaria de parte de la casa nimero 6—actual—de la
Avenida del T.) pretendié que doita 1. B. E. (propietaria de la casa
numero 8) reconociera la existencia de una servidumbre a su favor, siendo
predio dominante el perteneciente a la requirente y sirviente el de la re-
querida dofa 1. B. E. rechazé tal pretensién.

POSICION Y ARGUMENTOS DE LAS PARTES

De estos antecedentes pueden deducirse las posiciones que adoptaron
las dos partes enfrentadas, y que mantuvieron en el periodo alegatorio
de un arbitraje de equidad.
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1. Doifia R. E. B. sostenia la existencia de un derecho de servidum-
bre, convencionalmente constituido y de contenido asimilable al de la
servidumbre legal de vistas. De la naturaleza real de esta limitacién se
llegaba a la conclusién de su duracién indefinida. Y se solicitaba la ele-
vacién a escritura piblica del convenio de 19 de mayo de 1943, con
vistas a la inscripcién de la servidumbre en el Registro de la Propiedad.

Los argumentos de dofia R. E. B. eran, en sintesis, los siguientes:

a) Que el texto del convenio de 19 de mayo de 1943 refleja clara-
mente el propésito de las partes de establecer una limitacién sobre un
inmueble (un gravamen real) y no una mera obligacién entre los firman-
tes (u obligacién personal), sin perjuicio de que, naturalmente, las ven-
tajas derivadas de la limitacién jugasen en favor de personas.

b) Que no obstaba a esta tesis el hecho de que no se hubiera pacta-
do expresamente contraprestacion econdmica, pues la servidumbre con-
vencional puede constituirse gratuitamente. Ademads, la de este caso tuvo
como justificacidén el deseo de equilibrar el valor de los lotes de la he-
rencia de don Venancio.

¢) Que tampoco era relevante el hecho de haberse constiutido la
servidumbre en documento privado, pues se trataba de un acto que no
requiere forma ad solemnitatem.

d) Que abonaba esta interpretacion la que del convenio de 19 de
mayo de 1943 habia hecho en acta notarial dofia A. B. L., hermana po-
litica del testador, contadora-partidora de su herencia y persona, en fin,
que habia intervenido muy activa y directamente en todas las operacio-
nes que condujeron a la particién de la herencia de don Venancio.

2. Dofia 1. B. E., por su parte, entendia que la limitacién estable-
cida en el repetido convenio de 1943 no podia merecer la calificacién de
derecho real de servidumbre, constituyendo, tan solo, una obligacién
personal asumida por las adjudicatarias de la casa afectada, en favor de
sus hermanas y en consideracién a los vinculos de parentesco que con
ellas les unfan. En consecuencia, se alegaba que el meritado convenio
tenia alcance limitado en cuanto al tiempo y en cuanto a sus beneficia-
rios. Por lo que se solicitaba de los drbitros que fijasen en su laudo un
limite de duracién de la limitacidn pactada. A tal efecto se sugeria el
plazo de treinta afios a contar desde el convenio, plazo ya expirado cuan-
do la controversia se originé.

Basaba esta parte de sus peticiones en los siguientes argumentos:
principio de libertad de la propiedad; regla segin la cual para que se
entienda constituida una servidumbre es preciso que quede claro el pro-
pésito de las partes de darle tal cardcter; el hecho de que, segin afir-
maba esta parte, el convenio de 1943 hubiese sido redactado por un
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acreditado Notario, circunstancia que excluia la presunta servidumbre, ya
que si esto se hubiera querido sin duda lo habria manifestado claramente
el redactor del documento; y se invocaba, en fin, la extraordinaria y des-
proporcionada onerosidad resultante de la limitacién del caso, citandose,
a tal efecto, el articulo 1.289 del Cddigo civil.

ANALISIS DE LA CUESTION

1. DELIMITACION DEL PROBLEMA

El nudo del problema quedd, a nuestro juicio, bien planteado por las
partes. Se trataba de determinar si el convenio de 19 de mayo de 1943, en
su estipulacién segunda, es constitutivo de un derecho real de servidum-
bre, o si, por el contrario, solamente engendré una obligacién negativa
de no edificar, a cargo de las adjudicatarias de la casa nimero 4 de la
Avenida del T., y en favor de «los demds propietarios de las casas colin-
dantes».

Una de las dos partes trajo a colacidon, en el periodo de alegaciones,
los conceptos de servidumbre personal y de obligacién propter rem. Sin
embargo, la alusién no nos parece del todo corvecta. O, més que correcta,
sugerente. Porque, por lo que a la primera categoria se refiere (servi-
dumbre personal), ademas de ser discutida y discutible su configuracién
dogmitica y por tanto su eficacia, no parece la figura aplicable al supues-
to debatido, dado que implica una forma de aprovechamiento de cosa
ajena que ni conceptual ni histéricamente corresponde a una «limitacién»
como la que nos ocupa.

Por lo que respecta a la eventual caracterizaciéon de dicha «limita-
cidén» como una obligacién propfer rem, cabe decir que esta figura, ade-
mas de ser ajena a nuestra tradicién juridica y a nuestro Derecho posi-
tivo, no anadiria nada nuevo a los términos de la contienda aqui plan-
teada ya que, en definitiva, ¢l decir que estamos en presencia de una
obligacién propter rem sélo tendria consecuencias, en su caso, en rela-
cidn con terceros ajenos al pacto de 1943; y aqui no hay tales terceros.
Para las partes intervinientes en el conflicto, la eventual obligacidn
propter rem no tiene otro significado que el de una obligaciéon mads, es
decir, una obligacién normal y corriente, si bien caracterizada por una
correlacién factica («el deudor es el duefio» - «el acreedor es el duefio»)
que en nuestro supuesto es de todo punto irrelevante.
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2. SERVIDUMBRE NEGATIVA Y OBLIGACION DE NO HACER

1. La distincién entre ambas categorias es una de las mds comple-
jas cuestiones que se plantean en técnica juridica. Es, ademds, un claro
exponente de las dificultades que en un plano superior entrafia la dife-
renciacién entre derechos reales y derechos de crédito. Algunas de las
objeciones doctrinales que se han emitido contra este dltimo y tradicional
binomio encuentran perfecta aplicacion en la dualidad que ahora nos
ocupa. Hasta tal punto es asi, que no pocos autores sostienen que las
llamadas servidumbres negativas son siempre obligaciones. E incluso, aun
aceptando en un terreno tedrico que derecho real y derecho de crédito
son cosas diferentes (al menos por razén de sus distintos efectos y de su
también diversa reglamentacién juridica en puntos indudablemente im-
portantes), la dualidad servidumbre negativa-obligacién de no hacer tiene
el mérito de mostrar con claridad ciertas incongruencias que resultan de
la aplicacién tajante de los rasgos que desde siempre se vienen consi-
derando como diferenciales entre derecho real y derecho de crédito. Un
ejemplo puede ser, a nuestro juicio, la distinta actitud que nos imponen
ciertos principios técnicos ante el elemento tiempo de duracion de la re-
lacién juridica. Mientras que aceptamos como indiscutible la perpetuidad
de un derecho.real (la servidumbre negativa en este caso), nos resistimos
a admitir una obligacidén negativa (la de no edificar de nuestro supuesto)
de duracién indefinida. De nada nos sirven las posibles semejanzas rea-
les que puedan existir entre dos figuras juridicas, o la identidad de los
moviles que hubieran podido impulsar a las partes intervinientes en una
y otra. Lo que nos lleva, un tanto apresuradamente, a afirmar que esta
concreta obligacién asumida por un sujeto no debe tener una duracién
indefinida es el hecho (en definitiva, una sutileza técnica) de haber con-
cluido con anterioridad que dicha obligacién es fruto de una relucidn
obligatoria y no de un derecho real. Luego tendremos oportunidad de vol-
ver sobre este punto concreto.

En teoria, los criterios distintivos entre los derechos reales y los
de crédito perfilan con cierta claridad la fisonomia de las figuras que es-
tamos considerando. La primera, la servidumbre negativa, como derecho
real que es, implica un deber de no actuar que estd ligado a la condicién
de propietario del fondo sirviente; un deber que se trasmite con la finca
misma a los sucesivos duefios (en su caso, mediante los necesarios ins-
trumentos de publicidad) y que es, por definicién, perpetuo. La obliga-
cion, negativa, por el contrario, deriva de un vinculo personal entre
acreedor y deudor, no afecta a terceros (a no ser que juegue el mecanis-
mo de transmisién convencional del crédito o de la deuda), y tiene una
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duracién limitada, que a falta de convenio establecerd discrecionalmente
el juez.

2. No obstante, esta distincién trazada en teoria adolece a un
apriorismo: el de suponer que sabemos de antemano cudndo un concreto
derecho es de naturaleza real y cudndo de caricter obligacional o de cré-
dito. Y tal conocimiento previo—nuestro caso es un ejemplo muy reve-
lador—no siempre se da. Hay, en efecto, supuestos en que el razona-
miento debe invertirse: no se trata de aplicar las consecuencias de este
derccho rcal o de este derecho de crédito, sino que el problema consiste
en determinar a cudl de las dos categorais corresponde un concreto po-
der juridico que la realidad nos suministra.

No hay problema alguno, desde luego, cuando las partes han mani-
festado expresamente que lo que pretenden es la constitucién de un
derecho real o de uno de crédito. Pero a falta de esta explicita declara-
cibn, la calificacién juridica llevada a cabo por un tercero ajeno al pacto
resulta tarea muy comprometida. Sobre todo, si se tiene en cuenta que
en nuestro Derecho rigen los siguientes principios: 1) que las partes
gozan de absoluta autonomia para dar a sus pactos contenido real u
obligacional; 2) que se mueven también dentro de la més amplia libertad
a la hora de configurar la relacién juridico-real de servidumbre, pues les
basta sujetarse a los rasgos genéricos que a esta figura asigna el ar-
ticulo 530 del Cddigo civil; 3) que, en virtud del principio espiritua-
lista que domina nuestro sistema contractual, los contratantes no se
hallan sujetos a ninglin requisito de cardcter formal para la constitu-
cién de un derecho de servidumbre; y 4), que nuestro sistema publici-
tario en materia de inmuebles no exige, para la vélida constitucién de
una servidumbre, condicién alguna de oponibilidad a terceros, ya que
puede nacer, existir y extinguirse con plena eficacia inter partes aunque
no haya apariencia externa o instrumento de publicidad.

3. EI deslinde entre servidumbre y obligacién negativa ha sido fre-
cuentemente tratado por la doctrina. Dentro de nuestra patria, y por ser
una de Jas mds modernas aportaciones, citaremos la de Diez-Picazo (Fun-
damentos del Derecho civil patrimonial, Madrid, 1970, pédgs. 446-447).
Y entre las extranjeras, una de las mds clasicas: la de MESSiNEO (Le
serviti:, Milano, 1949, pags. 53-34). N

Hay opiniones radicales, como las de quienes niegan la distincién
entre derechos reales y de crédito, o reducen sensiblemente el nimero de
los primeros, hasta llegar, ciertos autores, a la conclusién de que no hay
mas derecho real que el de propiedad. Algdn autor, aun admitiendo la
distincién, niega que pueda aplicarse a los deberes de no hacer, que
creen deben insertarse en todo caso en el terreno de las obligaciones. Pero

8
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la doctrina mayoritaria entiende aceptable la diferenciacién conceptual
entre servidumbre y obligacién negativas. Su argumento fundamental
es el respeto a la voluntad de las partes, que también en el caso de los
deberes negativos—se dice—es soberana y puede dar a los pactos, por
tanto, bien un alcance personal y limitado, bien una eficacia real y ab-
soluta. Los posibles problemas pricticos que pueda plantear el respeto al
interés de terceros quedaran salvados mediante los sistemas de publici-
dad inmobiliaria que el ordenamiento juridico adopte en cada caso.

En consecuencia, para determinar en un caso concreto ante cudal de
las dos figuras juridicas nos hallamos, es obligada la indagacién de la
voluntad de las partes descubriendo qué efectos quisieran dar al pacto
correspondiente.

4. Ahora bien, la interpretacién de todo convenio cuyo alcance sea
discutible ha de basarse, segin sostiene la doctirna, sobre la idea o
principio de libertad de la propiedad; por tanto, se impone una inter-
pretacidn restrictiva de los términos del acuerdo que puedan engendrar
un gravamen real, y en concreto una servidumbre.

El principo de libertad de la propiedad, que en Gltimo término des-
cansa sobre la enfdtica férmula del parrafo primero del articulo 438 del
Cédigo civil, constituye uno de los pilares de la ordenacién legal del
dominio. Nuestro régimen patrimonial es manifiestamente enemigo de
toda limitacién de la propiedad e incluso incompatible con ciertas for-
mas de vinculacién perpetua; de esta mentalidad resulta una tendencia
doctrinal y jurisprudencial que propugna la interpretacién restrictiva que
antes menciondbamos, abonada, por otra parte, por una regla hermenéu-
tica de indudable arraigo (odiosa sunt restringenda), que bien puede
proyectarse, aunque no sea ese su mds adecuado campo de actuacién, a la
interpretacion del contrato.

Citemos, entre las mds recientes expresiones doctrinales, la de DiEz-
Picazo. Este autor (Fundamentos..., cit., pag. 447), después de aludir a
las dificultades que entrafia la distincidén entre servidumbre negativa y
obligacién de no hacer, dice que es a Jos interesados a quienes compete
atribuir a su negocio uno u otro alcance. «Sin embargo—afiade—a falta
de una expresa declaracién de voluntad sobre el particular, el negociS
deberd ser interpretado como simple obligacién, pues asi lo impone el
principio de libertad de la propiedad.» Este es el criterio que ya habia
manifestado el mismo autor en su comentario a la sentencia de 4 de no-
viembre de 1897 (Estudios sobre la jurisprudencia civil, vol. 11, Madrid,
1966, pag. 232).
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3. DOCTRINAS JURISPRUDENCIAL Y REGISTRAL

El Tribunal Supremo se ha planteado en alguna ocasién el problema
que nos ocupa y a veces lo ha hecho en su misma raiz, es decir, en la
distincidén entre derechos reales y de crédito. Asi, la sentencia de 13 de
noviembre de 1929 (Jurisprudencia civil, tomo 191, pags. 205 ss.) senala
como «no exenta de vacilaciones y dudas en el Derecho cientifico, y aun
en el positivo, la verdadera esencia y diferencia entre el derecho real,
in re, y el personal o de obligaciones, lo cual hace dificil fijar la del
servidumbre (sic), como derecho inherente a la cosa, sin consideracién
a la persona...»

En lo que toca a la distincién entre servidumbre y obligacién, nues-
tro Tribunal Supremo se ha adherido a la tesis de la libertad de la pro-
piedad y al criterio de interpretacién restrictiva.

En sentencia de 4 de noviembre de 1897 dijo: «...en los contratos
en que se constituye servidumbre o se establece gravamen que afecte a
la libertad de las fincas ha de estar bien expresa la voluniad de las
partes sobre estos extremos, sin que sea licito interpretarla extensiva-
mente...».

En la de 13 de noviembre de 1929, antes citada, manifesté que
«es doctrina legal reiteradamente declarada que toda propiedad se su-
pone libre mientras no se prueba la existencia o constitucién legal de
servidumbre u otro derecho limitativo del dominical que corresponde al
propietario», por lo que «...al demandado que afirma la existencia de
servidumbre como derecho real toca probar la certeza de su asevera-
cidén»,

La sentencia de 4 de junio de 1964 recayé en un asunto en el que
una de las dos partes sostenia que en determinado convenio se habia
establecido servidumbre personal sobre un edificio. El Tribunal Supremo
sienta doctrina sobre los requisitos del negocio constitutivo de la ser-
vidumbre personal y exige, entre otras cosas: «... Que para la efectivi-
dad del gravamen limitativo del dominio se establezca, de manera clara
e indiscutible, en armonia con lo que es y significa el derecho real, una
accién erga omnes...» Este criterio merece, a nuestro juicio, alguna
consideracién, pues creemos que su formulacién literal peca de exage-
rada. Parece deducirse de las palabras del Tribunal Supremo que para
la existencia de un derecho real, como lo es el de servidumbre, se re-
quiere que las partes que la convienen establezcan de manera expresa
una «accién erga omnes», es decir, que explicitamente seftalen que el
derecho por ellas establecido puede ser ejercitado mediante una accién de
tal caricter. Pero no nos parece posible aceptar esas palabras de modo
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literal. Resulta, en efecto, desproporcionado pretender que las partes
tengan que hacer uso de un tecnicismo—cual es la mencién de la «accién
erga omnes»—>para considerar que s6lo entonces han establecido de ver-
dad una figura de caracter real. La accién erga omnes es uno de los efec-
tos que resultan de ser un derecho real, y no de otra clase, pero enten-
demos que no es preciso que los constituyentes tengan que hacer refe-
rencia a esta circunstancia, puramente refleja o deducida para crear vé-
lidamente, si asi lo quieren, un poder juridico de eficacia real. Lo que
si parece més aceptable—y esto es lo que constituyé la ratio decidendi
del fallo—es que la constitucién de una servidumbre exija que las partes
quieran gravar el predio sometido o sirviente—y asi lo manifiesten—de
manera perpetua y con independencia de la identidad de los sucesivos
duefics de las fincas intervinientes (la afectada por el gravamen y la
beneficiada por él).

La doctrina registral, por su parte, se identifica con estos criterios.

La Resolucién de la Direccidn General de los Registros de 11 de
abril de 1930 manifiesta que «la doctrina condensada en la frase nume-
rus apertus no autoriza la constitucién de cualquier relacién juridica inmo-
biliaria con el caracter y los efectos de un derecho real».

Y la de 27 de octubre de 1947 dice: «... Ofreceria serios reparos
reputar como vélidamente constituido un derecho real de servidumbre
que el mismo funcionario autorizante no se atreve mas que a calificar
genéricamente de ’derecho’...»

4. ALGUNAS CONSIDERACIONES EN TORNO AL PROBLEMA

1. Cuando el jurista, ante un caso concreto, intenta llevar a cabo
una funcién de analisis de cualquier figura o institucién, examina prime-
ro los datos objetivos que tiene a su alcance. Luego redne o coordina
adecuadamente esos datos, hasta descubrir su «naturaleza juridica». El
siguente paso del proceso consiste en dar a esa realidad que ante €l se
presenta un «nombre juridico»; en verdad, lo que hace es encasillar el
supuesto de hecho en alguno de los moldes (meros conceptos) que su
propia formacidn técnica pone a su disposicién; son conceptos prefabri-
cados, de una fisonomia mds o menos perfilada por obra de la ley, de
la doctrina de los Tribunales o de la de los autores; asi, ante uno u
otro supuesto decide, por ejemplo, que esto es una permuta, o una dona-
cién por razén de matrimonio, o un derecho de uso, o un legado de resi-
duo, o un caso de acrecimiento. El paso final viene cuando concluye que
a este supuesto, dotado de tal naturaleza juridica y de tal nombre, le
es aplicable esta concreta reglamentacién juridica (regulacién em De-
recho).
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Todo este proceso es tedricamente irreprochable. Pero encierra un
grave peligro para el jurista: el de que éste, que quiéralo o no no puede
desprenderse de su formacién (con su algo de deformacién) profesional,
sienta excesiva atraccién por los conceptos y dé a sus razonamientos un
desmedido sentido técnico, sin reparar en que ni los conceptos ni la téc-
nica juridica dominan el discurrir normal de la vida, ni unos y otra per-
tenecen a la formacién y a la cultura del comin de los mortales.

En el caso que ahora contemplamos, por ejemplo, el juzgador des-
arrolla toda su actividad en funcidén de un propdsito bien definido: de-
terminar si en la cldusula debatida se constituy6 un derecho real de ser-
vidumbre negativa o una obligacién de no hacer. Pero obsérvese que los
dos términos de esta disyuntiva, al igual que los de aquella otra, mads
amplia, en que ambos tienen su asiento (derecho real-derecho de crédito),
son conceptos técnicos que de ordinario no son conocidos—aunque acaso
puedan intuirlos—por quienes otorgan convenios del estilo del que ahora
nos ocupa.

El planteamiento del conflicto, muy parecido a tantos otros que en-
contramos en la vida real, no deja de ser curioso. En efecto, las partes,
debidamente asesoradas por juristas—sus respectivos Letrados—, formu-
lan al juez una pregunta en unos términos técnicos que casi con toda
seguridad podemos afirmar que ignoraban cuando concertaron el con-
venio. Le preguntan si lo que ellas mismas constituyeron hace casi
treinta afos fue un derecho real o un derecho de crédito. Y no es que
la cuestidn les interese por razones de rigor juridico, o a causa de una
curiosidad de profano, sino que lo que les importa son las consecuen-
cigs que van a resultar segin el juzgador se incline por una u otra cali-
ficacién. Y aqui es donde se observa esa cierta incongruencia que antes
apuntdbamos, porque resulta que el juzgador, para llegar a la calificacién
técnica exacta (derecho real o derecho de crédito), ha de tener en cuen-
ta, precisamente, las consecuencias de que los propios contratantes qui-
sieron revestir el pacto que concertaban (si querian que surtiese efectos
a perpetuidad o sélo por cierto tiempo, si pretendian vincularse ellos
solos u obligar o beneficiar también, etc.). Por otra parte, como el
jurista se ve constrefiido por ciertas reglas o principios de caricter ex-
clusivamente técnico-juridico, bien puede suceder que al llevar a cabo
su andlisis desfigure, porque no tiene otro remedio, la verdadera volun-
tad de las partes. Imaginémonos, por seguir con nuestro ejemplo, que los
signatarios del convenio de 1943 hubieran querido que la limitacién
acordada tuviese una duracién indefinida, pero en tanto en cuanto la casa
gravada, o la beneficiaria, o0 ambas a la vez, siguiesen perteneciendo a
sus respectivas adjudicatarias o a sus herederos. Esta dltima circuns-
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tancia impedirfa al juzgador considerar que lo que se convino fue un
verdadero derecho real—al quedar descartada explicitamente la eficacia
erga omnes del pacto en cuestion—, por lo que se veria irremisible-
mente abocado a la tesis del derecho de crédito y de la correlativa obli-
gacién de no hacer. Pero he aqui que en el terreno de las obligaciones
de este tipo (de no hacer) domina el principio doctrinal segiin el cual
no cabe admitirlas por tiempo indefinido o ilimitado. En su virtud, el
juzgador tendera a hacer uso de la facultad que le confiere el articulo 1.128
del Cédigo civil para fijar el plazo de duracién de la obligacién, y sefia-
lard un concreto, mis o menos largo pero siempre en disconformidad
con lo que las partes, segin nuestra hipdtesis, quisieron y manifestaron
querer.

2. Por lo que hace a nuestro caso, creemos que se impone una ac-
titud de suma cautela cuando se trata de declarar la existencia de un
derecho de servidumbre, dados los notables efectos que de este derecho
real derivan.

No creemos necesario, desde luego, que los contratantes utilicen el
apelativo técnico de la figura («servidumbre»), y tampoco que hagan
uso de otras expresiones, también técnicas, que induzcan a pensar en
ella y no en otra institucién. Pueden ser expresiones como las siguien-
tes: «efectos reales», «efectos o accién erga omnes», o simplemente
«derecho real».

Pero si estimamos obligado pedir que los contratantes describan con
suficiente claridad—cualesquiera que sean los términos usados—Ilos ras-
gos definitorios de esta clase de derecho. En concreto, cuando las partes
no utilicen términos técnicos representativos del contenido de la ser-
vidumbre, entendemos que es inexcusable la concurrencia de dos requi-
sitos: 1) la voluntad de permanencia o continuidad de la figura cons-
tituida; y 2), la pretensién de que el convenio concertado siga desplegando
sus efectos aun en el caso de que los predios interesados pasen a manos
diferentes de las de los duefios actuales. Y en cuanto a este segundo
extremo, todavia cabe, a nuestro jucio, algin matiz, ya que no es razona-
ble pedir que el individuo medio haga tan largas previsiones. Lo que a
nuestro entender se precisa y basta para poder hablar de servidumbre
es que exista el propdsito de establecer una ventaja, no en favor de una
persona actual, ni aun de sus herederos, sino en beneficio de una finca,
como elemento que contribuye a su enriquecimiento o revaloracién mate-
rial o a su mds facil o cémoda utilizacién. Dicho de otro modo, entende-
mos que es necesario que conste de algiin modo la voluntad de las partes
de hacer del beneficio que se establece algo inherente al predio favore-
cido. No es preciso que dicha voluntad sea explicita; puede ser técita,
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manifestada a través de una conducta o deducida.de hechos concluyen-
tes; pero en todo caso ha de ser una voluntad clara y precisa. A nuestro
modo de ver, s6lo es posible aplicar los caracteres tipicos de la servidum-
bre (sobre todo la perpetuidad y su eficacia contra y a favor de quien-
quiera que sea propietario de una y otra fincas) cuando consta de modo
indubitado que los contratantes se representaron estos efectos y consin-
tieron en ellos.

5. INTERPRETACION DEL CONVENIO DE 19 DE MAYO DE 1943

1. Volvemos al caso objeto de nuestro andlisis. Se trata de descubrir
en él, haciendo uso de todos los elementos interpretativos a nuestro al-
cance, cudl fue el propdsito que movié a las partes cuando suscribieron
el pacto de 1943. Y como observaciones previas a esta actividad inter-
pretativa creemos oportuno formular las siguientes:

a) Como antes hemos dicho, no podemos orientar nuestra indaga-
cién en el sentido de intentar descubrir si los contratantes pretendieron
constituir un derecho real, o si, por el contrario, lo que quisieron fue
establecer una obligacién (que implica su correlativo, un derecho de
crédito). Creemos, mejor, que lo que se ha de preguntar es el alcance
temporal que las partes quisieron dar a la «limitacién» acordada (si
habia de mantenerse por poco tiempo, o por mucho, o para siempre);
del mismo modo, serd necesario saber si las partes tenian conciencia de
que el pacto sélo les obligaba o beneficiaba a ellas mismas, o si, en
otro caso, tenian la conviccién de que la limitacién habia de ser soporta-
da por quien fuera propietario en cada momento y en beneficio de los
duefios de las fincas colindantes, quienesquiera que éstos fuesen.

b) En segundo lugar, y en aplicacién de las palabras del articu-
lo 1.281 del Cédigo civil, hoy que notar que en este caso, a nuestro
entender, los términos del contrato son claros y no dejan duda sobre la
intencidn de los contratantes. En efecte, éstos expresan con gran preci-
siébn lo que quieren: que las adjudicatarias de la casa nimero 6 no
construyan por delante de la linea de la fachada del edificio sin auto-
rizacién de los duefios de las fincas contiguas. La «limitacién de no
edificar» estd mds que suficientemente representada. Pero sobre lo que
si hay oscuridad en los términos, y por tanto, dudas acerca de su in-
terpretacién, es sobre la fotal intencién de las partes: no queda expre-
sado suficientemente el alcance temporal y el radio de accién o eficacia
que se pretende dar a dicha limitacidn.

Hacemos esta observacién porque el articulo 1.282 del Cddigo.civil
y la cardinal regla interpretativa que en €l se contiene (primacia de la
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intencidén sobre las palabras) parecen estar animados por la idea de una
contradiccién o incompatibilidad entre intencién y palabras usadas («si
las palabras parecen contrarias...»). Pero no se alude al supuesto de que
las palabras reflejen la intencién, pero no toda ella.

En nuestro caso se trata de buscar una intencién en parte no expre-
sada pero en ningln caso incompatible o contradictoria con la que si se
explicité.

¢) En dltimo término, creemos obligado manifestar que después de
haber utilizado los diversos medios interpretativos hemos llegado a la per-
sonal conviccién que las partes, al suscribir el convenio de 1943, probable-
mente ni siquiera se plantearon——ni en su fuero interior ni externamente—
las preguntas que ahora decimos que son fundamentales, visto el caso des-
de fuera y a muy largo plazo.

En efecto, como en tantas otras ocasiones el intérprete corre el riesgo
de poner en la intencién, si no en la boca, de los contratantes ideas,
prop6sitos o designios ajenos a la representacién de las cosas que aqué-
llos tuvieron in mente en el momento de contratar,

Supongamos, al menos como hipétesis aplicable a nuestro caso, que
los firmantes no ya no se hubieran planteado entre si (por tanto, de
forma exteriorizada) la cuestidn relativa a la duracién y alcance personal
de la limitacién convenida, sino que incluso ni siquiera se hubieran plan-
teado a si mismos tales preguntas cuando suscribian el convenio.

Caben por tanto, y asi debe pensarlo el intérprete, dos primeras posi-
bilidades: 1) que los contratantes llegasen a un acuerdo undnime sobre
los extremos que ahora nos preocupan, y que sin embargo no manifesta-
sen expresamente tal acuerdo; en este caso, la funcién interpretativa lo es
en un sentido puro y propio, pues lo que intenta es llegar a saber cudl
fue aquel acuerdo; 2) la otra posibilidad es la de que los contratantes
no se hubieran planteado o hecho cuestién de aquellos extremos, en cuyo
caso ha de ser el juzgador quien integre aquella «laguna del contrato»;
pero obsérvese que en esta segunda alternativa no podemos decir con
rigor que la funcién del juzgador sea la de interpretar el contrato (con-
siderado como concurrencia de consentimientos), ya que vana seria su
pretensién de hallar una voluntad que por hipétesis no ha existido; mads
bien dirfamos que en este caso el juzgador lleva a cabo una «integracién
objetiva» del contrato, entendido ahora éstc como regla u ordenacién de
comportamientos para un futuro mds o menos dilatado.

Y atn es posible una tercera hipétesis: la de que los contratantes se
hubieran planteado internamente en el momento de contratar las pregun-
tas o extremos que ahora se ofrecen ante nosotros (duracién y extensién
de la limitacién), pero que se las hubieran resuelto a si mismos (sin salir
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por tanto de la esfera de su interioridad) de forma distinta. Por ejemplo,
creyendo o dando por supuesto las adjudicatarias de la finca afectada por
la limitacién que ésta sélo les obligaria mientras viviesen las adjudica-
tarias en las casas colindantes, o mientras se mantuviera la configuracién
de estas ultimas, o hasta que dejasen de surtir efectos otros acuerdos in-
sertos en el convenio de 1943, etc. Y, por el contrario, dando por supuesto
las beneficiarias de la limitacién que ésta duraria por siempre, siendo un
factor ventajoso de su propiedad y por tanto inherenete a ella, indiferente
a los posibles cambios de titularidad en el dominio de la finca gravada vy,
en consecuencia, susceptible de aprovechar también a cualquier futuro
duefio de sus propias fincas.

En esta tercera hipétesis, y en base a una concepcién voluntarista del
contrato, habria que afirmar que la estipulacién que estamos comentan-
do fue nula, por no existir coincidencia entre las voluntades de ambas
partes. Las dos quisieron contratar, pero persiguiendo cada una de ellas
una cosa distinta en extremos de capital importancia—por lo que se
refiere al punto concreto de la «limitacién» impuesta sobre una de las
fincas—: una queria que fuese perpetua ventaja para su propio inmueble,
y la otra sélo pretendia quedar obligada para con los demads contratantes y
en todo caso por tiempo limitado.

Dentro todavia de este tercer supuesto imaginario, y a pesar de nues-
tra primera afirmacidn, se hace dificil sostener la tesis de la nulidad de la
clausula debatida. En primer lugar, porque cualquiera que fuese la repre-
sentacidn que a si mismas se hicieran las partes sobre la duracién y al-
cance de la «limitacién» en el momeno de convenirla, lo cierto y evi-
dente es que quisieron implantarla, observacién que nos remite a la
facultad integradora que en favor del Juez establece el articulo 1.128
del Cdédigo civil. En segundo término, porque la nulidad de esta particular
cldusula podria conducirnos facilmente a la tesis de la nulidad de todo
el convenio de 1943, con sélo entender que el pacto por el que se esta-
blecia la limitacién sobre aquella finca era «objeto principal del contrato»
o uno dc sus objetos principales {en aplicacién del parralo 2 del articulo
1.289 del Cédigo civil).

En relacidén con el mandato de este segundo parrafo del articulo 1.289
del Cédigo, y dicho sea como inciso, permitasenos relatar brevemente
otro caso en que tuvimos oportunidad de intervenir.

Se trataba de interpretar un contrato de los llamados de «arrenda-
miento de cantera», cuyo objeto era la concesién de permiso para ex-
traer piedra ofita de una cantera propiedad del concedente. El precio
se habia pactado a tanto por metro citbico de ofita extraida. Llegado
el momento de proceder a la%primera liquidacién parcial (cuando el con-
cesionario sélo habia entregado al duefio de la cantera ciertas cantidades
a cuenta), las partes discreparon sobre la interpretacién de la expresién
«metro ctbico». Una de ellas, la concesionaria, afirmaba que se trataba
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de metro cibico medido «en rama», es decir, puesto o visto en la veta
misma de la cantera, Alegaba que ésta es la forma ortodoxa de medir
o cubicar los materiales de cantera, y quc ésta habia sido su represen-
tacién de las palabras «metro cibico» cuando convino en el contrato.
Por su parte, el dueiio de la cantera sostenia que los metros cibicos de
piedra se entienden «de piedra triturada», que es como se comercializa
este producto.

La discusién no era ningin bizantinismo, pues basta tener en cuenta
que la proporcién entre la densidad de la piedra ofita en rama y la
triturada es de 2,7 a 1 para comprender que lo que se discutia era un
precio por las extracciones que oscilaba, segin las partes, entre una y
otra magnitud (de 1 a 2,7). Diferencia muy sustanciosa.

En este caso, y prescindiendo ahora del desenlace que tuvo la dispu-
ta, parece evidente que si no se hubiera podido llegar a conocer la «in-
tencién o voluntad de los contratantes», el contrato habria de¢ reputarse
nulo por recaer la incégnita sobre el objeto principal del pacto o uno
de sus elementos esenciales: el precio.

2. Descendiendo ya al detalle concreto del convenio de 19 de mayo
de 1943, vamos a analizar los elementos interpretativos a nuestro juicio
relevantes.

En primer lugar, llama la atencién la fecha del documento, que puede
ser muy significativa de los propdsitos que sus firmantes albergaban al
suscribirlo. Se convino el acuerdo el 19 de mayo de 1943, sélo ocho dias
antes de la formalizacién de las operaciones particionales de la herencia
de don Venancio E. C. La proximidad de las fechas hace pensar que el
cuaderno particional estaba ya redactado cuando se firmé el documento
que nos ocupa, y su propio encabezamiento («Condiciones particulares
que convienen entre si...») induce a suponer que lo que los contratantes
pretendieron con él fue ordenar de un modo satisfactorio para todos
ciertos aspectos referentes a la utilizacién o explotacién de los bienes
constitutivos de la herencia de don Venancio. Pero se trata de aspectos
o cuestiones de cardcter mds bien secundario, pues se ve que lo fundamen-
tal, las adjudicaciones de bienes, habian sido ya acordadas, o en su caso
impuestas, con anterioridad. Son ademds cuestiones que podriamos Hamar
perecederas o de corto alcance. Pensemos, por ejemplo, en el sefiala-
miento de rentas o en el pacto sobre la forma de pagar al chéfer jubilado
y ademas presumiblemente corto. Parece, en suma, que se esta consideran-
do el estado actual de las cosas y un futuro muy préximo, nada més. Todo
ello, por supuesto, referido al momento en el que el pacto se firmé.

3. Por otra parte, del tenor literal del convenio no se extraen conclu-
siones contundentes. La redaccién del debatido pdrrafo segundo del apar-
tado segundo, asi como su sentido dentro del contexto de todo documento,
autorizan a sustentar una y otra tesis.®

Existen en la redaccién literal del convenio ingredientes de sentido
preponderamentemente obligacional («condiciones particulares que con-
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vienen...», «sin autorizacién de los demds propietarios», «comprometién-
dose al aceptar su adjudicacién esta condicion»). Tiene, en cambio, apa-
riencia de figura juridico-real la expresién «que esta casa tenga como
limitacion», que encabeza el parrafo discutido, si bien es cierto que esta
dltima frase y su alusion a «la casa» pueden entenderse como referencia
indirecta a los adjudicatarios de la misma, que resultan designados des-
pués de enunciarse la limitacién, no antes.

4. También puede tener algin significado para el intérprete, ocupado
en la dificil misién de hallar una verded que posiblemente nunca sabra
con certeza si lo fue en realidad, el hecho de que la limitacién discutida
no se introdujo en las operaciones particionales de la herencia de don
Venancio. Esta circunstancia no basta, desde luego, para negar eficacia
real el pacto de que venimos tratando, pero si pucde ser, a falta de otras
pruebas, un indicio revelador de lo que las partes quisieron al estable-
cerlo no fue sino asegurarse de que el cambio de titularidad de la casa
nimero 4 (cambio resultante de la misma particién hereditaria) no iba
a afectar a la configuraciéon del solar en que se halla sita; en otras
palabras, de que sus adjudicatarias no iban a perturbar las luces y
vistas de que ya entonces venia gozando la casa nimero 2 bis. Pero no
creemos que del pacto en cuestién se hubiera querido hacer un instrumento
de cambio de la condicidén juridica del inmueble (de libre, convertirlo
en gravado), ya que este propdsito debié haber tenido entonces—aunque
ciertamente en menor medida que hoy—unas consecuencias suficientemen-
te gravosas para justificar su inclusién en el cuaderno particional de la
herencia, llamado a ser inscrito en el Registro de la Propiedad. La
alegacién de que si no se formalizéd notarialmente aquel pacto (y con
ello la pretendida servidumbre) fue por razones de confianza familiar, no
parece muy estimable cuando una de las partes la contradice; sobre todo,
si se tiene en cuenta que en el cuaderno particional si se recogieron otras
limitaciones («un derecho de luces y vistas» y un derecho de paso de
vehiculos en la zona limitrofe entre las casas 2 y 2 bis), generadoras
de dos derechos—sobre todo el segundo—de un contenido econdémico
y de una onerosidad muy inferiores a los que hubiera deparado una ser-
viumbre sobre la casa niimero 4 (aun teniendo en cuenta la mentalidad
y el valor del suelo de aquel entonces).

5. Merece atencidn, también, la opinidén que dona A. B. L., conta-
dora-partidora de la herencia, expresé en el acta notarial de 28 de di-
ciembre de 1970. Una de las partes contendientes, en concreto la que
sostiene la tesis del gravamen real, pone el acento en el criterio manifes-
tado por dicha sefiora. Pero su testimonio, con ser muy respetable, no
parece suficiente para crear una cabal conviccién de que, en efecto, los
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contratantes quisieron atribuir a su convenio las consecuencias que re-
sultan de un derecho real. Cuando dicha sefiora habla, en un Gnico lugar,
de servidumbre y de inscripcién registral, se refiere a su apreciacién
personal acerca del alcance de la figura controvertida, pero no aporta
dato objetivo alguno que permita llegar a la conviccién de que su parecer
fuera también el de los contratantes.

Recordemos que la referida dofia A. B. L. no fue parte en el convenio
de 19 de mayo de 1943; y, aunque no fuera extrafia a él, e incluso aun-
que pudiera haber intervenido en su preparacién, lo cierto es que de
aquel acuerdo sélo surgié una estipulacién en su favor, acordada por mo-
tivos de afecto familiar y sin contraprestacién alguna por su parte. Y a
pesar de que su ulterior aceptacion le legitimé (articulo 1.257, pérrafo 2,
del Cédigo civil) para exigir el cumplimiento del pacto, es obvio que su
pretensién no puede exceder en ningin caso del exacto contenido de la
limitacién que se establecié sobre la casa nGmero 4, que es precisamente
lo que ahora se debate.

El mismo hecho de ser la declarante parte interesada en la cuestién
discutida priva a sus palabras de la presuncién de objetividad que hu-
bieran merecido en otro caso.

Por otro Jado, es muy significativa la circunstancia de que al conve-
nir la limitacién se dijese que los duefios de la casa afectada no podian
avanzar la linea de su fachada «sin autorizacién de los demds propietarios
de las casas colindantes». Las casas colindantes eran la 2 bis y la 6 (en
numeracién de entonces: hoy, la 6 y la 10); la 2 bis formaba parte de
la herencia y fue adjudicada a dos herederas; la 6, en cambio, pertenecia
a dofia A. B. L., la referida sefiora contadora-partidora, que por tanto
no era heredera. Llama la atencidn, por ello, que en el pacto se estableciese
la limitacién en favor de los duefios de las dos casas colindantes. Hubiera
sido comprensible que las herederas, cuyos intereses se hallaban en juego
en el convenio, hubieran acordado la limitacién sélo en su provecho; es
decir, que las herederas adjudicatarias de la casa ndmero 4 aceptasen
la limitacién en favor de las adjudicatarias de la casa colindante ni-
mero 2 bis, que eran también herederas y firmantes del pacto; no se
comprende, en principio, que también se hiciese acreedora del beneficio
a la duefia de la casa ndmero 6, que en rigor era una extraia al convenio,
aunque fuese una contadora-partidora de la herencia y cufiada del cau-
sante. Este detalle nos mueve a pensar que el discutido convenio ha de
entenderse inserto en el marco de un mero acuerdo entre familiares, lla-
mado a surtir efectos mientras esas mismas circunstancias familiares
se mantuviesen, y, pot tanto, carente de la perpetuidad y del carécter
absoluto que califican a un derecho—y correlativo gravamen—real.
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De no ser asi, es decir, si estuviésemos en presencia de un verdadero
derecho real, no encontrarfamos sentido al hecho de que la duefia de la
casa afectada tuviese que soportar el gravamen en favor de un hipotético
propietario actual de la casa que entonces pertenecia a dofia A. B. L., y
que fuese absolutamente ajeno a la familia; por ejemplo, un tercero a
quien A. B. L. hubiera vendido su inmueble. La hipdtesis es todavia
més chocante si se piensa que los duerios de la casa 2 bis podian haber
renunciado, por su cuenta y con independencia de aquel imaginario pro-
pietario de la casa ndmero 6, a la ventaja resultante de la existencia de la
«limitacién» debatida.

6. La parte que sostenia la tesis de la servidumbre invocd también
la escritura de 21 de junio de 1947, por la que la entonces duefia de una
mitad indivisa de la casa nimero 4 vendia su parte a la propietaria de
Ja otra mitad, dofta 1. E. B. Recordemos que la casa en cuestién—Ia
"afectada por la «limitacién»—fue adjudicada por mitades indivisas a dos
de las hijas del causante, concretamente a doiia M. T. E. B. y a dofia
1. E. B. Fallecié pronto la primera, y su dominio pasé a manos de su
madre y Unica heredera, dofia R. B. L. Esta tltima, por medio de la re-
ferida escritura de 1947, vendié su participacién en la propiedad de la
casa a la otra conduena, su hija dofia 1. E. B.

Pues bien, en dicha escritura de venta la vendedora «hace constar
que segln convenio con los duefios de las fincas colindantes... la edifi-
cacién que existe en la finca no se puede adelantar mds hacia la Avenida
del T., para no privar de luces y vistas a las otras dos fincas con las que,
como se ha dicho, colinda por el este y el oeste la aqui descrita...».

Esta es la primera mencién escrituraria de la «limitacidn» que nos
ocupa, y una de las dos partes contendientes la alegaba en defensa de
su teoria, es decir, de la de que dicha «limitacién» constituia precisa-
mente un derecho real de servidumbre.

Sin embargo, creemos que este hecho no aporta ninglin argumento
concluyente, ya que lo tnico que de él se desprende con certeza es que
la vendedora de la mitad indivisa (esposa del causante, madre de la com-
pradora y firmante como esta dltima del convenio de 1943) se consideraba
vinculada por la «limitacién» establecida en dicho convenio. Es proba-
ble que la misma vendedora juzgase que la compradora—su hija—también
se hallaba sujeta por la «limitacién»—cosa que no tiene nada de extrafio
si se piensa que dicha compradora se hallaba afectada por ella desde un
primer momento, ya que en el repetido convenio se le adjudicé directa-
mente una mitad de la casa en cuestibn—, pero ni por un motivo ni por
otro encontramos argumentos para sostener que la vendedora, o la com-
pradora, o las dos a la vez, creyesen hallarse sujetas por un gravamen
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de las caracteristicas de un derecho real. Lo tnico que implicitamente
reconocen es que existe una «limitacién» en favor de los duefos de las
casas colindantes (se vuelve a repetir el plural de «casas», no «casa»),
pero esto no constituye ninguna novedad, supuesto que nadie niega la
autenticidad del documento de 1943, y supuesto también que lo que se
discute ahora es el alcance o significado juridico de tal «limitacién».
Que las partes firmantes de la escritura se refiriesen a ella dindole el
equivoco nombre que se le dio en el convenio de 1943 (el de «limita-
cién», precisamente) no debe extrafarnos, si se tiene en cuenta que el
referido convenio era todavia—entonces—muy reciente: la escritura que
comentamos es de 1947.

A nuestro juicio, esta interpretacién se ve refrendada por el hecho
de que en la misma escritura (de 1947), y en el capitulo de «cargas»
se dijese: «S6lo afecta a la finca la limitacién que se ha expresado a
seguido de su descripcién» (es decir, la de no poder adelantar la facha-
da, etc...). Estimamos que no es ésta la mencién caracteristica de una
servidumbre, méxime si se tiene en cuenta que aqui interviene ya un
Notario autorizante y que en la practica notarial existen férmulas muy
claramente representativas de lo que es y significa un gravamen de ca-
rdcter real.

CONCLUSIONES

1. CARACTER PERSONAL, NO REAL, DE LA LIMITACION ESTABLECIDA
EN EL CONVENIO DE 1943

El enjuiciamiento global del caso que nos ocupa conduce, a nuestro
entender, a la conclusién de que los datos de que disponemos no son, por
desgracia, suficientes para llegar a una plena y cabal representacién de
lo que en realidad pretendieron las partes al suscribir la cldusula de-
batida.

Pero el parecer mas sélido, también a nuestro juicio, es el de que los
contratantes pretendieron conseguir la homogeneidad de los lotes adjudi-
cados y evitar que la particién afectase al estado de cosas existente a
la muerte de don V. E. C. La homogeneidad bdsica seria la resultante
de las adjudicaciones mismas (estos bienes para estos herederos, estos
otros para aquéllos, etc.), adjudicaciones que se mantuvieron fielmente
en la escritura de protocolizacién del cuaderno particional. Los demads
pactos del convenio de 1943 parecen perseguir, como deciamos, la fina-
lidad de dejar las cosas tal y como estaban a la muerte del causante (asi,
las rentas de las casas, la obligacion de pagar al chéfer del finado, etc.).
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Y éste parece ser también el sentido de la limitacidén discutida. Dofia
A. B. L., en el acta de manifestaciones otorgada el 28 de diciembre
de 1970 dice que «el acuerdo se inspird en un trato de conjunto de las
propiedades a que se refiere, de modo que no pudieran resultar perjudi-
cadas por la particion de las dos propiedades colindantes con la casa
adjudicada a dofia R. y dofia A. E. B.» Criterio éste que se ve refren-
dado por el titulo o ribrica que se dio al documento («Condiciones par-
ticulares...»). Creemos estar en presencia de un arreglo entre herederos
parientes muy préximos entre si, circunstancia que explica el que se
hiciera beneficiaria de la limitacién que nos ocupa a una persona (dona
A. B. L) que no tenia participacién alguna en la herencia, pero que era
hermana y tia de los herederos firmantes del pacto.

Hay un detalle que nos parece significativo. Se establece que las ad-
judicatarias de la casa nimero 4 no podrdn avanzar la linea de la fa-
chada de la casa (en una palabra, edificar delante de tal fachada), pero
se dice que no podrdn hacerlo «sin autorizacion de los demds propieta-
rios de las casas colindantes». Esta alusidn a la autorizacién de los
colindantes nos parece que reafirma el cardcter no real de la limitacién
convenida, pues es obvio que aun tratindose de un verdadero gravamen
real puede quedar no obstante sin efecto vinculante si los beneficiarios
lo permiten; seria un caso de renuncia a un derecho real. Por tanto, o
esa referencia a la eventual autorizacién es obvia e innecesaria, o refleja
la idea de que los firmantes del convenio se entienden vinculados ellos
solos. Insistimos en que nos parece ilusorio tratar de hallar una voluntad
contractual que en el d4nimo de los firmantes descansase sobre la duali-
dad derecho real-derecho de crédito; porque esta precisidn escaparia
sin duda a los conocimientos técnicos de los intervinientes en el convenio.
Lo que creemos debe buscarse es el «espiritu» que animé dicho convenio
y en concreto la cldusula objeto de la controversia; para luego (y en
funcién privativa del intérprete jurista) optar por una u otra calificacién,
como medio necesario para resolver sobre lo que realmente divide a las
partes, que no es un tecnicismo méis o menos académico sino cuestiones
muy concretas y practicas: duracién de la limitacién, alcance personal, etc.

Por otra parte, de las caracteristicas de los bienes adjudicados en la
herencia y de las valoraciones que de ellos se hicieron en la testamentaria
no resulta dato alguno, a nuestro entender, que permita deducir que
dona 1. y dofia M. T. E. B. (adjudicatarias de la casa afectada por la
limitacién) resultaran especialmente beneficiadas por la atribucion de los
bienes que les correspondieron. Y aunque parece claro que al aceptar
la limitacién sobre la casa que se les adjudicaba lo hicieron en la con-
viceidén de que asi compensaban alguna ventaja sobre sus hermanas colin-
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dantes, lo cierto cs que se desconoce la entidad de esa eventual ventaja
y se carece ahora de los datos objetivos que permitan deducirla. Todo
ello, a los efectos de la aplicacién del criterio de la «mayor equivalencia»,
que sienta el articulo 1.289 del Cédigo civil.

Asi las cosas, estimamos que las partes, si bien dejaron claro el pro-
pésito de la «limitacién» del caso, no la describieron con esos caracteres
de perpetuidad y eficacia contra y en favor de terceros que son naturales
en un derecho real, y quizd mds tratdndose de una servidumbre. En re-
sumen, nos vemos forzados a extraer una conclusién negativa, muy poco
satisfactoria por cierto pero tinica a nuestro alcance: la de que la
limitacién acordada no tiene ni en su origen, ni en su formulacién, ni en
su contexto histérico, los rasgos tipicos de un derecho real de servidum-
bre. La falta de una deseable claridad en el pacto de 1943, conciliada
con postulados constantes en la doctrina y en la jurisprudencia, nos
lleva a concluir que estamos ante una obligacién negativa, con todas las
consecuencias que de esta calificacién se derivan.

2. ALCANCE PERSONAL DE LA LIMITACION ESTABLECIDA

Se trata ahora de determinar si las partes enfrentadas en la contienda
se hallan en la posicién de deudora y de acreedora, respectivamente, en
relacién con la obligacién negativa que a nuestro entender existe en el
caso contemplado. Por supuesto, el planteamiento de esta cuestién se en-
tiende sin perjuicio de lo que se estime procedente en lo relativo a la du-
racién o extensién temporal de la obligacién citada.

De conformidad con el principio de que las obligaciones derivadas
del contrato vinculan o surten efecto en favor de los contratantes y de
sus herederos (articulo 1.257 del Cédigo civil), es claro que dofia R. E. B.
goza de la condicidén de acreedora de la obligacién negativa, pues dicha
sefiora fue firmante del convenio de 1943 y la obligacién fue establecida
precisamente en su favor, junto con otros beneficiarios.

Tampoco suscita dudas la condicién de deudora por parte de la otra
contendiente, dofia 1. B. E., dada su calidad de hija heredera de dofia
I. E. B—que fue una de las personas que aceptaron la obligacién en
el convenio de 1943—y de propietaria de la finca sobre la que se esta-
blecié la limitacién.

En esta dltima afirmacién—Ila de que dofia 1. B. E. es todavia duena
de la casa afectada—nos sugiere la interesante pregunta de qué habria
sucedido si antes que dofia R. E. B. hubiera formulado su pretensidén
dofia I. B. E. hubiese vendido el inmueble a un tercero. Suponiendo que
este tercero no tuviera que soportar la obligacién—cosa que ocurriria
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siempre que dicho tercero no la asumiese a través del correspondiente
mecanismo de asuncién de deuda—, y suponiendo también que la obli-
gacién continuase vigente al efectuarse la transmisidn—extremo que exige
la previa contestacién a la pregunta sobre la duracién de la obligacién del
caso—, es claro que la deudora estaria sujeta a la obligacién de resarci-
miento (articulo 1.101 del Cédigo civil) por su incumplimiento de la
obligacidon negativa. Esta conclusién afiade otro argumento a la tesis
acerca de la debilidad de los criterios diferenciadores entre obligacién y
servidumbre, pues aun tratindose hipotéticamente de esta Gltima figu-
ra—de una servidumbre—se llega a la misma consecuencia: el tercer
adquirente de la finca no se halla afectado por el gravamen (pues no
estaba inscrito en el Registro), y el derecho del beneficiario queda limi-
tado a la indemnizacién de perjuicios por parte del antiguo dueno del
predio sirviente.

-

3. LA DURACION DE LA OBLIGACION NEGATIVA

Es éste un problema que entrana mayores dificultades tedricas y
précticas.

Antes ya hemos manifestado algunas reservas en torno a la tradicio-
nal afirmacién doctrinal de que las obligaciones negativas no pueden ser
perpetuas o indefinidas, que es tanto como decir que tienen que tener
un plazo limitado de duracién. Se apoya esta tesis en la idea de que
nuestro sistema patrimonial es reacio a cualquier forma de vinculacién
perpetua e incluso de prolongada duracidn.
dar sujeto a una obligacién permanente.» Y se aplica esta férmula, por
ejemplo, para proscribir el arrendamiento de servicios de por vida, para
desechar los arrendamientos de cosas de duracidén perpetua (segiin doc-
trina jurisprudencial), para limitar la extensién temporal de los pactos
de exclusiva o para controlar la duracién de los fideicomisos (y por
extensién, de las clausulas de reversién o afines).

Pero Jos argumentos no nos parecen convincentes siempre. Que deba
limitarse la duracién de una obligacién de no hacer, por ejemplo, cuando
las partes no han acordado nada al respecto, nos parece razonable. Y ra-
zonable la facultad integradora que al Juez confiere el articulo 1.128 del
Cédigo civil. Pero no vemos tan claro que ese mismo Juez pueda sobre-
ponerse a la voluntad de las partes cuando éstas han acordado una du-
racién indefinida para la obligacién que establecen. Puede ser ejemplo
revelador este de la obligacién de no edificar. {Por qué no admitir su
perpetuidad si aceptamos como cosa indiscutible la perpetuidad de la
servidumbre homénima? La vinculacidén patrimonial se produce con la

9
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misma intensidad en ambos casos, y si se nos apura con mayor intensidad
todavia en el caso de la servidumbre, ya que cuando ésta goza de los
oportunos instrumentos publicitarios afecta incluso a terceros desconoce-
dores de su existencia. No nos convence el argumento tautoldgico de que
esto es asi porque en un caso se trata de un derecho de crédito y en otro
de un derecho real. Si la proscripcién de la vinculacién perpetua tiene
su raiz en argumentos socioeconémicos, no vemos por qué pueden quedar
éstos desarticulados en base a una sutileza técnica («es que éste no es un
derecho de crédito, sino un derecho real»).

Estimamos razonable limitar temporalmente todas aquellas vinculacio-
nes que impliquen deterioro grave o desaparicién de las facultades me-
dulares o principales de un derecho subjetivo. Por ejemplo, aceptamos la
limitacién de las restricciones que comporta un fideicomiso indefinido o
un arrendamiento perpetuo. E incluso la limitacién temporal del pacto
de exclusiva, en cuanto que éste menoscaba seriamente la libertad de
un comerciante, 0 de un actor o de un torero, pudiendo afectar hasta
a la misma trayectoria de su realizacién como personas.

No nos parece congruente, en cambio, limitar por definicién y en
todo caso la duracién de una obligacién negativa como la que nos su-
ministra el caso que comentamos, ya que el deber de no edificar—puesto
que de él estamos hablando—tiene el mismo contenido si es fruto de una
obligacién stricto sensu que si es producto de un gravamen de naturaleza
real.

2. Tras este excurso tedrico, atendamos a nuestro caso. Sentada—con
todas las reservas—la opinién de que se trata de una «obligacién perso-
nal» (la resultante de un derecho de crédito), nos parece obligado limi-
tar su duracién temporal, pero no por exigencias dogmaticas (por ser
precisamente un derecho de crédito), sino porque al no establecer los
firmantes del convenio de 1943 un plazo indefinido de duracién, ni un
tiempo limitado y concreto, hemos de suponer—con arreglo a los criterios
que resultan de la observacién del normal proceder humano—que las
partes que suscribian el convenio lo hacian proyectdndolo en funcién de
sus propias vidas, es decir, pensando en ellas mismas y en las de los
demds que participaban en el pacto.

Observamos que el articulo 1.128 del Cédigo civil atribuye al Juez
una funcién de verdadera «creacién». Hay una obligacién; una obliga-
cién que, ademds, presupone alguna duracién temporal; pero las partes no
la han reconocido; entonces es el Juez quien debe fijarla a su albedrio,
atendiendo las circunstancias del caso, la naturaleza de la obligacién,
su repercusién en los intereses de las partes, etc. El Juez, en este caso,
dirime un conflicto, si, pero lo hace reglamentando u ordenando lo que
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las partes no convienen ahora pero tampoco convinieron en el momento
de nacer la obligacion.

No es dificil imaginar las dificultades y el compromiso que debe su-
poner para el juzgador hacer uso de la funcién que le atribuye el ar-
ticulo 1.128 del Cédigo civil. Se plantean de forma ejemplar en el su-
puesto que nos viene ocupando, en el que, como en tantos otros, no se
puede hablar de enjuiciamiento correcto, ni de exactitud técnica, sino
de acierto humano. A nuestro juicio, y como antes decfamos, un buen
criterio puede ser el de mantener la vigencia de la obligacién mientras
dure la vida de los firmantes del convenio, acreedores y deudores, segin
los casos, de las obligaciones que en él se establecieron. No por un pre-
tendido caracter vitalicio de los derechos alli surgidos, sino en atencién
al pensamiento—valido a falta de otro mejor—de que los contratantes
acordaron las diferentes estipulaciones en funcién de la identidad y cir-
cunstancias de cada uno de ellos. Esta reflexién hace que, al menos, no sea
exagerada la decisién de mantener en pie aquellas cldusulas durante la
existencia de todos los que las convinieron. Fallecidos todos ellos, o al
menos los beneficiarios de cada una de las singulares estipulaciones y los
obligados por ellas, pueden entenderse que los respectivos derechos y deu-
das han de quedar definitivamente extinguidos.

RicarRDO DE ANGEL YAGUEZ

Profesor de Derecho Civil de la Universidad
. de Deusto
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Revisidn de Renta vitalicia en conmutacion

de usufructo viudal

SUMARIO: 1. Iniroduccién: la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de noviem-
bre de 1963.—1Hl. Supuesto de hecho.—I11. Fundamentacion juridica de la sen-
tencia—I1V. Comentario: a) Caracter del negocio de conmutacidn..b) Las ra-
zones de la decisién: la ratio decidendi y declaraciones obiter dicta. ¢) La no
aplicabilidad de la cldusula rebus sic stantibus.—V. Conclusion.

I. INTRODUCCION: la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de noviem-
bre de 1963

«Los herederos podran satisfacer al cdényuge su parte de usufructo
asignandole una renta vitalicia.» Asi se expresa en su comienzo el articu-
lo 839 del Cédigo civil. La posibilidad de estructurar en forma obligacional
el contenido de un derecho de indole sucesoria supone la confluencia de
un mismo mecanismo legal de criterios estrictamente patrimoniales (con-
tractuales) con otros marcadamente familiares-sucesorios. La posible
friccién entre ambos sectores del Derecho civil puede tener beneficiosas
consecuencias para un mejor v reciproco entendimiento de los mismos.

El criterio comparativo, tan 1til a niveles mas generales, muestra aqui
también su virtualidad informativa. Y cuando el enlace comparativo no
es meramente teorético—yuxtaposicién académica de bloques normati-
vOos—, sino institucional—Iliquidacién econdémica de derechos legitima.
rios—, el método cobra mayor eficacia. En este trabajo pretendemos algo
mas. Queremos iniciar este estudio utilizando dicho método al calor de
un confhcto judicialmente planteado. Con ello logramos un mdximo de
concrecién y cierto grado de verismo. La conjuncién de un modo acadé-
mico de proceder vy de la realidad vivida—contenciosamente planteada—
puede ser un honesto arranque para un estudio que sea a la vez un es-
fuerzo de orientacién general y una respuesta a un problema concreto,
rasgos que deben acompafar a cualquier teorizacién juridica.

Esta oportunidad nos ofrece la sentencia del Tribunal Supremo de
23 de noviembre de 1962. En ella encontramos muchas afirmaciones pro-
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pias del Derecho de obligaciones. En este sentido ha sido ampliamente
recibida por la doctrina (1). Por ello la recogemos con animo de analizarla
criticamente. Pero se trata, ademds, de ver hasta qué punto su peculiar
conexién con el Derecho sucesorio o familia (la legitima es un Derecho
familiar que se incardina en el fenémeno sucesorio) ilumina una proble-
matica en buen orden propia del Derecho contractual,

II. SUPUESTO DE HECHO

La sentencia se ocupa de una peticién de revisién, modificativa de un
contrato celebrado el 30 de junio de 1939, para satisfacer al actor la cuota
viudal usufructuaria de una tercera parte de la herencia.

En uso de la facultad concedida a los herederos por el articulo 839
del Cédigo civil, se convino asignar a la viuda una renta vitalicia de
7.200 pesetas anuales, pagaderas por mensualidades anticipadas de 600
pesetas.

Con fecha 1 de septiembre de 1955, la viuda interpuso demanda de
juicio ordinario declarativo de mayor cuantia, pidiendo, entre otras cosas,
la revisién del contrato en lo que se refiere a la cuantia de la renta.

El Juez de Primera Instancia de Posadas dicté sentencia con fecha
de 30 de mayo de 1956, declarando no haber lugar a la revisién del con-
venio. Apelada la sentencia, la Audiencia Territorial de Sevilla declaro
haber lugar a la revision, fijando la cantidad en 30.000 pesetas anuales.
Es decir, el recurso de casacién se interpone contra una sentencia que
estima la revisién y, por tanto, su argumentacién es contraria a tal revi-
sion. El contenido del recurso puede sintetizarse asi:

1. Califica el acuerdo de 30 de junio de 1939 como un negocio juridico
de tipo contractual; en concreto, como renta vitalicia, segin la
describen y regulan los articulos 1.802 y 10 del Cédigo civil.

2. Y, en consecuencia, entiende que la revisién:

— Supone una infraccién del principio pacta sunt servanda y del
articulo 1.091.

— Es improcedente en base a la aplicacién de la clausula rebus
sic stantibus de elaboracién jurisprudencial, pues dicha elabo-
racién excluye su aplicacién de los contratos de caracter aleato-
rio; afirmando esto para la renta vitalicia por el propio artfcu-
lo 1.802 del Cédigo civil.

El Tribunal Supremo no da lugar al recurso de casacién. Cabe seilalar
como rasgos de la sentencia de nuestro mas Alto Tribunal:

1. Coherente con su propia doctrina, rechaza en este caso la aplica-
ciéon de la clausula rebus sic stantibus.

2. No se pronuncia sobre el caracter del negocio de conmutacién.

3. Apoya el mantenimiento y procedencia de la revisién de la renta
vitalicia efectuada por la Audiencia de Sevilla en otros razona-
mientos.

(1) VALLET DE GOYTISOLO (J.): Panorama de Derecho Crvil, Barcelona, 1963, pdg 211.

Pefa (J. M.): «Comentarso a la S de 23 de noviembre de 1963, en Anuario de Derecho Ciuil,
abril-junio 1963, p4g. 562

Castro (F.) El negocio juridico, Madrid, 1967, pédgs. 320-321.

Arpavaprjo (M.): Derecho Civil, 11 (Derecho de Obligaciones Parte General), Barcelona, 1970, pé-
gina 335, recoge la sentencia en la nota 156

Dfez Picazo (L.) Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Madnd, 1970, pdgs. 871 y 873.
Estudios sobre la jurisprudencia civil, vol. 1 (2.2 ed.), Madrid, 1973.

Soto Niero: Derecho vivo (Jurisprudencia comentada), II, Madrid, 1971, pdgs. 433-436.

CasTAN TomreRas (J.) Derecho civil espasiol, comin v foral, 111 (11= ed revisada y puesta al dia
por GABRIEL Garcia CANTERO), pdg. 557.
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[92)

IIT. FUNDAMENTACION JURIDICA DE LA SENTENCIA"

Visto siendo ponente el Magistrado don Manuel Lojo Tato.

Considerando que la parte actora y recurrida, en el caso ahora sometido
a este recurso de casacidn, solicité en su demanda la revisién modifica-
tiva de un contrato celebrado el 30 de junio de 1939, en el que para
satisfacer a la accionante la cuota viudal usufructuaria de una tercera parte
de la herencia en usufructo de su difunto marido, que a la sazén le corres-
pondia en concurrencia con la madre del causante, de acuerdo con el
articulo 836 del Cédigo civil, en uso de la facultad concedida a los here-
deros por el articulo 838 del mismo Cédigo (antes que el articulado de la
seccion séptima del titulo TII del libro III de este Cuerpo legal fuese
modificado por la Ley de 24 de abril de 1958), se convino en asignar a la
viuda una renta vitalicia de 7.200 pesetas anuales, pagaderas por mensua-
lidades anticipadas de 600 pesetas, a partir del 1 de julio del citado aiio,
y el Tribunal a quo, accediendo a la revisiéon solicitada, por entender
aplicable al caso la clausula rebus sic stantibus, dio lugar a la revisidn,
fijando la cantidad de renta Unica que estimé procedente y adecuada,
conteniéndose en la sentencia recurrida las afirmaciones y apreciaciones
facticas siguientes:

Primero.—Que por renuncia que de la herencia del causante efectud
la madre del mismo, después del convenio expresado, al concurrir a la
sucesién un hermano de aquél, la cuota usufructuaria quedaba ampliada
a la mitad de la herencia, conforme a lo dispuesto en el articulo 837 del
meritado Cédigo (antes de su reforma), no obstante lo cual subsistié
el convenio de 30 de junio de 1939 sin alteracién en la cuantia de la
renta estipulada.

Segundo.—Que no existe otro convenio entre los litigantes que el cele-
brado en la mencionada fecha.

Tercero—Que la renta habia sido convenida en funcién de los frutos
y previa estimacién de las rentas efectivas del caudal relicto.

Cuarto—Que la equivalencia de las prestaciones queddé rota con pos-
terioridad, pues permaneciendo fija o inalterable la renta anual conveni-
da, la cotizacién o valor en venta en el mercado de los frutos y productos
de los bienes hereditarios aumenté, segiin prueba documental, en orden
del 400 al 500 por 100 para los frutos y del 600 al 800 por 100 para las
rentas en la fecha de la interposiciéon de la demanda.

Quinto—Que ese extraordinario aumento de la rentabilidad de las fin-
cas y del valor de sus frutos «no se debi6 a la imponderable alza normal
y presumible en toda contratacién», sino, por el contrario, a las graves
repercusiones que los notorios acontecimientos bélicos y posbélicos mun-
diales tuvieron en la economia patria, imposibles de prever por los con-
tratantes en la fecha de la celebracién del contrato.

Considerando que la doctrina jurisprudencial de esta Sala ha admitido
la posibilidad de aplicacién de la llamada cldusula rebus sic stantibus,
cual ha reconocido en varias sentencias, y entre ellas, la de 6 de junio
de 1959 (en la que se hace referencia a otras de este Tribunal que en la
misma se mencionan) y las de 17 de mayo de 1957, 21 de octubre de 1958
vy 31 de marzo de 1960, insistiendo en que esa cldusula debe ser acogida
con gran cautela, atentos al designio de que, por falta de prudencia en su
aplicacién o por una excesiva y anormal generalizacién, cual subraya la
sentencia de 5 de junio de 1945, pudiera padecer la seguridad juridica, lo
que no obsta a que pueda ser declarada en casos excepcionales, mitigando
el excesivo rigor con que era aplicado el clésico principio tradicional pacta
sunt servanda, v que, en todo caso, la revisién contractual, al amparo de
esa clausula sobrentendida, con fundamento subjetivo en la voluntad de
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los contratantes, sélo debe tender a la modificacién equitativa de los
pactos del contrato, sin darle un alcance rescisorio o exoneratorio de las
obligaciones (sentencia de 6 de junio de 1959), siendo Unicamente aplica-
ble a los contratos a largo plazo o de tracto sucesivo y de ejecucion dife-
rida; pero, no obstante, tal posibilidad doctrinal, celando esta Sala por
aquel designio de prudente cautela, que enunciado queda, en el caso con-
crecto ahora sometido a este rccurso extraordinario, no juzga adecuada
la aplicacién de la clausula, lo cual no quiere decir que el tallo no esté
ajustado a Derecho, puesto que el recurso de casacion se da contra la
parte dispositiva de la sentencia.

Considerando que el motivo primero del recurso lo ampara el recurren-
te en el nimero primero del articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil, por
entender existe violacién del articulo 1.091 del Cédigo civil y del principio
de Derecho pacta sunt servanda, reconocido en los articulos 1.091, 1.254,
1.258 y 1.257 del mismo Cédigo, asi como de la doctrina de esta Sala con-
tenida, entre otras, en las sentencias de 10 de enero v 11 de marzo de 1929,
aduciendo que el Tribunal de Instancia cuando declara haber lugar a la
revisién del convenio de 30 de junio de 1939, en el que se constituyé una
renta vitalicia a favor de la viuda accionante de 7.200 pesetas anuales, ele-
vandola a 30.000, privé de su fuerza vinculante a un pacto u obligacion
nacido del contrato; pero la verdad es que el Tribunal a quo no desconoce
ni prescinde del articulo 1.091 del Cédigo, ni siquiera del principio pacta
sunt servanda, y aunque admite la aplicacién al caso de una clausula
sobrentendida, que por las antes dichas razones no se estima acogible,
lo cierto es que, a tenor de los mismos hechos y elementos de juicio
que el Tribunal de Instancia aprecia y pondera, es indudable que la base
del negocio contenido en el contrato celebrado el 30 de junio de 1939, dadas
las circunstancias que lo rodean y la finalidad perseguida en el mismo,
sufrié una grave y excepcional alteracién, en contra de lo que las partes
podian presuponer, por la superveniencia de acontecimientos imprevisi-
bles, que afectaron profundamente al elemento de justicia, objetivo im-
plicito en la exigencia de causa en los contratos, vy a la equivalencia de
las prestaciones (sentencia de 13 de junio de 1944), a lo que hay que
afiadir que aun descartando la notoria irregularidad que supone que se
hubiere conservado la misma renta, aun cuando la participaciéon en la
herencia de la viuda habia aumentado, cuestién ésta que ya supone una
injusticia consentida, debe tenerse muv presente que el convenio partia
de una base legal, cual era el articulo 838—hoy 839—del Cédigo civil, y lo
que dicho precepto regula no es otra cosa que ciertas formas sustitutivas
con las que los herederos podran satisfacer, con su conformidad, al
c6nyuge viudo su parte en el usufructo, siendo ésa la finalidad perseguida
en el contrato mencionado, vy no debe olvidarse que el Tribunal a quo
ha sostenido como afirmacién factica incombatida que la renta habia sido
convenida en funcidn del precio de los frutos y previa estimacion de las
rentas del caudal relicto, y que la alteracién extraordinaria por circuns-
tancias posteriores surge no en razén de la mayor o menor duracién de
la vida de la usufructuaria, contingencia aleatoria que pudo ser contem-
plada normalmente por los contratantes, sino porque el equilibrio de las
prestaciones se ha roto por la anormal e imprevisible alteracién, en alza
desproporcionada, en el precio de los frutos y en el valor de las rentas
de la ticrra, afectando a la base del negocio, v puesto que el usufructo
viudal atiende al fundamento principal de conservar al cényuge, en cuanto
sea posible, en la posicién econémica que en el matrimonio tuvo, cual se
deduce de las sentencias de esta Sala de 20 de diciembre de 1911 v 14 de
marzo de 1913, resulta en la actualidad irrisoria la renta en metalico que
la accionante percibe, inferior a 20 pesctas diarias, cantidad que no al-
canza para un vivir decoroso, conforme a su estado, y ni siquiera para su



JURISPRUDENCIA 655

subsistencia, cuando el valor de los frutos vy rentas es tan notoria y des-
proporcionadamente superior.

Considerando que asi alterada la base del negocio, el propio articu-
lo 1.258 del Cédigo civil, que se cita como infringido por la parte recurren-
te, viene en apoyo de la accionante en cuanto establece que los contratos
obligan no sélo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino tam-
bién a todas las consecuencias que, segin su naturaleza, sean conformes
a la buena fe, al uso y a la ley, pues es justa consecuencia de buena fe, en
sentido objetivo, el restablecimiento de la base contractual con la recipro-
cidad real y equitativa de las obligaciones para el mejor cumplimiento
de una finalidad legal, conforme a la causa motivadora del contrato,
cuando median las excepcionales circunstancias que en el caso presente
concurren.

Considerando que por todas las razones expresadas, se estima proce-
dente la desestimacion del motivo primero y también debe ser desechado
el motivo segundo, que no viene a ser mAs que una extensién argumenta-
tiva del primero, pues aun no admitiendo como aplicable al caso con-
creto la cldusula rebus sic stantibus, la revision es procedente, conforme
a la doctrina antes sustentada, y por idénticos razonamientos tampoco
puede ser acogido el motivo tercero, en el que se alega la infraccién por
interpretacién errénea del articulo 838, en relacién con el 1.802, ambos del
Cédigo civil, puesto que la aleatoriedad no ha sido el motivo determinan-
te del contrato, y para llegar a la conclusién revisoria no se contempla
la mayor o menor duracién de la vida de la usufructuaria, sino aquellas
circunstancias imprevisibles que alteraron extraordinariamente la base
del negocio juridico, con resultado sumamente desfavorable para una
de las partes contratantes, afectando a una obligacién que si bien tiene
su inmediato origen en su convenio entre partes, dimana de un precepto
legal, que tal convenio permite, pero con una justa y prevista finalidad,
siendo digno de notar que si bien la Ley Reformadora de 24 de abril
de 1958 no puede regir, en razén de su vigencia legal, el caso que nos
ocupa, cual se expresa en su Exposiciéon de Motivos, amplié con caracter
general la cuantia de los derechos del cényuge supérstite, fortaleciendo
asi la posicién econdmica de aquél, tratando de conseguir, ademads, una
mayor aproximacién del Cédigo civil a los Derechos forales, mas genero-
sos en este aspecto que la legislacion comun, lo cual indica la moderna
tendencia legislativa a una mayor participacién en la sucesién hereditaria
en favor del cényuge viudo.

Considerando que en el motivo cuarto del recurso, acogido al ntimero
séptimo del articulo 1.692 de la misma ley procesal, resultante de docu-
mento auténtico, que demuestra—en tesis de la parte recurrente—la equi-
vocacién evidente del juzgador, y se citan, como documento, a tal fin,
el contrato de 30 de junio de 1939, la copia de la escritura de aprobacién
v protocolizacién de las operaciones particionales de la herencia de don
Rafael Calvo de Ledén Torrado, de fecha 26 de marzo de 1940, y la copia
de la escritura de pensién vitalicia e hipoteca, que se dice otorgada por
don Juan Calvo de¢ Leén Torrado en favor de la demandante en la misma
fecha que la anterior, en cuanto tales documentos contradicen, a juicio
del recurrente, la afirmacién de la Sala de Instancia, al sostener que el
convenio «no puede ser otro que el de 30 de junio de 1939», arguyendo
que el demandado no asumié la deuda contraida por su madre ni se
subrogd en sus obligaciones; pero la argumentacién de este motivo, ten-
dente a desvirtuar los légicos razonamientos y apreciaciones que al res-
pecto se contienen en el octavo considerando de la sentencia recurrida,
no puede prevalecer, pues aun prescindiendo de que los documentos alu-
didos no obran incorporados al apuntamiento, desconociéndose su texto
literal, el evidente error en que se dice haber incurrido el Tribunal a quo
no aparece demostrado y, contrariamente, las afirmaciones de la Sala
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tienen su plena corroboracién en el hecho tercero de la diplica, puesto en
relacion con el octavo de la contestacién, en cuanto el propio demandado,
hoy recurrente, reconoce que el convenio al que la particién se refiere es
el que tuvo lugar el 30 de junio de 1939, convenio, sin duda alguna, asu-
mido por don Juan Calvo de Leén Torrado, quien, en el momento procesal
oportuno, no alegd falta de legitimacién pasiva, oponiendo solamente
como excepcién dilatoria la sexta del articulo 533 de la Ley de Enjuiciar,
por defecto de forma en el proponer la demanda, excepcién ésta que fue
expresa y concretamente rechazada en la sentencia de Primera Instancia,
siendo ese pronunciamiento consentido por el demandado, que ni apelo
ni se adhirié6 a la apelacidn interpuesta por la accionante, razones todas
que conducen a la desestimacién de ese motivo.

Considerando que de igual modo debe ser rechazado el motivo quinto,
articulado con base en el nimero séptimo del articulo 1.692, por error de
Derecho en la apreciaciéon de la prueba, pues tal como estid razonado
viene a ser como una reiteracién del anterior, sin que se cite precepto
legal alguno continente de una norma valorativa de la prueba que por
el Tribunal a quo haya podido ser infringida, y si bien se menciona el
articulo 1.253 del Cédigo civil, con esa cita sélo trata de sostener el
recurrente que al afirmar la Sala que «el contrato no puede ser otro»
establece una presuncién, sin que entre el hecho demostrado y el que se
trata de deducir haya el enlace preciso y directo, segun las reglas del cri-
terio humano, que la ley exige; pero muy reiteradamente tiene declarado
este Tribunal que el juicio légico formulado por la Sala de Instancia y la
precisién y enlace entre el hecho basico y el que se trata de demostrar
solamente es impugnable al amparo del naumero primero del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y si bien la existencia de los hechos
en que la presuncién se funde puede ser combatida por el cauce del
namero séptimo del mismo precepto procesal, el recurrente, cual se des-
prende de lo razonado al desechar el motivo cuarto, no ha logrado cum-
plir su finalidad.

Considerando que el sexto y ultimo motivo, formulado al amparo del
numero primero del articulo 1.692, en el que se denuncia infraccién por
violacién del articulo 1.257 del Cédigo civil, tampoco puede prosperar,
pues en una parte tiene relacién con los motivos cuarto y quinto, ya
desestimados, y en la otra supone el planteamiento extemporaneo de una
cuestién nueva, no alegada ni excepcionada en el periodo expositivo del
pleito, dada la forma en que el demandado recurrente aceptd la litis
y quedd establecida la relacién juridica procesal.

Considerando que, como resultado de todos los razonamientos que
preceden, es obligado declarar no haber lugar al recurso de casacién, con
todas sus consecuencias, sin que proceda acordar la pérdida del depésito,
por no haberse constituido.

Fallamos que debemos declarar y declaramos no haber lugar al re-
curso de casacién por infraccién de ley, interpuesto por don Juan Calvo
de Ledén Torrado, contra la sentencia que en 8 de marzo de 1957 dicté la
Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de Sevilla; se condena
a dicha parte recurrente al pago de las costas, y librese a la citada
Audiencia la certificacién correspondiente, con devolucién del apunta-
miento que remitié.

IV. COMENTARIO DE LA SENTENCIA

De la confrontacién del recurso de casacién interpuesto y de la senten-
cia que lo resuelve surgen dos cuestiones como verdaderamente relevan-
tes. Una por.su omisién y otra por el desarrollo que alcanza en los con-
siderandos de la sentencia. De ambos nos vamos a servir para ordenar
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la glosa del fallo del Tribunal Supremo. Se trata, por un ladoe, del silen-
cio que rodea el problema del caricter del negocio de conmutacién del
usufructo viudal y, por otro, del amplio bagaje de razones que esgrime el
Tribunal Supremo para mantener la procedencia de la revisién de la
cuantia de la renta vitalicia,

a) Cardcter del negocio de conmutacion

Por la tematica que aborda la sentencia (equivalencia de las prestacio-
nes, causa, buena fe, base del negocio, procedencia o improcedencia de
la clausula rebus sic stantibus), 1a calificacién es aparentemente obvia. Se
trata de un contrato. La renta vitalicia es un contrato tipico (arts. 1.802
del Cédigo civil y sigs.). Los problemas que se plantean se presentan como
estrictamente contractuales. De ahi la general ubicacién de esta sentencia
en sede de obligaciones (2). En tono menor, también aparece mencionada
en el tratado de sucesiones, como una nota mas del tratamiento juris-
prudencial del negocio de conmutacién, cuando éste se concreta en el
establecimiento de una renta vitalicia (3). Se recuerda con esta sentencia
que el Tribunal Supremo admite la revisiéon de la misma. Pero la recep-
cién doctrinal ha sido marcadamente orientada hacia la temdtica apa-
rente de los considerandos de la sentencia.

Sin embargo, el criterio de la sentencia de 8 de marzo de 1957 de la
Audiencia Territorial de Sevilla parece ser otro. Cabe deducir esto del
motivo tercero del recurso de casacién que contra dicha sentencia se
interpone y que resuelve la que ahora comentamos de 23 de noviembre
de 1962. Se alega en el motivo infraccién por interpretaciéon errénea de
los articulos 838 y 1.802 del Cédigo civil; «mds concretamente... entiende
que el convenio en cuya virtud paga el heredero del cényuge viudo su
cuota hereditaria mediante una renta vitalicia no es el contrato del
articulo 1.802 del Cdédigo civil, sino un negocio distinto que no tiene
cardcter aleatorio» (4).

¢Es cuestionable el caricter contractual de la conmutacién del usu-
fructo viudal en una renta vitalicia? Veamos el parecer de algunos autores
quc se han ocupado del tema.

Para MEezquiTa DEL CACHO, la renta vitalicia del articulo 839 del Cédigo
civil no es referible a la regulacidon de los articulos 1.802-1.808 del Cédigo
civil: «Naturalmente, hemos de pensar—dice este autor—que dicha insti-
tucién sélo se asemeja a la figura que estudiamos en la mecanica externa
de su pago periédice y continuado, pero no tiene de comun con ella mas
que el nombre. Nuestra figura no tiene nada de contractual, ya que es
una modalidad solutoria de una opcién unilateral de ciertos herederos
que se impone al conyuge. Aunque, de hecho, no se oponga ésta a ella,
ello no transforma el hecho de su conmutacién en contractual:

— Pues su consentimiento carece de relevancia sobre el fondo del asun-
to, teniendo sélo un primario y elementalisimo derecho a elevar
a la consideracién judicial la equidad de la valoracién que se haga
de su derecho viudal y la adecuada constitucién de garantia.

— Ademas, no hay transmisién (como en la renta vitalicia contractual):
el viudo no transmite nada; se transforma lo que recibe simple-
mente operandose en esta transformacién el efecto juridico de una
subrogacién real.

— Finalmente, hasta el matiz aleatorio desaparece: los herederos titu-
lares no capitalizan el usufructo para establecer la renta, sino que

(2) Vid nota primera .

(3} Lacruz BERDEJo-SAnCHO REBULLIDA. Derecho de Sucesiones, 1I, Barcelona, 1973, pig. 98, y en
clla nota 14

(4) Jurisprudencia Civil, noviembre 1963, pdg. 597.
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fijan simplemente ésta sobre el directo médulo comparativo de
los normales rendimientos netos del usufructo conmutado.

Estas diferencias—esenciales—nos conducen a la conclusién de que las
normas citadas, comprendidas en los articulos 1.802 y siguientes dcl
Cédigo civil, son inaplicables a esta otra ‘renta vitalicia’ solutoria conmu-
tativa del usufructo legal» (5).

La clave parece estar en el alcance de la expresién «mutuo acuerdo»
del inciso final del parrafo primero del articulo 839. Para el recurrente, el
sentido del precepto no ofrece dudas. «El precepto habla de ‘mutuo
acuerdo’, lo que equivale a contrato tratdndose, como se trata, de materia
patrimonial» (6).

De distinta forma parece opinar VALLET DE GoytisoLo: «Creemos que
se refiere (el mutuo acuerdo) a las incidencias de la realizacién o ejecu-
cién de la forma dispuesta por el testador o elegida por los herederos
(determinacién de bienes, cuantias y garantias, etc.)» (7). En parecido
sentido opina GULLGN BALLESTEROS (8).

De una forma mas rotunda, y con caracter general, se expresa el
propio VALLET: «La conmutacién o conversién no implica ningin negocio
conmutativo (compraventa, renta vitalicia, permuta), ni tampoco novacién
ni transaccién, pues no es sino el ejercicio de una facultas solutionis (DE
D1EGO), que se realiza en un acto juridico por el que se opera una subroga-
cién real y una conversién material, previstas por la ley, aunque facultati-
vamente dejadas a eleccidén del heredero» (9).

De la falta de caracter contractual en la operaciéon de conmutar cabe,
finalmente, deducir el caracter ex lege de tal relacién. Asi, BELTRAN DE
HEREDIA, quien sostiene que «a pesar de la fé6rmula utilizada por el legis-
lador espaifiol en los articulos 1.802 y siguientes, es evidente que el contrato
en ellos contemplado no es la unica causa generadora de la relacién de
renta vitalicia. Todas las posibles fuentes de la relacién pueden recondu-
cirse a dos grandes grupos, segin que el origen sea la voluntad de los
particulares o la ley, dando lugar, respectivamente, a las rentas vitalicias
voluntarias y a las legales o ex lege (10). Como ejemplo de estas ultimas
menciona la renta vitalicia que resulta de la liquidacién del usufructo viudal
autorizada por el articulo 839 del Cédigo Civil.

Recientemente, en la misma linea, CAsaSUS sefiala que se trata de un
«negocio de concrecién cuantitativa y cualitativa del derecho del viudo,
que no altera para nada el titulo adquisitivo de éste, que serd siempre
sucesorio y lucrativo o gratuito» (11).

No hay, por tanto, contrato. Si utilizacién para pago y liquidacién, de
un derecho sucesorio, de una férmula, que excepcionalmente autoriza el
legislador, que se estructura en forma de relacidon obligacional.

b) Las razones de la revision

Para D'Ors y BONET CORREA el articulo 839 incurre ‘en la grave con-
tradiccién de desnaturalizar el derecho de usufructo al llevar a cabo la
sustitucién o conversién de un uti, frui, por una suma de dinero. «Estos

(5) Mezouita pEL Caciio (J. L )* «Conmutacién del usufructo viudal comin» (andlisis del art. 839
del Cédigo civil), Rev Derecho Notarial, 1957, pig 213.

(6) Jurisprudencia Civil, noviembre 1963, pdg. 598

(7) VALLET DE GOYTISOLO* Limtaciones de derecho sucesorio a la facultad de disponer, tomo 1,
Madrid, 1974, pég. 298.

{8) GuLLON BaLLESTEROS (A.): «La conmutacién del usufructo legal del cényuge viudo», A. D. C,
1964, pdg. 616.

(9) VaLLETr DE GoOYTISOLO Limitaciones .., pig. 298.
(10% BELTRAN DE HEREDIA (].): La renta vitalicia, Madnid, 1963, pig. 27.
(11) Casasus HomeT (E)  «La conmutacién del usufructo viudal y la reserva ordinarian, Revista
de Derecho Notarial, julio-dicicmbre 1974, pdg. 318.
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medios de llegar a la divisién del cousufructo responden a un criterio mar-
cadamente anticomunitario e individualista de nuestro- Cédigo Civil. Si
a ello unimos la funcién meramente econémica o patrimonial que se atri-
buye al usufructo, es légico que se desemboque en estas soluciones exclu-
sivas y excluyentes. El reducir a metdlico las cuotas de participacién del
usufructo era, para la mentalidad del legislador de 1889, el medio mas
apto para lograr la distribucién perfecta». Con anterioridad seitalan que
«con la entrega de una renta vitalicia o un capital en efectivo no podra
conseguirse, a través de una época de bruscos cambios econdémicos y mo-
netarios, que el cényuge mantenga una posicién social o subsista con
arreglo a su estado anterior» (12).

En el mismo sentido la Sentencia de 20 de diciembre de 1911: «habida
cuenta de que el fundamento principal del derecho concedido al cényuge
viudo sobre los bienes del esposo fallecido es el de conservar aquél la
posicidn econdémica que el matrimonio tuvo, y esto no puede obtenerse
adjudicandole bienes en usufructo, que, aunque representen un gran valor
en venta no lo tengan proporcionalmente en venta...» (13).

El problema no es nuevo. Tanto doctrinal como -jurisprudencialmente
se advierte el peligro que encierran estas férmulas liquidatorias del usu-
fructo viudal. Peligro que no es el comun de cualquier concrecién de un
derecho en una suma fija de dinero, sino institucionalmente contradic-
torio, puesto que si se da entrada como legitimario al cényuge viudo, en
el fendmeno sucesorio, es para permitirle mantener el mismo tenor de
vida que llevd constante matrimonio. Convertirle en un pensionista es un
ataque frontal al principio inspirador de sus derechos.

El andlisis del razonamiento del Tribunal Supremo debe ir precedido
de las dos ideas que hemos adquirido en las consideraciones hechas. Esta-
mos ante una institucién que aloja en si un designio econdémico (manteni-
miento de una determinada posicién econdmica del viudo), anterior al
negocio de transformacién, y que de alguna forma lo trasciende. La
transformacién da lugar a una obligacién, pero a una obligacién ex lege,
es decir, no contractual.

Con estas premisas hemos de distinguir lo que en el fallo hay de ratio
decidendi y de declaraciones obiter dicta. Por ultimo, tendremos que escla-
recer las razones segun el Tribunal Supremo, de la no aplicabilidad, al
caso de la cldusula rebus sic stantibus.

a) La ratio decidendi de la sentencia es indudablemente el respeto
a la funcién econémica que debe cumplir el usufructo viudal. Queda su-
ficientemente expresada en los siguientes parrafos de los considerandos,

«Puesto que el usufructo viudal atiende al fundamento principal de
conservar al cényuge, en cuanto sea posible, en la posicién econémica
que en el matrimonio tuvo...»

«Siendo digno de notar que la Ley reformadora de 24 de abril de 1938,
quc, cual expresa en su exposiciéon de motivar, amplié con caracter gene-
ral la cuantia de los derechos del cényuge supérstite, fortaleciendo asi
la posicién econdmica de aquél, tratando de conseguir, ademas, una
mayor aproximacién del Cddigo Civil a los derechos forales, mis gene-
rosos en este aspecto que la legislacién comin, lo cual indica la moderna
tendencia legislativa a una mayor participacién en la sucesién heredita-
ria en favor del cényuge viudo.»

Parece claro que aqui reside la justicia en el caso concreto que, co-
nocida prudencialmente por el juzgador, tensa en una determinada direc-
cién todo el posterior razonamiento, que o es ropaje técnico-juridico—si
bien en este caso la intuicién de lo justo no va desprovista de este apoyo—

(12) D'Ors y Boner Correa: «El problema de la divisién del usufructo», A D. C., 1952, pi.
ginas 102 y ss.
(13) Jurisprudencia Civil, julio-diciembre 1911, tomo 122, pdg. 1043.
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o consideraciones a mayor abundamiento o excusas razonadas a probleémas
aparentes no profundizados.

Subsidiariamente, y a nivel factico, también parece decisivo el dato
de que la renta fue establecida «en funcién del precio de los frutos y
previa estimacién de los restos del caudal relicto». Sin embargo, el dato
queda absorbido en la consideracién de la funcién econdémica del usu-
fructo. No llega a constituir una linea de argumentacién auténoma, que
tal vez hubiera sido posible considerandola como una cldusula de esta-
bilizacién implicita.

b) Declaraciones obiter dicta de la sentencia. Vendran provocadas
por la aparente problemdatica obligacional del caso. Vimos, al comienzo,
como la recepcion doctrinal de la sentencia habia sido marcadamente
orientada en este sentido. ¢Por qué puede razonablemente pensarse que
este aspecto de la sentencia tiene caracter de obiter dicta? Pienso que
por las siguientes razones:

1. El Tribunal Supremo no aborda directamente la cuestién planteada
en el recurso. Es decir, el punto mismo, que afirma el cardcter contrac-
tual del negocio de conmutacién, y consiguiente infraccién del principio
pacta sunt servanda. Por el contrario, sin pronunciarse sobre la cuestién
verdaderamente central, razona tratando de moderar las consecuencias
rigidas de un hipotélico contrato, unicamente afirmando como tal, para
referirse—nominalmente—al negocio «celebrado el 30 de junio de 1939».

2. A tales efectos el Tribunal Supremo no apoya su razonamiento
en ningin argumento de derecho positivo, sino en consideraciones de
tipo mas o menos general, utilizables segin convenga. Por un lado recha-
za la aplicacién al caso concreto de la clausula rebus sic stantibus, Unica
construcciéon uniformemente utilizada para resolver el problema de la
justicia contractual. Sin embargo, esgrime como argumentos lo que son
—segun la propia jurisprudencia—requisitos de aplicaciéon de la clausu-
la (14). Al mismo tiempo aduce doctrinas no consolidades jurispruden-
cialmente (estructuradas como la clausula rebus sic stantibus): base del
negocio, equivalencia de prestaciones.

3. De la Sentencia de 13 de junio de 1944, mencionada por la que
comentamos en el tercer considerando, que hace referencia «al elemento
de justicia objetivo implicito en la exigencia de causa en los contratos,
y a la equivalencia de las' prestaciones», nos dice la de 17 de mayo
de 1957 que se trata de «segunda sentencia que motivé la primera, ca-
sando la de instancia, que no puede sentar jurisprudencia, y que, ademas,
resuelve un caso especialisimon».

4. Acerca de las posibilidades del requisito o elemento de los con-
tratos conocido como causa, para afrontar la cuestién del equilibrio eco-
némico contractual, es de tener en cuenta, por todas, la Sentencia de 23
de febrero de 1951. Se expresa asi: «las obligaciones reciprocas, en cuya
prestacién o promesa se ha de entender, conforme al articulo 1.274 del
Cédigo Civil, que tiene su causa para cada contratante el contrato one-
roso, de tal modo que si una se incumple, no es exigible por el incumpli-
dor la a ella contrapuesta, sin que las caracterice una equivalencia e
igualdad de valoracién, que si hubiese de concurrir en todo contrato
seria contraria al fundamental principio que preceptivamente establece
el articulo 1.255 del mencionado Cédigo.

5. Tal vez el argumento que méas sugestién ha causado, desde la
vertiente obligacional, ha sido la transcripcién literal y expresa del ar-
ticulo 1.258, entendiendo como una concrecién de la genérica buena fe
que debe presidir la contratacién, en determinadas hipédtesis, «el restable-
cimiento de la base contractual con la reciprocidad real y equitativa de

(14} Alteracién extraordinaria por circunstancias posteriores, anormal e imprevisible alteracién en
alza en el juicio, etc.
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las obligaciones, para el mejor cumplimiento de la finalidad legal, con-
forme a la causa motivadora del contrato». En estas consideraciones se
han fijado especialmente VALLET DE GoyTisoLo y Diez Picazo (15).

Esta ampliacidon—«no sélo al cumplimiento de lo expresamente pac-
tado, sino también a todas las consecuencias que, segun su naturaleza,
sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley»—correctora de una
estricta consideracién del contrato como convenio, tiene una triple fuen-
te: la buena fe, el uso y la ley. Una lectura apresurada del articulo 1.258
puede hacecrnos pensar que, en él, sélo se consagra la buena fe, y junto
a ella se tiene en cuenta también el uso y la ley. ¢(Hasta qué punto cabe
desligar, en este caso, la aplicacién del articulo 1.258 de la consideracion,
que en el considerando y dentro de la misma Iinea de argumentacion,
se hace de la «finalidad legal»? Se concluye el considerando de esta
forma: «para el mejor cumplimiento de una finalidad legal, conforme
a la causa motivadora del contrato». Parece que aqui la causa motivadora
es la posibilidad de conmutar, prevista en el articulo 839, y la finalidad
legal, la funcién econémica del usufructo viudal. La aplicaciéon del articu-
lo 1.258 y sus corolarios jurisprudenciales acerca del equilibrio contrac-
tual, parecen descansar en la ratio decidendi ya expuesta.

¢No ocurrird en este caso, que la ampliacién de consecuencias del
articulo 1.258 tendra como base la ley, segin prevé el propio precepto?
Por designio de la ley, a través de la finalidad legal, se llega a un resul-
tado equitativo, que considerado en el ambito del articulo 1.238, resulta
absorbido exclusivamente por la buena fe, puesto que aparentemente,
cualquier innovacién ética en la vida obligacional parece mas propia de
esta nocidén-valvula, que de la ley, término de configuracién mas precisa
v del que deficilmente se esperan «consecuencias» de este tipo.

6. Por ultimo, podemos comprobar cémo ratio decidendi y obiter
dicta, fenédmeno sucesorio y fendmeno obligacional, confluyen en un pa-
saje de un considerando en el que se hace notar que la alteracién eco-
nomica afecta «a una obligacién que si bien tiene un solo inmediato
origen en un convenio entre partes, dimana de un precepto legal, que
tal convenio permite, pero, con una justa y prevista finalidad».

La reciproca influencia de ambos sectores del Derecho civil es evi-
dente. La estructuracién del pago en una relacién obligatoria aporta el
riesgo de la fijacién en un quantum del cumplimiento periddico y espa-
ciado. La razén de ser sucesorio-familiar aportari, a su vez, razones no
contractuales, por ello viables, para la revision. Estamos ante un supuesto
civil en el cual el equilibrio esta institucionalmente incorporado a un
mecanismo legal.

¢) La no aplicacién de la cliusula rebus sic stantibus. Para SoTto
Nieto (16) resulta inexplicable. Puede haber, sin embargo, dos razones
que lo expliquen. En primer lugar, es posible que esté presente, con
cierta viveza, en el animo del juzgador parte de la argumentacién del
recurrente: el caracter aleatorio de la renta vitalicia. Sabemos que, en
definitiva, este contrato viene tipificado en el Cddigo civil en el titulo XII
del libro IV que se refiere a «los contratos aleatorios o de suerte». Este
caracter aleatorio es distinto de ese otro aleas normal inherente a cual-
quier convenio, v que en el fenémeno obligacional por aplicacién del
principio nominalista es tipico.

Después del analisis realizado, estamos en condiciones de ver cémo la
funcidén tipica, institucional, legal del usufructo viudal es el de mantener
en un tenor de vida al viudo. Esta sentencia y sus considerandos son un
orgumento mas. De esta forma podemos claramente establecer que dicho
designio legal destierra de la renta vitalicia, que pueda resultar del ar-

(15) Vid nota 1.
(16) Soto NIETO, 0b c2f, pdg. cit 436

10
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ticulo 839, el caracter aleatorio, y que incluso, sobre esa aleas normal
al que anteriormente nos referimos.

Lo primero porque resultando de la conmutacién una obligacién ex
lege, la problematica que nos ocupa se desplaza del titulo XII del libro IV.
Estamos ante una forma de pago configurada como renta vitalicia: es
decir, pago periédico y de por vida (17). Pero conmutar, segun el articu-
lo 839, no supone incorporar al negocio un «aleas especifico». En cuanto
al segundo aspecto; el riesgo que resulta del nominalismo aplicado al
pago de cantidades de dinero—cuestién derivada de la anterior—, resulta
corregido por la consideracién de la funcién econémica del usufructo,
como se desprende de esta Sentencia de 23 de noviembre de 1963.

Es muy probable que todo esto no lo tuviese presente el juzgador
v que la mera referencia, aun nominal, de la renta vitalicia, como contrato
aleatorio pesase en su danimo al decidir. También vimos c6mo no se pro-
nuncia sobre el caracter contractual del negocio. Todo ello debe llevarle,
prudentemente, a evitar toda consideracién acerca de la cldusula rebus
sic stantibus.

Pero atn hay otra razén: la clausula rebus sic stantibus no le es pre-
cisa. Resulta un tanto paraddjico encontrarse en una misma sentencia
estas dos afirmaciones. «Esta Sala no juzga adecuada la aplicacién de la
clausula» y «el usufructo viudal atiende al fundamento principal de con-
servar al cényuge en la posicién econémica que en el matrimonio tuvo».

A pesar del posible caricter sobrentendido de la clausula rebus sic
stantibus, ésta no deja de ser un correctivo a la dindmica contractual.
Se da como sobrentendida en la mente e intenciones de los contratantes,
incluso podria pensarse que forma parte de los usos del trafico juridico.
Pero ello no supone que quede absorbida en la técnica contractual, que
es precisamente la que trata de corregir. Contractualmente es un meca-
nismo externo. De ahi que la jurisprudencia en su aplicacidén sea cauta
y exija requisitos.

Sin embargo, hay casos en los que de una forma positiva o institucio-
nal dicha clausula queda incorporada. Positivamente lo estd, como sefiala
VALLET (18), en la revocacién de las donaciones por sobrevivencia o super-
vivencia de hijos. Institucionalmente, cuando el designio legal de un de-
terminado mecanismo que el ordenamiento establece se orienta en este
sentido. Este es el caso del usufructo viudal, que empafia y transmite
su funcién a la renta vitalicia que en pago del mismo se establezca.

No resulta inexplicable, por tanto, que el Tribunal Supremo no se
comprometa en la aplicacién de un remedio que no necesita. De esta
forma, ademds, no tiene que entrar en profundidad en el tema del ca-
racter aleatorio de la renta vitalicia, que a su vez presupone aquel otro,
mas complejo, del cardcter del negocio de conmutacién. Vemos pues,
cémo la ratio decidendi de la sentencia, por un lado es suficiente para
motivar la decisién, y por otro, estd constantemente presente, como in-
tuicidon que se persigue, en las otras consideraciones obiter dicta.

V. CONCLUSION

El andlisis de esta Sentencia de 23 de noviembre de 1963 nos ha
puesto, una vez mas, frente a la conexién con que, en la vida, se presen-
tan las distintas ramas del Derecho civil. Habia muchas motivaciones
que hacer. La confluencia, en un mismo punto conflictivo, de criterios
pertenecientes a ambitos sistemdticamente diversos, nos ha llevado a dis-
tinguir lo que en un razonamiento jurisprudencial era técnica contractual

(17) Castro (F.), ob cit, pdg. 321: «La sentencia de 1962 atiende al cardcter de pago respecto
a la cuota usufructuaria de Ja viuda, por lo que no tiene naturaleza alcatoria »
(18) VALLET bt GovTisoLo* Panorama , pig. 210
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o principios de orden sucesorio-familiar. Con ello hemos relativizado el
impacto que dicha sentencia debe causar en el terreno del derecho de
obligaciones. Puede decirse que el caracter periférico que aqui tiene este
sector del Derecho civil dio lugar a que con gran facilidad se «jaleasen»
afirmaciones que a duras penas cabe hacer cuando nos encontramos
con un contrato como tal.

Pero al mismo tiempo el repensar esta sentencia nos ha ayudado a ver
cémo el tema del equilibrio, de la reciprocidad de intereses (expresion
del art. 1.289) no es exclusivamente contractual, sino plenamente civil.
Plenamente civil, en primer lugar, porque no es exclusivo de ninguno de
sus compartimientos sisteméticos, y en segundo lugar, porque es propio
del Derecho civil como derecho general y sin matizaciones. Es decir, su
caracter funcionalmente no predispuesto estd llamado a recoger esta
idea primaria de justicia. La desigualdad con que este principio es expre-
sado o tratado, incluso dentro del propio Derecho civil, es una desigualdad
derivada de las distintas instrumentalizaciones técnicas con que el Dere-
cho civil se manifiesta. Pero a él aspira siempre como a un principio
propio.

Lurs ARRECHEDERRA ARANZADI
Profesor Adjunto de Derecho civil






Resoluciones y sentencias

I. Sentencias del Tribunal Supremo

1.° JURISPRUDENCIA CIVIL

Por José MANUEL GARciA GARCIA,
BarTOoLOME MENCHEN BENITEZ,
JosE QUESADA SEGURA,
Francisco QUIROGA RAMIRO y
Francisco CasTRO LuciNI

I. REGISTRO DE LA PROPIEDAD

PRELACION ENTRE CREDITO HIPOTECARIO Y ANOTADO: NO ES
PREFERENTE EL ANOTADO AUNQUE LA INSCRIPCION DE HIPO-
TECA SEA POSTERIOR SI LA ESCRITURA ES DE FECHA ANTE-
RIOR A LA ANOTACION. EFECTOS DE LA ANOTACION PREVEN-
TIVA DE EMBARGO (SENTENCIA DE 21 DE FEBRERO DE 1975).

Hechos—La Cofradia Sindical de Pescadores de Carreira y Aguifio
formula demanda contra don Joaquin Santos Saifias y contra don San-
tiago Mirén Castro y esposa, estableciendo en sintesis los siguientes
hechos: 1° que como ceonsecuencia de suministros de pescado efectuados
a los demandados don Santiago Mirén Castro vy esposa, éstos quedaron
adeudando a la actora un millén ochocientas mil pesetas, cuya cantidad,
con el interés anual del ocho por ciento, se oblicaron a pagar en el
plazo de siete afos, segin escritura otorgada el 22 de octubre de 1969,
en la que se hipotecé una finca en el paraje «Huerta del Monte Grande»
en garantia de dicho principal y 432.000 pesetas por intereses de tres afios,
méas 223.000 calculadas para costas y gastos; 2.° que el también deman-
dado don Joaquin Santos Saifias formulé contra don Santiago Mirén
Castro vy esposa demanda ejecutiva en reclamacién de 412.734 pesetas,
y en garantia de dicha cantidad y 51.000 mas para intereses, gastos y
costas, se acordd la anotacién preventiva del embargo trabado por dicha
surna, practicdndose la anotacién el dia 28 de enero de 1970, fecha poste-
rior a la escritura de hipoteca, aunque ésta se inscribié un dia después,
el 29 de enero de 1970; 3.° que el crédito hipotecario del actor es preferente
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al del demandado, preferencia que surge de la naturaleza hipotecaria del
crédito y también vendria determinada por la confrontacién de los titu-
los. Terminé suplicando se¢ dictase sentencia declarando haber lugar a la
demanda, y* por tanto, que la demandante tiene preferencia sobre el
demandado para cobrar el precio de la finca descrita con cargo al pro-
ducto de la venta, mandando, en consecuencia, que luego se produzca la
venta se haga pago con preferencia a la actora, condenando a los deman-
dados a consentir dichas declaraciones.

Los demandados don Santiago Mirén Castro y esposa no comparecie-
ron y fueron declarados en rebeldia, haciéndolo el otro demandado, don
Joaquin Santos Saifnas, que contesté a la demanda oponiéndose.

El sefior Juez de Primera Instancia nimero 2 de Santiago desestimo
la demanda, declarando no haber lugar a la terceria de mejor derecho,
sentencia que fue confirmada por la Sala Segunda de lo Civil de la
Audiencia Territorial de La Coruiia.

La entidad actora interpone recurso de casacién basandolo en dife-
rentes motivos, entre ellos, interpretacién errénea del numero 4.° del
articulo 1.923 del Cédigo civil en relaciéon con el articulo 44 de la Ley
Hipotccaria y violaciéon del apartado 3.° del articulo 1.923 citado.

Doctrina de la sentencia—Siendo ponente el Magistrado don Baltasar
Rull Villar, el Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso, casando
la sentencia apelada por interpretacién errénea del numero 4° del ar-
ticulo 1.923 del Cédigo civil, destacando los siguientes Considerandos de
la primera sentencia:

«Considerando: Que en el caso de autos nos encontramos con que los
titulos que se confrontan son: de una parte, un mandamiento de ejecu-
cién despachado en 23 de enero de 1970 en procedimiento ejecutivo,
habiéndose anotado preventivamente el embargo en 28 de los mismos
mes y afio; v de otra parte, una escritura publica de hipoteca otorgada
ante Notario en 22 de octubre de 1969 en favor de la entidad tercerista,
que no se inscribié en el Registro de la Propiedad hasta el 29 de enero
de 1970, ante lo cual la sentencia recurrida desestima la terceria, fundada,
en primer término, en que la prelaciéon para el pago que se establece en
cl articulo 1.927 del Cédigo civil, segin cuyas normas la anotacién pre-
~ventiva del embargo es preferente a la hipoteca por ser ésta posterior;
y en segundo lugar, porque hasta la inscripcién de dicha escritura, tunica-
mente contenia un crédito consignado en escritura publica por ser en la
hipoteca constitutiva la inscripcién, por lo que antes de ella sdélo conte-
nia 9%2 crédito de los comprendidos en el numero tercero A del articu-
lo 1924.»

«Considerando: Que se olvida, sin embargo, la sentencia recurrida de
que, en primer término, el articulo 1.927 del Cddigo civil, citado por
dicha sentencia al tratar de la prelacion de créditos, hacc refercncia en
su regla 2* a los comprendidos en el nimero 4° del articulo 1923, que
son los anotados preventivamente en el Registro en virtud de manda-
miento judicial por embargos, secuestros o ejecuciéon de sentencias sobre
los bienes anotados y sdlo en cuanto a créditos posteriores, siendo doc-
trina reiterada en numerosas sentencias que la anotacion preventiva de
embargo no da al acreedor que la obtiene preferencia respecto de otros
anteriores, ya que, como resultado de una providencia judicial dirigida
Unicamente a garantizar las consecuencias del juicio, no crea ni declara
ningin derecho, funcién propia de la sentencia, que seria, en su caso,
el verdadero titulo a estos efectos, ni altera la naturaleza de las obliga-
ciones, ni mucho menos convierte en real o hipotecaria la accién que
anteriormente no tenia ese caracter, ni produce otros efectos que los de
que el acreedor que la obtenga sea preferido en cuanto a los bienes
anotados solamente contra los acreedores que tengan contra el mismo
deudor otro crédito contraido con posterioridad a la anotacién (Senten-
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cias de 5 de julio de 1917 5 de noviembre de 1927, 20 de noviembre
de 1928), pues si hubiera que atenerse exclusivamente a la prioridad
de acceso al Registro en el caso de la anotacién preventiva, careceria de
sgzn'gido la aclaracién final del numero 4.° del articulo 1.923 del Cédigo
Civil.»

«Considerando: Que el embargo, como acto procesal y su subsiguiente
proyeccidn registral, la anotacién, nada prejuzga sobre la verdadera si-
tuacién, identidad y eficacia de los créditos ni altera la naturaleza de las
obligaciones, habiendo declarado la Jurisprudencia que la anotacién pre-
ventiva no constituye titulo traslativo ni produce efectos contra terceros
cuyo derecho sea anterior a la anotacién, aunque no hayan sido registra-
dos antes (sentencias de 20 de enero de 1957, 18 de febrero de 1954, 12 de
junio de 1970).»

En la segunda sentencia se declara haber lugar a la terceria de mejor
derecho y, por tanto, que la demandante tiene preferencia sobre el crédito
anotado del demandado.

CoMENTARIO.—Con esta sentencia, las aguas vuelven a su cauce en
materia de prelacién entre créditos hipotecarios y anotados por embar-
go, quedando superado el criticable «Considerando» tercero de la senten-
cia de 10 de marzo de 1973. En dicho «Considerando» se afirma que
«cuando el titulo anterior, inscrito después de la anotacién de embargo,
lo sca de constitucién de hipoteca», no tiene lugar la limitacién de efec-
tos de los créditos anotados, pues «al ser la inscripcién, en materia de
hipotecas, de tipo constitutivo, no se estimara existente hasta que se
inscriba», «y como en el caso de autos es posterior a la anotacién pre-
ventiva de embargo la inscripciéon de hipoteca, dicha anotacién, en cuanto
al crédito correspondiente a la misma y en relacién a la finca anotada,
tendra prelaciéon sobre el hipotecario afectante a la propia finca».

Nosotros ya arremetimos hace tiempo contra ese «Considerando», si
bicn, con fines constructivos, estimabamos que se podia interpretar como
un mero obiter dictum, centrando la ratio de aquella sentencia en su
«Considerando» cuarto, sobre la base de un supuesto de hecho espe-
cial (1).

No obstante, aquel «Considerando» tercero ha influido, al parecer, en
la sentencia de la Audiencia del presente caso, que recoge el argumento
de la naturaleza constitutiva de la inscripcién de hipoteca.

Menos mal que la sentencia del Tribunal Supremo, que ahora comen-
tamos destaca una doctrina contraria a la de aquel Considerando de la
sentencia de 10 de marzo de 1973, partiendo de que el crédito anotado
no puede ser preferente al crédito anterior, aunque la inscripcién de
hipoteca se haya inscrito después de la anotacidén. Esto estd en la misma
linea que el comentario critico que hicimos de aquella sentencia, por io
que légicamente ahora aceptamos plenamente la doctrina de esta sen-
tencia.

Pero veamos los dos argumentos que sefala la sentencia en favor de
la no preferencia del crédito anotado preventivamente en virtud del
embargo:

Primero—Interpretaciéon del articulo 1.927, regla 2% en relacién con
el namero 4° del articulo 1.923.—Segtin aquel precepto, «si concurrieren
dos o mas créditos respecto a determinados inmuebles o derechos reales,
se observardn, en cuanto a su respectiva prelacién, las reglas siguientes:
2. Los hipotecarios y refaccionarios, anotados o inscritos, que se expre-

(1) Véase comentario en el nimero 503 de esta Revista, pig 961.
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san ¢n el nidmero 3° del citado articulo 1.923 y los comprendidos en el
numero 4.° del mismo, gozaran de prelacién entre si por el orden de anti-
gitedad de las respectivas inscripciones o anotaciones en cl Registro de
la Propiedad». Ciertamente, esta regla segunda del articulo 1.927 puede
plantear algunos problemas interpretativos en caso de concurrencia entre
crédito hipotecario y anotado, pues dicha regla parece atender exclusiva-
mente a la fecha del asiento (prioridad registral pura) frentc al ntGme-
ro 4.° del articulo 1.923, que atiende a la fecha de los créditos. Pero la
regla 2.* del articulo 1.927 no puede interpretarse en ese sentido de pura
prioridad registral cuando concurre el crédito anotado con otro hipote-
cario anterior por la fecha de la escritura, pero posterior en cuanto a la
fecha del asiento. Y no cabe tal interpretacién, porque, una de dos:
a) O se estima que eso es lo que prevé la regla 2. del articulo 1.927, pero
en tal caso, al ser contradictoria con el numero 4.° del articulo 1.923, la
contradiccién habria de resolverse en favor de este ultimo precepto
(fecha de los créditos) en base a la referencia que el articulo 44 de la
Ley Hipotecaria hace a dicho precepto y no al 1.927; b} o se estima, y es
cl argumento de la presente sentencia que nosotros compartimos confor-
me a las normas de la interpretacién sistematica, que la regla 2 del ar-
ticulo 1.927 se refiere a aquellos créditos anotados que sean privilegiados
conforme al numero 4.° del articulo 1923, es decir, a los anteriores a
otros escriturarios, tunico caso en que podria atenderse a la fecha de
los respectivos asientos de anotacién e hipoteca. Por tanto, si el crédito
anotado es posterior al escriturario, aunque la hipoteca se inscriba des-
pués de la anotacién, hay que resolver el problema de preferencia con-
forme a la fecha de la escritura, no por la fecha de los asientos, pues
la regla 2° del articulo 1.927 no se refiere a ese supuesto de crédito
anotado.

Pero quede bien claro que la doctrina de esta sentencia sélo se refiere
a la concurrencia entre crédito hipotecario y anotado, sin que sea facti-
ble sacar la misma conclusién respecto a la concurrencia de créditos
anotados entre si, pues el caso es muy diferente y la letra del articu-
lo 1.927, regla 2, terminante cn favor de la pura prioridad registral.

Segundo.—Limitada eficacia de la anotacién preventiva de embargo en
nuestro sistema.—La sentencia excluye del principio de prioridad a las
anotaciones preventivas, basandose en que si se aplicara ese principio,
«careceria de sentido la aclaracién final del numero 4.° del articulo 1.923
del Cédigo civil». Este segundo argumento sélo lo compartimos en el
supuesto de hecho planteado consistente en un problema de preferencia
entre crédito anotado y otro escriturario-hipotecario, pues, como dicen
Lacruz-SaNCH 0, relacionando los articulos 1.923 y 1927, la anotacién de
embargo no solo concede preferencia sobre los créditos posteriores a la
misma, sino también «sobre aquellos créditos anteriores que no tengan
una razon especial de prelacién sobre el anotado, es decir, que en caso
de concurso, y no interviniendo Ja anotacién, se liquidarian a la vez» (2).
Pero como la presente sentencia sélo se refiere a ese supuesto de con-
currencia entre crédito anotado y otro hipotecario que también es escri-
turario, su razonamiento hay que aplicarlo exclusivamente a ese supuesto
planteado, y en tal sentido es aceptable aludir a la limitacién que el
crédito privilegiado anotado tiene en nuestro sistema cuando concurre
con otros créditos privilegiados.

(2) LAcruz-SANCHO: Derecho Inmobiliario Registral, 1968, pég. 275.
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VENTA A PLAZOS DE BIENES MUEBLES CON PACTO DE RESERVA
DE DOMINIO: SI LOS ASIENTOS REGISTRALES SE HAN CANCE-
LADO POR CADUCIDAD, EL PACTO DE RESERVA DE DOMINIO
NO PUEDE OPONERSE A LA HACIENDA PUBLICA QUE EMBARGO
LAS MAQUINAS POR DEBITOS FISCALES DEL COMPRADOR. AR-
TICULO 23 DE LA LEY. LA CERTIFICACION REGISTRAL COMO
DOCUMENTO AUTENTICO (SENTENCIA DE 19 DE ABRIL DE 1975).

Hechos.—La entidad «Usén, S. A.» presenté demanda contra el ejecu-
tante Zona Primera de Recaudacién de Contribuciones de Zaragoza, que
actia como 6rgano recaudador de la Hacienda Publica, y contra el eje-
cutado don José Gonzalez Torres, sobre terceria de dominio, basandola
en que dicha Recaudacién habia sacado a subasta, previo embargo, cinco
méiquinas que la entidad actora habia vendido en su dia al sefior Gonzalez
Torres con pacto de reserva de dominio, por lo que no se habfa transmi-
tido atn la propiedad al comprador, al no estar pagado el precio total de
las mismas, debiendo, en consecuencia, alzarse el embargo.

Contestada la demanda, y seguidos los tramites pertinentes, el Juez
de Primera Instancia ndmero 4 de Zaragoza dicté sentencia estimando
la demanda y declarando que pertenecen a la actora en pleno dominio
los bienes embargados por la Hacienda Publica a don José Gonzélez
Torres, siendo confirmada esta sentencia por la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Zaragoza.

El Abogado dell Estado, en representacién de la Hacienda Publica,
interpone recurso de casacién por infracciéon de ley, basandose, entre
otros motivos, en error de hecho en la apreciacién de la prueba, al no
tener en cuenta la Sala el contenido de la certificacién del Registro de
Ventas 'a Plazos de Zaragoza, incorporada al rollo de segunda instancia,
segun la cual, los contratos de compraventa de las maquinas que cons-
taban inscritos en dicho Registro en fecha anterior a las diligencias de
embargo, habian caducado en la fecha que indica, mucho antes, por
tanto, que se presentara la demanda rectora del procedimiento, gozando
tal certificacién del Registrador Mercantil de autenticidad formal y ma-
terial suficiente para que los hechos que exterioriza—la fecha de caduci-
dad de los efectos de los contratos—se impusieran a los criterios de
enjuiciamientd realizados por la Sala sentenciadora.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Manuel Prieto Delgado, declara haber lugar al recurso
por lo se expresa en los tres primeros «Considerandos» de la primera
sentencia:

«Considerando: Que es cuestién de excepcional significacién, por estar
estrechamente relacionada con la motivacién del recurso, la de determi-
nar si es eficaz el pacto de reserva de dominio consignado en los contra-
tos de compraventa de la maquinaria embargada, objeto de la terceria
de dominio, como sostiene la parte actora, hoy recurrida, criterio acep-
tado por el Tribunal de instancia, o, no lo es, porque tales reservas fueron
canceladas registralmente, como expresa la parte recurrente.»

«Considerando: Que la validez y eficacia de un acto puede depender
del cumplimiento de determinadas circunstancias. que, por revelar la
celebracién. del mismo, integran medios de publicidad, cuya finalidad
es la de que el acto juridico llegue a conocimiento no sélo de los que
intervinieron en su realizacién, sino, ademas, de los terceros, figurando
como medio de publicidad la inscripcién en los diferentes Registros
o Archivos, que, a veces, condiciona la tipificacién de los efectos propios
del acto al cumplimiento de dicho requisito, impuesta como carga.»

«Considerando: Que de conformidad con lo que se establece en el ar-
ticulo 23 de la Ley de 17 de julio de 1975, regsuladora de la venta a
plazos de bienes muebles, la inscripcién en el Registro de reservas de
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dominio y prohibicién de enajenar, es de inexcusable observancia, para
que puedan ser opomibles a los que no intervinieron en los contratos,
en los que fueron incluidas, y segun lo que se dispone en el articulo 17
de la Orden del Ministerio de Justicia de 8 de julio de 1966, a la cual
se remite dicha Ley, en lo concerniente a la manera de llevar dicho
Registro, caducardn y se cancelaran de oficio por el transcurso de los
plazos expresados en dicho precepto, los asientos registrales de inscrip-
cién de las reservas de dominio, teniendo constancia en las actuaciones
—folios 72 y 202 al 206—que de los cinco contratos de compraventa ya
citados, uno de ellos, de fecha 11 de julio de 1966, ni se ajusta al modelo
establecido en la Ley Especial ya mencionada, ni fue inscrito, y los otros
cuatro extendidos en ese modelo e inscritos, en fechas anteriores al
embargo de la maquinaria vendida, aparecen caducados el 31 de diciem-
bre dc 1968, 10 de abril y 17 de junio de 1970 y 31 de marzo de 1971,
fechas anteriores, no sélo a la de demanda de 19 de enero de 1972, sino
también a la de 31 de agosto de 1971, en el que el recurrido solicité de
la Dclegacion de Hacienda de Zaragoza se dejara sin efecto el embargo
referido, asi pues, es evidente tanto la inoponibilidad a la Hacienda
Publica de las reservas de dominio ya expresadas, como que la certifi-
cacion librada por el Registrador Mercantil de Zaragoza, expedida el 20
de febrero de 1974, traida a los autos para mejor proveer, acredita, de
manera auténtica, la equivocacién indudable de la Sala de instancia, al
no tener en cuenta la caducidad de los asientos registrales en las fechas
anteriormente citadas, como se hace constar en dicho documento, y si
tunicamente lo relativo a la inscripcién de los cuatro contratos ya ex-
presados, error de hecho alegado en el motivo primero, amparado en el
numero 7.° del articulo 1.292 de la Ley procesal civil, que ha de ser
acogido, asi como también el quinto, aducido por el ordinal primero de
igual precepto, por aplicacién indebida del articulo 23 de la Ley de 17 de
julio de 1975, ya que, no obstante, la inexistencia del supuesto de inopo-
nibilidad a terceros, de los pactos de reserva de dominio, por la caducidad
de los asientos registrales correspondientes, lo aplica como base o fun-
damento del dominio de los bienes embargados, segiin el contenido del
Considerando tercero de la sentencia impugnada.»

En la segunda sentencia, desestima la demanda por no quedar debida-
mente justificado el dominio de los bienes por la entidad tercerista.

J. M. G* G-

II. DERECHOS REALES

SERVIDUMBRE DE LUCES Y VISTAS: SI LOS HUECOS SE ABRIERON
EN PARED EXCLUSIVAMENTE PROPIA, ES NEGATIVA. PRUEBA
DE CONFESION JUDICIAL (SENTENCIA DE 12 DE MARzO DE 1975).

Hechos—Doria Luisa Vich Nebot formulé demanda contra dofia Maria
de los Dolores Pifia Fuster, dofia Montserrat Blanes Pifia y la Comunidad
de Propietarios de la finca numeros 36, 36 bis y 38 de la calle de San
Miguel de Palma de Mallorca, sobre cierre o supresién de ventanas y
luces, estableciendo en sintesis que, en la pared divisoria de las fincas
de ambas partes, pared que es propiedad exclusiva de las demandadas,
éstas tienen abiertas unas ventanas o aperturas que dan sobre la porcién
sin edificar o jardin de la casa de la demandante, que no guardan las
medidas y condiciones exigidas por la ley y fueron abiertas sin permiso
ni autorizacién de la actora, que las permitié por mera tolerancia técita.
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Suplica se dicte sentencia declarande que la finca de la actora no cstd
sujeta a ninguna clase de servidumbre de luces o vistas en favor de la
finca de las demandadas, condenando a éstas a tapiar a su costa las
ventanas abiertas sin titulo ni autorizacién, o al menos obligandolas a
reducirlas a sus dimensiones legales, o bien se faculte a la actora para
que, a costa de las demandadas, pueda tapiar o reducir dichas ventanas.

El Juez de Primera Instancia nimero 1 de Palma de Mallorca dictd
sentencia por la que, sin entrar en el fondo del asunto y estimando la
excepcién de litisconsorcio pasivo necesario que habia opuesto a la de-
manda la parte demandada, absolvié a dichos demandados.

La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Palma de Mallorca
estimé el recurso de apelacion interpuesto por la actora y, con revocacion
de la sentencia del Juzgado y entrando en el estudio de fondo de la
demanda, declaré no haber lugar a la demanda, de la que se absolvio a
los interpelados.

La parte demandante interpone recurso de casacién por error de dere-
cho en la apreciacién de la prueba de confesion judicial prestada por la
parte demandada, e infraccién por no aplicacién del articulo 533 en rela-
cién con el 538 del Cdédigo civil, entre otros motivos.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Francisco Bonet Ramoén, declara haber lugar al recurso
por lo que se establece en su primera sentencia:

«Considerando: Que el motivo primero del recurso, al amparo del -
nuamero 7.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia
error de derecho en la apreciacién de la prueba de confesién judicial
prestada por la parte demandada, hoy recurrida, por violacién de los
articulos 1.232 del Cédigo civil y 580 de la Ley Procesal de este orden,
que ha de ser estimado, pues dofia Maria de los Dolores Pifia Fuster
reconoce expresamente al contestar a la quinta de las posiciones formu-
ladas por la actora, hoy recurrente, que la pared en que se levantan
las ventanas que miran sobre el patio interior de la finca colindante
es de su exclusiva propiedad, declaracién acorde con el resto de la prueba
de confesién, que segin la jurisprudencia de esta Sala no ha de apre-
ciarse aisladamente en uno solo de sus extremos o posiciones, sino con-
juntamente toda ella, que a su vez viene a reiterar las confesiones ante-
riormente prestadas en el interdicto por dicha parte promovido en el
afio 1970—filios 130 al 133 de los autos—, y en el juicio declarativo de
menor cuantia instado por la hoy actora y recurrida en el aio 1971
—filios 106 al 109 de estos autos—, por todo lo cual la sentencia recu-
rrida ha incurrido en la violacién de los preceptos denunciados, al no
reconocer, pese a que esta reiteradamente confesado por la parte ahora
recurrida, que dicha pared tiene la condicién de ser propiedad suya ex-
clusivamente.»

«Considerando: Que la estimacién del motivo examinado conduce a la
del segundo que acusa la violacién del articulo 533 en relacién con el
538 del Cdodigo civil, pues segin reiterada doctrina de esta Sala, lo que
caracteriza v distingue a las servidumbres positivas de las negativas
consiste en que en éstas el duefio del predio sirviente no tiene parte
acliva alguna y sdlo le es prohibido hacer algo que le seria licito sin
la servidumbre; v aplicando este principio a las de luces y vistas, si los
huecos se abren en pared exclusivamente propia—como en el caso de
autos—, es negativa, porque el dueflo del predio dominante no impone
al dueno del sirviente la obligacion de dejar hacer alguna cosa o hacerla
por si mismo, sino Unicamente la prohibicién de hacer algo que le seria
licito sin la servidumbre, como es el tapar los huecos, levantando pared
en su terreno; pero si se abren en pared ajena o medianera, la servidum-
bre es positiva, porque no puede constituirse sin el asentimiento presunto
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del otro medianero o del dueio de la pared (sentencias de 8 de febrero
de 1889, 9 de febrero de 1907, 8 de enero de 1908, 12 de octubre de 1909,
8 de junio de 1918, 20de abril de 1923, 15 de marzo de 1934 y 19 de
junio de 1951).»

En la segunda sentencia, el Tribunal Supremo estima la demanda,
pucs partiendo del caracter negativo de la servidumbre de autos, el tiem-
po para adquirirla por prescripcién se habra de contar desde el acto
obstativo y, probado que en este caso el primer hecho obstativo fue el
interdicto que en el afio 1970 hubo de promover la parte demandada
en este litigio frente a la actora, como consecuencia de la elevacién de
un muro por ésta, que le tapaba las ventanas, es evidente que desde 1970
hasta la fecha de interposicién de la demanda actual no han transcurrido
los veinte afios a que se refiere la ley para que pueda jugar a favor de
la parte demandada la prescripcidon adquisitiva.

COMENTARIO.—En la primera sentencia, rescindente o de casacién, el
Tribunal Supremo confirma la reiteradisima doctrina legal sobre la natu-
raleza negativa de la servidumbre de luces y vistas en el caso de que
los huecos estén abiertos en pared propia del duefio dominante. En la
segunda sentencia se establece el computo del plazo de prescripcién de
esa servidumbre negativa a partir del primer hecho obstativo, que se
produjo con ocasiéon de un interdicto, no habiendo pasado aun los veinte
anos que la ley sefiala para ganar la prescripcién.

Ahora bien, a efectos de doctrina legal, hay que centrarse exclusiva-
mente en la sentencia rescindente o de casacién, que es la primera, por
lo cual, sélo para destacar la naturaleza negativa de la servidumbre
puede ser citada la presente sentencia, no para confirmar que el cémputo
del plazo de prescripcidn se produce a partir del acto obstativo. Claro
que esto es una consecuencia de la previa calificacién de la servidumbre
como negativa. No obstante, aunque son dos problemas conectados, puede
producirse, desde algunas perspectivas, un planteamiento separado de
uno y otro, por lo que, sobre esa base, interesa matizar bien la doctrina
contenida en la presente sentencia.

Hecha esta aclaracién previa, vamos a exponer a continuacién las
distintas opiniones sobre uno y otro problema, situdndonos en una posi-
cién, como después veremos, que no coincide totalmente con la doctrina
legal del Tribunal Supremo.

Sélo nos vamos a referir al supuesto de ventanas abiertas en pared
propia del predio dominante (no al supuesto de pared medianera o ajena)
y sobre la base de que tales huecos hayan sido abiertos a una distancia
del predio -sirviente no tolerada por el articulo 582 del Cédigo, es decir,
a una distancia inferior a dos metros o sesenta centimetros, segun se
trate de vistas rectas u oblicuas, ya que dése es el supuesto de la pre-
sente sentencia v el que plantea discusiones en la doctrina. -

He aqui las diferentes posiciones:

1* La servidumbre es NEGATIVA y el plazo de prescripcién se cuen-
ta desde el acto obstativo, no desde la apertura de los huecos—Esta
es la postura de la jurisprudencia. Segin Antonio HErRNANDEZ GIL, tam-
bién entre los autores predomina esta teoria. Sin embargo, aunque en
cierto modo es asf, muchos autores hacen alguna matizacién interesante
respecto a ese caracter negativo, combindandolo con un cierto aspecto
positivo, por lo que nosotros preferimos incluir a la doctrina dominante
en un grupo apartc. En cuanto a la jurisprudencia, el citado autor se-
fiala que es concluyente. v asi es efectivamente, citando como definidoras
del caricter negativo de las servidumbres de luces y vistas mediante
huecos abiertos en pared propia, las sentencias de 9 de febrero de 1907,
8 de enero de 1908, 12 de octubre de 1909, 20 de abril de 1923, 27 de mayo
de 1922, 24 de marzo de 1933, 15 de marzo de 1934, etc. A ellas puede
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afiadirse la presente sentencia, que ahora comentamos, pero, como hemos
dicho, s6lo en lo relativo a que la servidumbre es negativa, no respecto
al computo de plazo prescriptivo. El propio HERNANDEZ GiL, al tratar
de este ultimo problema, lo enlaza légicamente con el caricter negativo
asignado a la servidumbre y cita las sentencias de 12 de noviembre
de 1889, 31 de mayo de 1890 y 19 de enero de 1909. Dicho autor también
sigue esa postura y encuentra su apoyo precisamente en la jurisprudencia
citada. Para despejar cualquier vacilaciéon estudia el hipotético caricter
positivo de la servidumbre y llega a 1a conclusidén de que, aunque implica
también un contenido positivo, como seria el ver o mirar a través de
las ventanas, ello no es suficiente para calificarla como positiva, pues
el verdadero contenido de la misma es el prohibir algo, levantar edifica-
ciones, no mirar a través de las ventanas. Y mas adelante, confirmando
la misma idea, dice que los conceptos juridicos tienen que definirse por
aquellas notas que especifica y necesariamente las distinguen, y no por
aquellas otras que, aun dindose también, no las distinguen (1). Sin
embargo, estc autor no nos llega a convencer plenamente, pues queda
sin explicar por qué ese contenido positivo que vislumbra no puede
pasar a formar parte de la servidumbre de luces y vistas, por lo que
parece ser una postura que se apoya en afirmaciones mas que en
verdaderas argumentaciones. En cuanto a la jurisprudencia, ésta explica
Ja intrascendencia de la apertura de ventanas en si mismas por presu-
mir que significa para el que las soporta un mero acto de tolerancia.
Pero esta presuncién no es convincente tampoco y deja sin explicar por
qué una servidumbre negativa, que no puede ser aparente, cabe adqui-
rirla por prescripcién.

2* La servidumbre es POSITIVA y el plazo de prescripcion se cuenta
desde la apertura de las ventanas—Desde esta perspectiva, el contenido
basico de la servidumbre de luces y vistas consiste en poder ver o mirar
a través de las ventanas, con la consiguiente molestia o gravamen para
el predio sirviente. Y si ése es el contenido definidor de la servidumbre,
que se manifiesta por la apertura de los huecos, l6gicamente el cémputo
de plazo de prescripcién tendra que contarse desde que se abrieron tales
huecos, sin que haya razén para presumir que la apertura de ventanas se
produjo por acto de mera tolerancia. Esta postura creemos que refleja la
tendencia popular en el asunto, por lo menos en ciertas zonas y entre
ciertas personas, que nosotros mismos hemos podido comprobar cuando
se nos consultaba al solicitar nota simple del Registro sobre la existencia
de ventanas. Segun esa creencia popular de algunas zonas, la apertura de
ventanas v Ja tenencia de las mismas durante mas de veinte afios sin
oposicién determina la adquisicidn por prescripcién de la servidumbre
de luces y vistas con todas las consecuencias. De ahi esa costumbre de
fotografiar el muro en que existe una ventana antes de derribarlo v de
pretender constatar la existencia del hueco a través de acta notarial.
Luego viene la decepcién cuando se les dice que segin la jurisprudencia
no basta haber tenido la ventana sin oposicidn durante més de veinte
afios, a veces mas de ciento, sino que es necesario un acto obstativo. Nos-
otros creemos que existe un fondo de verdad en esta postura v puede
incluso apoyarse en la configuracién positiva de la servidumbre de luces
v vistas por algiin autor, como Mucius SCAEVOLA vy GONZALEZ-ALEGRE (2).
No obstante, no acaba de adaptarse al contenido legal del articulo 585
del Cédigo civil y lleva a una consecuencia desorbitada, porque la aper-
tura de las ventanas y su tenencia durante mas de veinte afos podria
determinar, a lo sumo, el mantenimiento de las mismas, pero es exage-
rado que lleve consigo una prohibicién de edificar a menos de tres metros.

(1) Antonto HERNANDEZ GIL- Dictémenes, tomo T, pags 279 vy 321 especialmente
(2) Muctus Scaevora, tomo IX, pdg 286, y tomo X, pdg 184; GONZALEZ-ALEGRE Manual de ser-
vidunmbres, pigs. 276, 294, 295 y 299
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3° La servidumbre es POSITIVA, pero el plazo de prescripcion se
cuenta desde el acto obstativo, no desde la apertura de las ventanas.—
De esta opinion es ALBALADEIO. Por un lado, este autor defiende abierta-
mente el caracter positivo de la servidumbre de luces y vistas referente
a ventanas o huecos abiertos en la primera zona de distancias del articu-
lo 582, es decir, en la «franja que bordea el predio sirviente» (dos metros
si el hueco tiene vistas rectas sobre este predio, y 60 centimetros si las
vistas son de costado). Y lo explica asi: «Es servidumbre positiva la
mediante hueco en pared dominante que esté en la primera zona, porque
siendo positiva la servidumbre que fuerza a soportar a un predio lo que
sin servidumbre wno tendria que tolerar, resulta que lo es la que obliga
a admitir el hueco abierto en una zona en la que sin la servidumbre no
tendria que sufrirlo» (3).

Pero una vez configurada la servidumbre en cuestién como positiva,
la postura de ALBALADEIO se torna, en cierto modo, contradictoria, al adop-
tar Ja postura jurisprudencial de que, a pesar de ese caricter positivo, el
plazo de prescripcién debe contarse desde el acto obstativo, no desde
la apertura de ventanas, olvidando, sin duda, a estos efectos, que la
apertura de huecos dentro de la primera zona, contra lo dispuesto en
el articulo 582, determina, en su opinién, contenido positivo de la servi-
dumbre. Veamos lo que él mismo dice: «En realidad, la ley y jurispru-
dencia deberian decir que a esas servidumbres positivas, mal llamadas
negativas, siendo positivas verdaderamente, sin embargo, se les aplica
la regla (valida para las demas positivas) de que la usucapién comienza
cuando empieza (por la apertura del hueco) el ejercicio de la supuesta
servidumbre, sino la excepcién de que hace falta un acto prohibitivo del
que la ejerce al que la soporta, por el que aquél vede a éste hacer lo que
realmente estid facultado a hacer (por ejemplo, a construir como si no
hubiese servidumbre, que verdaderamente no la hay), pero que se viene
a omitir», y sefiala como razdn la de que los huecos ilegales abiertos se
presume que, hasta el acto obstativo, se tienen no en concepto de derecho,
sino de tolerancia (4).

Nosotros creemos que no acaba de haber una plena concordancia entre
la calificacién positiva de la servidumbre y el computo de la prescripcién
a partir del acto obstativo, pues esto va en contra del articulo 538, que
bien claramente sefiala que el cémputo en las servidumbres positivas se
produce desde que hubiere empezado a ejercerlas, refiriendo sélo el
cémputo a partir del acto obstativo a las servidumbres negativas.

4+ La servidumbre es NEGATIVA, pero se sefiala cierto aspecto PO-
SITIVO de la misma para explicar su cardcter aparente, a efectos de
prescripcion—Aqui podemos incluir a la doctrina dominante, por ejemplo,
MANRESA, DE D1Eco, CasTAN, Purc PeNa, Puic BruTau. Asi, CasTAN, al estu-
diar la distincién de las servidumbres positivas y negativas, defiende
abiertamente la naturaleza negativa (conforme a la jurisprudencia) de la
servidumbre de luces y vistas abiertas en pared propia. Mas adelante, al
ocuparse del cémputo del plazo de prescripcién, insiste en la calificacién
de negativa y en el c6mputo de la misma a partir del acto obstativo. Sélo
al plantearse el problema de cémo es posible que una servidumbre nega-
tiva, que por esencia debe ser «no aparente», pueda ser adquirida por
prescripcion (contra los arts. 537 y 539 del Cédigo civil), explica que el
articulo 538 del Cédigo civil se refiere a ciertas servidumbres negativas
(las de luces y vistas) que son secuela de determinado contenido o aspec-
to positivo de las mismas (la apertura de ventanas) (5). .

Esta postura no es decididamente mixta, pues ya hemos visto que, en

(3) AvumALADEJO: Derecho Civil, 111, vol. 11, pdg 107.
(4) ALBALADEJO, ob cit, pdgs. 130 v 131

(5) CastAn, tomo II, vol. II, 102 ed., 1§65, pdgs. 83, 89 y 128,
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definitiva, se acepta el cardcter negativo de la servidumbre, permanecien-
do el caracter positivo asignado como en una nebulosa, sin efectos prac-
. ticos. Por ello, aunque tiene la virtud de ver cierto aspecto positivo de la
servidumbre de luces y vistas, lo deja como en tinieblas, arrollado por
el caracter negativo que asigna a dicha servidumbre.

52 La servidumbre es MIXTA, en el sentido de tener un doble CON-
TENID, POSITIVO y NEGATIVO, contdndose la prescripcion desde que
se producen, de forma acumulada, el acto obstativo y la apertura de
ventanas—Esta es nuestra opinién, que ya formulamos de una manera
incidental en otra ocasién (6). No es que unas veces sea positiva y otras
negativa, sino que centrandonos exclusivamente en los huecos abiertos
en pared propia del predio dominante, entendemos que la servidumbre
resultante tiene ese doble contenido: el positivo, consiste en la posibilidad
de abrir y tener los huecos y de mirar a través de ellos; el negativo, con-
sistente en la prohibicién para el predio sirviente de edificar a menos de
tres metros de distancia. Naturalmente, nos referimos a la servidumbre
tipificada en el Cddigo civil, dejando aparte la diversidad de contenidos
que puedan resultar de los pactos de las partes.

Nos fundamos en la interpretacién combinada de los articulos 382
y 585 del Cddigo civil y en la propia denominacién de la servidumbre de
luces y vistas, que es bien expresiva en pro del caracter positivo de la
misma y no exclusivamente negativa. En el articulo 582 del Cédigo civil
queda bien claro el aspecto positivo de la servidumbre, pues si estd pro-
hibido tener ventanas en esa zona prdéxima al predio sirviente, tenerlas
y mirar a través de ellas, asi como haberlas abierto, significa un dejar
tener y un dejar hacer caracteristico de la servidumbre positiva. El
Proyecto de 1851 era bien expresivo en este aspecto, al decir, en su ar-
ticulo 532, el equivalente al actual 582, que «no se pueden tener vistas
rectas 0 ventanas para asomarse...» Este «asomarse» forma parte del
contenido positivo de la servidumbre. Pero todavia hay mas: en el ar-
ticulo 585 se prevé claramente el contenido negativo, es decir, la prohibi-
cién de edificar, pero se regula como algo complementario del contenido
positivo, no como unico contenido de la servidumbre, lo cual da pie para
defender el doble contenido de la misma, segin el propio articulo 585.
Dice este precepto: «Cuando por cualquier titulo se hubiere adquirido
derecho a tener vistas directas, balcones o miradores sobre la propiedad
colindante, el duefio del predio sirviente no podra edificar a menos de
tres metros de distancia, tomandose la medida de la manera indicada en
el articulo 583.» De aqui se desprende que no se puede olvidar el conte-
nido negativo que legalmenie se asigna a estas servidumbres, pero tam-
poco se puede olvidar que se parte de la previa existencia de un «derecho
a tener vistas directas, balcones o miradores sobre la propiedad colindan-
te», que es el contenido positivo de la servidumbre.

Por tanto, no comprendemos cOmo algo tan elemental, que se desprende
de la propia lectura del Cdédigo, no ha sido tenido en cuenta por la doc-
trina y la jurisprudencia al calificar este tipo de servidumbres.

A efectos del cémputo del plazo de prescripcién, si admitimos que la
servidumbre prevista en la ley tiene un doble contenido, lo légico sera
tener en cuenta ambos a efectos de la prescripcion adquisitiva y del
cémputo de plazo, pues es algo que también resulta del articulo 538 del
Cédigo civil. Si el tiempo de la posesién se cuenta, en las positivas, <desde
el dia en que el duefo del predio dominante» <hubiera empezado a ejer-
cerla», y en las negativas, «desde el dia en que el duefio del predio domi-
nante hubiera prohibido, por un acto formal, al del sirviente la ejecucién
del hecho, que seria licito sin la servidumbre», aplicando estas ideas

(6) En esta Revista, nimero 499, pig. 1552, nota 28.
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resultard que, en nuestro caso, sélo podra contarse el plazo de prescrip-
cién cuando de forma acumulada se den ambos requisitos. De modo que
no basta la apertura de ventanas, pero tampoco basta el acto obstativo.
Es necesario que se hayan producido ambos, y a partir del ultimo que
se produzca empieza el cémputo del plazo de prescripcién. Si el duefio del
predio dominante (en hipdtesis) le comunica por acta notarial que va
a abrir unas ventanas en su edificio a menos de dos metros de distancia,
v ¢l colindantc contesta en un sentido prohibitivo, el plazo no debe em-
pezar a contarse, en nuestra opinién, desde este acto obstativo, sino
desde que se empieza a ejercer el contenido positivo mediante la apertura
de las ventanas. Y viceversa: si el duefio dominante abre por su cuenta
unas ventanas sin haberse producido todavia el acto obstativo, no corre
aun el plazo de prescripciéon de la servidumbre tipificada en el articu-
lo 585 del Cddigo civil, porque falta el requisito del acto obstativo referido
al contenido negativo de la servidumbre. Como lo normal es que el acto
obstativo se produzca después de la apertura de ventanas, se puede llegar
por un camino distinto y con diferente razonamiento a una aproximacién
a la doctrina del Tribunal Supremo.

Pero la teoria mixta creemos que ofrece més ventajas que la
simplemente negativa del Tribunal Supremo. En primer lugar, se adapta
mejor a los articulos 582 v 585 del Cddigo civil. En segundo lugar, permite
explicar por qué el articulo 538 del Codigo civil alude a la prescripcién
de servidumbres negativas, pues esa referencia lo es a las servidumbres
mixtas, que son negativas y positivas por su doble contenido y, por tanto,
aparentes unitariamente consideradas, con lo que no hay ninguna colisién
entre el articulo 537 y el 538. En tercer lugar, la referencia al aspecto
positivo (apertura de ventanas) es interesante para explicar el alcance
concreto de la servidumbre adquirida por prescripcién, conforme al afo-
rismo tantum prescriptum quantum possesum, pues, como decia GArcfa
GOYENA, «si eran dos las ventanas abiertas, respecto a ellas solas obrara
la prescripcién y no podra abrirse otra méas» (7), lo cual demuestra que no
es indiferente el contenido positivo concretado en la apertura de ventanas.
En cuarto lugar, y fuera ya del tema de la prescripcién, nuestra postura
mixta explica perfectamente que se dé una accién negatoria de servi-
dumbre tendente a que se cierren las ventanas abiertas, aun cuando el
que las abrié no haya prohibido edificar. Si sdlo se pretende cerrar las
ventanas y se estima que la apertura de las mismas no representa con-
tenido positivo de servidumbre, no serfa l6gico admitir la accién «nega-
toria de servidumbre», y, sin embargo, esa accién es muy frecuente en
la practica y los Tribunales la admiten con ese nombre, y eso que lo que
se «niega» es el aspecto positivo exclusivamente, no el aspecto «negativo»,
que en muchos casos nadie discute. Por tanto, desde un punto de vista
procesal, es mas adecuado comprender en estas servidumbres el conte-
nido positivo vy no sélo el negativo, pues si no los términos no se adaptan
a la clase de accién ejercitada.

El problema de la posibilidad de que queden separados por titulo
o por prescripcion los contenidos positivo y negativo de la servidumbre
de luces y vistas.—Hasta ahora nos hemos ocupado de la servidumbre
de luces y vistas tipificada en el articuto 585 del Cédigo civil, con su doble
contenido, que determina la necesidad de atender acumuladamente a un
doble cémputo, a efectos de prescripcién. Pero ¢es posible adquirir por
prescripcién uno solo de los contenidos de la servidumbre? Veamos, en
primer lugar, si es posible adquirir por «pacto expreso» uno solo de
esos contenidos prescindiendo del otro, es decir, si el articulo 585 del
Cédigo civil e¢s imperativo o admite pacto en contrario. Si relacionamos

(7) Garcia Govena- Concordancias. Motiwos y concordancias del Cédigo civil espafiol, reimpre-
sién realizada por la Cdtedra de LacCruz, Zaragoza, 1974, pig. 271.



JURISPRUDENCIA 677

dicho articulo 585 del Cédigo civil con el 598, llegaremos a la conclusién
de que cabe constituir una servidumbre de luces y vistas con sélo conte-
nido positivo, y que cabe regular simplemente una servidumbre de prohi-
bicidon de edificar de caracter negativo o de altius non tollendi, sin prever
para nada la apertura de ventanas a menor distancia de las legales, es
decir, sin contenido positivo. Y es que el articulo 598 atiende, en primer
lugar, al «titulo» para determinar el contenido de la servidumbre, y sélo
«en su defecto se regira la servidumbre por las disposiciones de! presente
titulo que le sean aplicables». Claro que si sdlo se pactan las wvistas
a través de ventanas o balcones, sin mds, entra en accién, de modo
complementario, el articulo 585, con la inclusién del contenido negativo.
Pero si se pacta expresamente que queda excluido el contenido negativo,
constituyendo simplemente una servidumbre con contenido positivo, con-
sistente en tener ventanas o balcones a menos de dos metros de distancia
del predio colindante, a ese pacto expreso hay que atenerse por imperati-
vo del articulo 598. Por otro lado, en la practica se constituyen a veces
servidumbres meramente negativas de prohibicién de edificar y de altius
non tollendi, sin admitir para nada ventanas a menor distancia de las
legales, v ello es perfectamente posible dado lo dispuesto en el citado
articulo 598, en relacién con el 594,

Una vez estudiado el pacto expreso contrario al articulo 385, volvamos
a la pregunta de si.la prescripcidn puede operar con separacion respecto
a los contenidos positivo y negativo de la servidumbre. El problema es
importante, porque si se admite tal separacidn, se llegara a la conclusién
de que el cémputo del plazo es distinto segiin los casos. Desde luego,
si se pretende adquirir una servidumbre mixta, ya hemos dicho que deben
darse conjuntamente los dos supuestos de cémputo. Pero ¢cabe admitir
el computo a partir, de la apertura de ventanas para adquirir una servi-
dumbre de luces v vistas limitada, sin contenido negativo? ¢Cabe adqui-
rir por prescripcién sélo el contenido negativo a partir del acto obstativo?
Contestando primero a esta ultima pregunta, diremos que no es posible
adquirir por prescripcién una servidumbre exclusivamente negativa de
prohibicién de edificar o de altius non tollendi sin apertura de ventanas,
pues entonces seria servidumbre no aparente y no podria adquirirse por
prescripcién, seguin resulta de los articulos 537 y 539 del Cédigo civil. En
relacién con la primera pregunta, acerca de si cabe adquisicién exclusiva
de contenido positivo de la servidumbre, es decir, si cabe mantener las
ventanas por transcursc de veinte afios desde su apertura (sin oposicidn),
aunque no lleve consigo la prohibicién de edificar del articulo 585 del
Cédigo civil, la cuestidén es ya mas discutible. Desde luego, ya hemos dicho
que la jurisprudencia y la doctrina, en su mayor parte, no lo admite,
pero también hemos dicho que sus argumentos no son convincentes. Un
primer obsticulo para admitirlo seria aludir a lo absurdo del supuesto
de hecho contemplado: serian unas vistas miopes aquellas gue se pro-
dujeran a través de una ventana abierta a menos de dos metros sin
posibilidad de exigir que no se edificase. No obstante, se podria contestar
que el mantenimiento de las ventanas podria interesar por varias razones,
aun en ese supuesto: la estética de la fachada del edificio; el problema
del coste de las obras; la posibilidad de tener luces amplias, aunque las
vistas estén limitadas; la posibilidad de tener incluso vistas amplias en
aquellos casos en que las ventanas se hayan abierto a una altura muy
considerable y el colindante no esté dispuesto a hacer por su cuenta un
muro de separacién hasta tanta altura, etc. Por otro lado, es lo mas
justo: si a la vista, ciencia y paciencia del que tiene que soportar las vistas,
se han abierto las ventanas y se han mantenido por mas de veinte aiios,
¢no significa esto una posesién de las ventanas y del propio edificio con
su configuracién existente? ¢En virtud de qué principio cabe decir que
la apertura de huecos implica una mera tolerancia carente de eficacia,

1
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si tal hecho supone una infraccién del articulo 582, purificable por el trans-
curso del tiempo, como toda infraccién legal? Otro obstaculo podria ser
el citado articulo 585 del Cddigo civil, en el sentido de que si la ley asigna
ese doble contenido, no puede adquirirse uno solo de ellos. Pero ya hemos
dicho que ese precepto no es terminante y debe ceder ante el articulo 598,
que también alude a la «posesiéon» como determinante del contenido de
la servidumbre.

En conclusion, nuestra postura se resume asi: la servidumbre de
luces y vistas tipificada legalmente tiene un doble contenido, positivo
y negativo, cuya adquisicién por prescripcién exige la concurrencia de
los dos cémputos establecidos en el articulo 538 del Cédigo civil, pero
siendo posible la adquisicién exclusiva del contenido positivo por el man-
tenimiento de las ventanas sin oposicién durante veinte anos, aunque
no lleve consigo el fundamental contenido negativo (prohibicién de edi-
ficar) si no ha transcurrido ese tiempo desde el acto obstativo.

No obstante, hemos visto que la jurisprudencia y la doctrina mantienen
otras opiniones, por lo que la nuestra no deja de ser una forma particular
v discutible de ver el problema.

TERCERIA DE DOMINIO; PRENDA DE ACCIONES DE SOCIEDAD
FAMILIAR EN ESCRITURA PUBLICA: NO SE APLICAN LAS NOR-
MAS DEL CODIGO DE COMERCIO RELATIVAS AL PRESTAMO GA-
RANTIZADO CON EFECTOS COTIZABLES FORMALIZADO EN PO-
LIZA [NTQEISQ)VEN[DA POR AGENTE COLEGIADO (SENTENCIA DE 8 DE
ABRIL DE 1975).

Hechos—Don Julio José Serrano Nufez formulé demanda sobre ter-
ceria de dominio contra «Banco de Simedn, S. A.», y contra don José
Carlos Garcia Fajardo y esposa, exponiendo en sintesis: que en juicio
ejecutivo el citado Banco, como ejecutante, embargd a los esposos deman-
dados 2.445 acciones de la Sociedad «Hijos de J. Barreras, S. A.», de
1.000 pesetas nominales cada una, manifestando éstos en las diligencias
del juicio ejecutivo que tales acciones se hallaban pignoradas en escritura
ptblica a favor de don José Manuel Marafién Richo, que quedaba facul-
taclo para hacerse pago tomando posesién material de las acciones pigno-
radas, cancelar depédsitos e incluso la realizacién por venta, cosa que
hizo a favor del actor, con lo que ¢éste habia adquirido las resefiadas
2.445 acciones, segin operacién efectuada al contado; que la pignoracidn
fue antcrior a la diligencia de embargo, y a pesar de la manifestacion
de los demandados y del documento auténtico de pignoracién, lo cierto
es que se ha hecho caso omiso de ello, 1o que obligaba al actor a promover
la terceria, con la suplica de que se declare que las acciones le pertenecen
en propiedad y posesién, debiendo alzarse el embargo trabado en el juicio
ejecutivo citado.

El «Banco de Simedén, S. A.», contesté a la demanda oponiéndose
a la misma.

El sefior Juez de Primera Instancia nimero 1 de los de Vigo dicté
sentencia desestimando la demanda, siendo confirmada esta sentencia
por la Sala 2° de lo Civil de la Audiencia Territorial de La Coruiia, ba-
sandose en que la transmisién de acciones tuvo lugar después de produ-
cido el embargo, aunque la escritura de pignoracién a favor del causante
del actor fuese anterior.

El demandante interpone recurso de casacién por infraccién de ley,
basandose fundamentalmente en la violacién cometida por inaplicacién
del articulo 320 del Cédigo de Comercio, segin el cual no se puede proce-
der contra bienes dados en prenda si no es a través del pago preferente
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sobre ellos, y porque la Audiencia desconoce la naturaleza juridica del
embargo, al declarar que con éste las acciones habian quedado sustraidas
al trafico comercial.

Doctrina de la sentencia—E! Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Antonio Cantos Guerrero, declara no haber lugar al re-
curso por lo siguiente:

«Considerando que el motivo primero del recurso, interpuesto al am-
paro del nimero 1.° del articulo 1.692 de la Lev de Enjuiciamiento Civil,
por interpretacion errénea del articulo 323 del Cédigo de Comercio v por
violacién de los articulos 320, 324 y 545 del mismo Cuerpo legal, tiene que
ser desestimado, -porque al no tratarse en el caso presente de préstamo
quc se garantiza con efectos cotizables, hechos en pdlizas con intervencion
de agentes colegiados, sino de acciones de una sociedad familiar, pigno-
radag por contrato extendido ante Notario, no son de aplicaciéon los
articulos invocados en el motivo, sino los preceptos contenidos en el
titulo XV, capitulo II, del Cédigo civil.»

«Considerando que tampoco puede prosperar el motivo segundo vy ulti-
mo del recurso, en el que se invoca, al amparc de igual precepto ampa-
rador que el anterior, la interpretacién errénea de los articulos 1.537
v 1532 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y la violacién, por no aplicacién,
de los articulos del Cédigo civil que menciona relativos a la posesion; en
primer lugar, porque los articulos de la ley procesal que se mencionan
no tienen caracter sustantivo y no puede, por tanto, ser criticada su
aplicacién o falta de aplicaciéon con apoyo en el precepto amparador que
se invoca, y en cuanto a la violacidn por no aplicacién de los articulos
que se resefan en segundo lugar, porque no son problemas de posesién
los que se discuten en el pleito, ya que en €l se da por supuesto, con el
asentimiento de ambas partes, segin la escritura de 29 de diciembre
de 1970, antes mencionada, el traspaso de dicha posesiéon al acreedor.»

TERCERIA DE DOMINIO; CUESTIONES PROCESALES: LEGITIMA-
CION PARA INTERPONER EL RECURSO. LA ADHESION A LA DE-
MANDA ES UNA FIGURA QUE NO EXISTE EN NUESTRO SISTEMA
PROCESAL (SENTENCTA DE 18 DE ABRIL DE 1975).

Hechos.—Don Juan Garcia Hidalgo dedujo demanda contra don Ma-
ximino Noriega Bernal y 49 personas mas, alegando que habia comprado
un edificio en Sevilla al demandado, don Maximino Noriega Bernal, el
dia 25 de mayo de 1966, por medio de escritura publica, ¥ que pocos
meses después de la escritura, pero cuando todavia estaba inscrita la
finca a nombre del vendedor, senor Noriega, los productores de la em-
presa de este sefior, que son los otros demandados, embargaron el citado
edificio en expedientes seguidos antc la Magistratura de Trabajo, prac-
ticindose las correspondientes anotaciones preventivas en el Registro,
v que se declara totalmente ajeno a las obligaciones que puedan afectar
al sefior Noriega, por lo que siendo el edificio propiedad del actor, suplica
se dicte sentencia declarando que el mismo esta libre de embargos, de-
biéndose cancelar las anotaciones practicadas.

Don Maximino Noriega Bernal contesté a la demanda aceptando inte-
gramente los hechos de la misma, afirmando que cuando vendi6 la casa
al actor no podia pensar que sobre él se cernia la catdstrofe que suponen
los procedimientos seguidos ante la Magistratura.

Otros dos demandados contestan a la demanda oponiéndose, formu-
lando también reconvencién por entender que debe declararse inexistente
por simulacién la escritura de compraventa o, subsidiariamente, debe
rescindirse por haber sido otorgada en fraude de acreedores. .

El Juez de Primera Instancia nimero 7 de los de Sevilla desestimé
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la demanda, declarando, de acuerdo con la reconvencidn, la rescision de la
compraventa.

Apclada la anterior sentencia no por el actor, sino por el demandado,
don Maximino Noriega Bernal, que habia aceptado la demanda, la
Sala 2* de lo Civil de la Audiencia Territorial de Sevilla, dicté sentencia
revocando la del Juzgado y declarando que el actor es dueno de la casa
comprada, sin haber lugar a resolver sobre las peticiones de levantamien-
10 y cancelacién del embargo y desestimando la reconvencién.

Doctrina de la sentencia.—Interpuesto recurso de casacién por el
propio demandado, sefior Noriega, el Tribunal Supremo, siendo ponente
el Magistrado don Baltasar Rull Villar, declara no haber lugar al recurso
por lo siguiente:

«Considerando que un recurso, en términos procesales, es un medio
que la ley concede para impugnar una resolucién judicial a la parte que
se estime perjudicada por aquélla, y como el interés es el moévil de la
accién, carecc de legitimacién activa para interponer un recurso aquel
a guien dicha resolucién no le haya producido perjuicio alguno.»

«Considerando que en este supucsto se encuentra el promotor del re-
curso de¢ casacién que se contempla, interpuesto por don Maximino
Noriega Bernal, cuya posicién en el proceso fue la de demandado en
la demanda inicial dirigida contra él y otros; que, por su parte, se allané
expresamente a dicha demanda; que la sentencia del Juzgado nimero 7 de
Sevilla de 31 de julio de 1971, en su fallo absuelve a los demandados, cuya
lista estd encabezada expresamente por dicho sefior Noriega, a pesar de
lo cual interpone y se le admite recurso de apelacién, en el que recae la
sentencia recurrida, en la que también se le absuelve nominativamente
de todo pedimento.»

«Considerando que esta falta de legitimacién constituye un impedimen-
to procesal para la prosperabilidad del recurso, lo cual seria bastante
para descstimarlo; pero en todo caso habria que hacerlo igualmente: en
cuanto a su motivo primero, porque los preceptos que cita como infrin-
gidos son de indole procesal, para lo cual es inadecuado el cauce utiliza-
do; el segundo, porque no es cierto que se adhiriese a la demanda el hoy
recurrente ni pudo hacerlo, ya que dentro de nuestro sistema procesal
civil las partes no pueden actuar mas que en calidad de demandantes,
de demandados o invirtiendo su posicién por reconvencién, pero no esta
permitido el mecanismo de la adhesién del demandado a la demanda,
que no estd previsto en nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil ni, por tanto,
regulado por ella, vy en su virtud, siendo demandado y absuelto, no le
afecta la condena al pago de las costas de Primera Instancia, que fueron
impuestas al actor, y el recurrente esta tratando de defender intereses
ajenos, y, finalmente, al ser consentido el pronunciamiento sobre costas
por el actor, sujeto pasivo unico de la condena, ha quedado firme, con
lo cual quedan dcsestimados los otros dos motivos, que plantean el mismo
problema dc las costas exclusivamente.»

COMUNIDAD DE BIENES: LEGITIMACION DE CADA COPROPIETARIO
PARA EJERCITAR LA ACCION REIVINDICATORIA EN BENEFICIO
DE LA COMUNIDAD, AUN EN EL CASO DE QUE SEAN INCIERTOS
O DESCONOCIDOS LOS DEMAS COMUNEROS. COMPETENCIA DE
LA JURISDICCION CIVIL ORDINARIA EN MATERIA DE DOMINIO
PRIVADO, AUNQUE LLEVE CONSIGO DECRETAR LA NULIDAD DE
ACTOS Y CONVENIOS DE ORGANOS ADMINISTRATIVOS (SENTEN-
crA pE 31 pE MAYO DE 1975).

Hechos~—Don Constantino Martinez Romero y don Francisco Sampayo
Gémez, actuando en su propio nombre y en beneficio de la comunidad
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hereditaria constituida con los herederos inciertos y desconocidos de
don Francisco Yarez Prieto, formularon demanda contra la Administracién
General del Estado, el Patrimonio Forestal del Estado, el Ayuntamiento
de Capela y el Ayuntamiento de San Saturnino, declarado en rebeldia el
primero y habiéndose tenido por solicitada la evitacién de declaracién
de rebeldia al segundo, sobre declaracién de propiedad de la finca «For-
goselo» y «Campo de Aira» y otros extremos, alegando en sintesis: que
los actores, en union de la comunidad hereditaria a que se ha hecho
referencia, adquirieron esa finca, consistente en una porcién de monte,
aportando los correspondientes documentos a favor de ellos y de los
primitivos causantes; que a pesar de ello, el Ayuntamiento de Capela
lo consorcié con el Patrimonio Forestal del Estado (hoy ICONA), que lo
estd repoblando, habiendo hecho diversos aprovechamientos en el citado
monte. Suplican se dicte sentencia declarando que €l monte descrito per-
tenece a los demandantes y comunidad en cuyo beneficio actuan; que
son nulos e ineficaces todos cuantos acuerdos, convenios y contratos se
han llevado a cabo entre el Patrimonio y los Ayuntamientos demandados
en relacién con la finca litigiosa, y por ello queden sin efecto alguno; que
son igualmente nulas e ineficaces las inscripciones registrales que los
referidos Ayuntamientos o el Patrimonio Forestal hubieran podido efec-
tuar sobre la finca en cuestion en el Registro de la Propiedad, Catédlogo
de Montes de Utilidad Publica o Inventario de Bienes Municipales, proce-
diendo, consecuentemente, su cancelacién; que se reponga en la posesion
de la finca y que se abonen a los actores los frutos percibidos o que se
hubieran podido percibir desde que comenzé la detentacién de la finca
litigiosa. .

Contestada la demanda y practicadas las pruebas pertinentes, el Juez
de Primera Instancia ntimero 1 de La Coruna dictd sentencia desestiman-
do la demanda, pero su sentencia fue revocada por la Sala 1. de lo Civil
de la Audiencia Territorial de La Coruifia, que, en lo fundamental, estimé
la demanda.

Doctrina de la sentencia.—Interpuesto recurso de casacién por el Abo-
gado del Estado, en representacién de ICONA, el Tribunal Supremo, sien-
do ponente el Magistrado don Antonio Peral Garcia, declara no haber
lugar al recurso, destacando los «considerandos» primero, sexto y séptimo:

«Considerando que sobre la base del ejercicio de una accién reivindica-
toria promovida por los actores, dirigida a obtener una.declaracién en su
favor de la finca que describe en el escrito de demanda, y cuya pretensién
ha sido estimada por la sentencia recurrida, debido a que la Sala senten-
ciadora, apreciando en conjunto la prueba, declara de una manera pre-
cisa y terminante que los demandantes han justificado plenamente el do-
minio a su favor de la finca litigiosa, de la que fueron despojados, en
virtud de los trabajos de repoblacién forestal, por el Patrimonio Forestal
del Estado sin consentimiento de aquéllos, y habiéndose acreditadc
asimismo la existencia de justo titulo; contra esta apreciacién se recurre
en casacién por la mencionada Entidad mediante una serie de motivos,
de los cuales es conveniente analizar, en primer término, el ordinal cuarto,
que denuncia la violacién de la doctrina legal relacionada con la titula-
ridad del derecho litigioso que se reclama o de la accibn que ejercita
y la aplicacién indebida del articulo 392 del Cédigo civil, sin tenerse en
cuenta que en el caso de autos los demandantes actian en su propio
nombre, ejercitando los derechos dominicales reivindicatorios que a su
favor les autoriza el Cédigo sustantivo sobre la finca que adquirieron
y, por tanto, capacitados procesalmente para ello, sin que la circunstan-
cia de que lo hagan en beneficio de la comunidad hereditaria, constituida
con los herederos inciertos y desconocidos de don Francisco Yafiez Prieto,
lleve en si una falta de legitimacién, pues ello no es obsticulo para que
se les tenga por legitimados a los actores en su propio nombre ni, por
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otra parte, tiene trascendencia alguna en relacién con la accién que se
cjercita, pues no sélo se prevé con ello una eventual existencia de una
comunidad de bienes y, por tanto, en este concepto de ad cautelain no
se origina perjuicio alguno, sino que ya la doctrina de este Tribunal
viene declarando que cualquiera de los conduefios o comuneros puede
entablar la accién reivindicatoria en beneficio de todos, y cuando, como
en este caso, se sefiala y hace referencia a personas inciertas y descono-
cidas, ¢s obvio que, en su caso, guedaria validamente constituida la
relacion juridica procesal, por lo que no puede tener éxito este cuarto
motivo del recurso.»

«Considerando que en el motivo tercero, acogido al numero 6.° del
articulo 1.692, ya mencionado, se denuncia que el Tribunal a guo ha
incidido en exceso de jurisdiccién al conocer de un asunto no sometido
a la competencia judicial del fuero comun, infringiendo diversas dispo-
siciones que cita; pero si bien debe sefalarse que ese extremo no ha sido
alegado en la Instancia, es obvio que, no obstante ello, es obligado su
examen v decisién, pues las cuestiones que afectan al orden jurisdiccional,
incluso de oficio, tienen que resolverse, y en este aspecto es lo cierto
que el problema discutido en el litigio, por derivar de unos contratos de
naturaleza puramente civil, como es, en el presente caso, el de recono-
cimiento de un derecho de propiedad sobre una finca, que, segiun la sen-
tencia recurrida, fue detentada por los organismos administrativos que
han sido demandados en el procedimiento reivindicatorio objeto de estos
autos, es lo cierto que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 51
de la Ley Rituaria Civil, la competencia le viene atribuida a la jurisdiccién
ordinaria, respecto a la materia civil que encarna la cuestion debatida,
por lo que, en tal sentido, ya la doctrina de este Tribunal viene sentando
con reiteracidn que todas las cuestiones de caracter civil en que se ven-
tilan derechos privados, como es el dominio de una finca, aunque el
asunto traiga su origen de otro gubernativo, aunque la administrativa
haya resuelto con innegable competencia expedientes previos y aunque
alguna de las partes invoque razones de interés publico, siempre seran
de la competencia de los Tribunales ordinarios—sentencias de 21 de no-
viembre de 1905 y 11 de febrero de 1908—, y como, en el presente caso,
el motivo que analizamos se apoya en unos acuerdos, contratos y conve-
nios llevados a cabo entre el Patrimonio Forestal del Estado y el Ayun-
tamiento de Capella, demandados ambos en el litigio, respecto a la finca
objeto del proceso, de la que la sentencia que se recurre declara no ser
propiedad del Estado ni de las Entidades administrativas demandadas,
sino precisamente de los actores, es claro que ello ha de afectar, como
consecuencia indeclinable del preferente derecho dominical de éstos,
respecto de dichos acuerdos, ya que ellos se llevaron a cabo sobre el
supuesto erréneo de que la finca mencionada era de bienes comunales
de dicho Ayuntamiento, y en tal concepto fue sometida a repoblacion
forestal.» ’

«Considerando que es un hecho cierto que la citada finca no ha perte-
necido en modo alguno al Patrimonio Forestal del Estado, en el concepto
que definen los articulos 2.°, apartado d), de la Ley Reguladora del mismo,
de 10 de marzo de 1941, en su rclacién con el 9° de la misma, pues si
bien el primero de ellos comprende como bienes del Patrimonio, entre
otros. «los montes, bienes y derechos adquiridos para la realizacién del
objeto y fines de dicha ley», no lo es menos que el articulo 9.° establece
que esos terrenos y bienes, a que hace referencia ¢l apartado id) del
articulo 2°, podran obtenerse, entre otros casos, ‘por consorcios u otros
convenios con los propietarios que directamente o por intermedio de
Corporaciones publicas, y temporal o definitivamente, aporten al Patri-
monio sus terrenos ..’, v es de sefialar que en el presente caso, al acredi-
tarse que la finca no era de la propiedad del municipio, es obvio que
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todos los actos que con respecto a la misma vy en tal orden llevé a efecto
éste deben resultar nulos, ya que nadie puede dar lo que no tiene, y es
claro que dicha Corporacién administrativa incluyé en el Patrimonio
Forestal del Estado una finca sin la autorizacién y consentimiento del
verdadero propietario, requisito éste que exige la ley, cuando, por otra
parte, tampoco estd incluida por el concepto de compra directa del Estado
ni por expropiacién, como exige el mencionado articulo 2° y es por esto
por lo que la inclusién en el Catilogo de Montes de Utilidad Publica
resulta plenamente ineficaz, pues para que surtieran efecto debieron ha-
berse adquirido por el Estado por alguno de los procedimientos marca-
dos en dicho precepto, v como la sentencia no decreta en modo alguno
Ja nulidad de todos los actos de repoblacion ejecutados por el Patrimonio
Forestal del! Estado sobre el monte ‘Forgoselo’, es obvio que resulta in-
trascendente la argumentacion que sobre tal cuestién se contiene en el
motivo, que por todo lo fundamentado debe perecer y, en consecuencia,
también el sexto, que tiene relacién con él.»

SERVIDUMBRE DE PASO EJERCITABLE A TRAVES DE DOS PUERTAS
EXISTENTES EN PARED MEDIANERA. SERVIDUMBRE POR DES-.
TINO DEL PADRE DE FAMILIA. REFERENCIA AL APENDICE ARA-
GONES (SENTENCIA DE 11 DE JUNIO DE 1975).

Hechos—La Sociedad Andénima «Industrias Celulosas Aragonesas»
(SAICA) formula demanda contra los herederos desconocidos de don Agus-
tin Paris Arrieta y los hermanos don Agustin v don Andrés Paris Villa-
grasa, hijos del anterior, alegando que Ja Sociedad habia adquirido como
libre de cargas una finca a don Nicasio Pérez Galdo, el cual, a su vez,
la habia adquirido por compra a don Agustin Paris Arrieta, previa segre-
gacién que éste hizo de una finca de su propiedad, campo en partido
de Rabal (Zaragoza), formando parte de la finca segregada vendida una
faja de terreno de seis o siete metros de anchura para su comunicacién
en el camino; que en la vrimitiva escritura de segregacién y compra-
venta entre don Agustin Paris Arrieta y don Nicasio Pérez Galdo, se
estipulé como cldusula sexta lo siguiente: don Agustin Paris Arrieta se
obliga a construir a expensas suvas la pared que ha de separar las edifi-
caciones que se reserva de la faja de tierra de seis o siete metros de
anchura que sirve de entrada a la finca que adaquiere don Nicasio Pérez
Galdo, pared que, no obstante ser costeada por el vendedor, tendra carac-
ter de medianera; que cuando la Sociedad compré a don Nicasio Pérez
la finca esa pared medianera estaba vya construida, pero con dos puertas
en ella, que estima deben ser cerradas, pues dan lugar a un derecho de
paso que vulnera la libertad de cargas que tiene la finca comprada. Supli-
ca se dicte sentencia declarando que la pared en cuestién es medianera
v aue los dos huecos con destino a paso constituyen sendas infracciones
de la servidumbre de medianeria, por lo que deben ser cerradas, asi como
aue los demandados no han adquirido servidumbre alguna en virtud de
dichos huecos.

La parte demandada contesta oponiéndose v formulando reconvencién
sobre servidumbre de paso a su favor.

El Juez de Primera Instancia numero 1 de los de Zaragoza dicté sen-
tencia desestimando la reconvencién v estimando la demanda sélo en lo
relativo a que la pared existente es medianera, absolviendo a los deman-
dados de las demas pretensiones.

Tnterpuesto recurso de apelacién por ambas partes, la Sala de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Zaragoza, revocando parcialmente la
sentencia apelada, declaré que 1a pared es medianera y que existe servi-
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dumbre de paso de personas y carruajes en beneficio de los demandados,
ejercitada a través de las dos puertas abiertas en dicha pared.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por la
Sociedad actora, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don
Mariano Gimeno Fernandez, declara no haber lugar al recurso, destacan-
do los «considerandos» quinto, sexto y octavo:

«Considerando que el tema fundamental para la resolucién del recurso
cs la determinacién del titulo en que se fundamenta la existencia de la
servidumbre, que reconoce el fallo recurrido, y aquél, como claramente
lo sefiala la propia sentencia y se deduce de los hechos o antecedentes
que declara probados, tiene su apoyo en el ‘destino del padre de familia’,
que reconoce el articulo 541 del Cdédigo civil, resultante de la presunta
voluntad de las partes, que al vender don Agustin Paris Arrieta a don Ni-
casio Pérez Galdo, en 7 de mayo de 1947, una parte de la finca, previa
segregacion del resto, que se reservaba, ya se hallaban abiertas en la tapia,
que confrontaba con la faja de tierra que da salida a camino publico, las
dos puertas, Unicas salidas para vehiculos que tienen las fincas, hoy de
los demandados, que con posterioridad, en 13 de enero de 1970, fue adqui-
rida por la Sociedad actora, por compra a don Nicasio Pérez Galdo, signo
aparentc de servidumbre, que no sélo subsiste al segregarse y venderse
la finca a don Nicasio Pérez Galdo, sino posteriormente al derribarse
parte de la tapia para dar una anchura uniforme a la referida faja de
terreno; conforme a lo convenido en la clausula sexta de la propia escri-
tura de 7 de mayo de 1947, donde se hallaba enclavada una de las puertas,
al construirse la nueva pared quedé abierta otra equivalente a la que
existia anteriormente en dicho tramo, puertas que han subsistido hasta
la fecha, pues de lo contrario quedarian inutilizados y sin salida los pa-
tios a que dan acceso, que resultarian sin comunicacién alguna con el
exterior para salida de vehiculos, cual afirma la sentencia recurrida,
motivo que determind la necesidad del mantenimiento de aquellas puer-
tas de acceso a la parte de finca que no fue objeto de transmisién y se
reservé el vendedor para si, limitrofe con la referida faja de terreno.»

«Considerando que contra la anterior calificacién del titulo amparador
de la servidumbre en cuestién, se formula el motivo quinto, al amparo
del nimero 1° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, acu-
sandose la violacién por aplicacidn indebida de los articulos 541 y 567
del Cédigo civil, a mas de la no aplicacién de los articulos 545, 568 v 579
del propio Cuerpo legal, motivo que debia ser rechazado por defecto en
su formulacién, ya que es doctrina reiteradamente sostenida por esta
Sala que atendida la naturaleza extraordinaria y limitada del recurso de
casacién, que lo distingue fundamentalmente de un recurso de apelacién
en la Instancia, los requisitos que con rigurosa exigencia establece el
articulo 1.720 de la Ley de Enjuiciamiento Civil han de cumplirse estric-
tamente en la formalizacién del mismo, y entre aquéllos se encuentra
el de que por el recurrente se consigne con precisién y claridad la ley
o doctrina legal infringida y el concepto en que lo haya sido, como asi-
mismo si fueren dos o mas los fundamentos o motivos del recurso, se
expresen en parrafos separados y numerados, v la omisiéon de estos
requisitos, como opuesta a la claridad y precisién que debe caracterizar
al recurso, constituye la causa de inadmisién del nimero 4.° del articu-
lo 1.729 de la propia ley, que en el momento actual de proceso determina
su desestimacién; pero aunque prescindiéramos de ello, nos encontraria-
mos quc la aplicacién indebida del articulo 541 del Cédigo civil, que se
acusa, lo verifica haciendo supuesto de la cuestién, desconociendo los
hechos declarados acreditados por la sentencia recurrida, que han que-
dado firmes; no existiendo tampoco la violacién del expresado precepto,
que ha sido, por el contrario, rectamente aplicado, y por lo que s€ refiere
a los preceptos de los articulos 567, 545, 568 y 579 del propio Cuerpo legal,
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regulan o se refieren a supuestos distintos del de autos, lo que lleva
consigo la desestimacién del motivo.»

«Considerando que en el motivo séptimo, formulado por el mismo cau-
ce procesal que los anteriores, se acusa la violacién, también por no
aplicaciéon, del articulo 15 del Apéndice foral aragonés, es igualmente
rechazable porque el precepto que se invoca se refiere a huecos de luces
y vistas que puedan abrirse en la medianeria, pero no a aquellos que
tengan otro destino, adquirido por titulo simultianeo a la constitucién
de aquélla, cual es el que deriva de la existencia del signo aparente de
servidumbre de paso establecido por el propietario v que al enajenar
o segregar una porcién limitrofe subsistid, sin que se expresara lo
contrario, no obstante la constitucién de la medianeria, en cuanto a la
propiedad de la pared que separaba y separaria en lo sucesivo las. dos
fincas, que pasaban a ser de distintos duefios, y asi, la sentencia de esta
Sala de 22 de noviembre de 1963, con cita de jurisprudencia anterior,
sostiene que si al otorgarse la escritura por la que se segregaron de
otros fundos ya existian los huecos o puertas cuyo cierre se debate, segin
se declara probado por la sentencia de Instancia, con arreglo a lo preve-
nido en el articulo 541 del Cédigo civil, aplicable tanto a las servidumbres
negativas de luces y vistas (sentencias de 6 de enero de 1932 y 16 de abril
de 1963) como a las discontinuas de paso (sentencia de 10 de octubre de
1957), tal instrumento sirvié de titulo suficiente para que dichos derechos
reales continten subsistiendo activa y pasivamente (sentencias de 30 de
octubre de 1959 v 21 de enero de 1960), al no haberse destruido los signos
que los exteriorizaban ni hacerse constar nada en contrario de forma
clara y terminante, como exigen las sentencias de 10 de julio de 1880
y 6 de enero de 1936, sin que obste a ello que en la escritura de adquisi-
cion se hiciera constar que la finca se hallaba libre de cargas, manifesta-
cién que cede ante la realidad de hecho a que queda hecha referencia.»

COMENTARTO.—Problewnas del articulo 541 del Cddigo civil.—La doctrina
de esta sentencia, a propésito del articulo 541, se refiere principalmente
a que la manifestacién en contrario sobre la «continuacién» de la servi-
dumbre ha de ser «clara vy terminante», sin que baste decir que «la finca
se hallaba libre de cargas».

Con ello se confirma, segin la propia sentencia, las de 10 de julio de
1880 y 6 de enero de 1936. Pero también se reitera la doctrina de la
sentencia de 6 de febrero de 1904. En cuanto a la sentencia de 10 de julio
de 1880, que cita la presente, hay que interpretar que mas que doctrina
legal es un antecedente histérico del articulo 541, pues al ser anterior
al mismo mal puede servir para deducir una interpretacién emanada de
la ley vigente.

Pero la sentencia no explica por qué una expresién tan clara y termi-
nante como es la de que una finca estd libre de cargas, no puede servir
para desvirtuar la servidumbre del articulo 541.

BoNET trata de explicarlo partiendo de que es una cldusula de estilo.
Dice: «Resulta claro que aquellas manifestaciones escritas de las partes
que resulten meras cldusulas de estilo, por el tono genérico y vago con
que estan redactadas, no contradicen la apariencia evidente de los signos
de una relacidon de servicio que concretamente establecié el propietario
en sus fincas.» Afiadiendo que «las frases ‘libre de todo gravamen’, ‘libre
de todas cargas v servidumbres’, etc., no afectan para nada a la destina-
cién, que se revela por los signos aparentes de servidumbre que acoge
el articulo 541» (1). Pero frente a esto podria contestarse que el género
comprende a la especie, y que por el hecho de que tenga la misma
redaccién en todas las escrituras, no quiere decir que sea una clausula
de estilo, pues ha sido aceptada v firmada por ambas partes.

(1) Josté Boner Correa La consiutuciér de las servidumibres por signo aparente, pdg 122 De este
autor tomamos la referencia a la sentencia de 6 de febrero de 1904,
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Nosotros creemos que hay que matizar algo mas la explicacién, pues
si no, podria creerse que la doctrina del Tribunal Supremo en este punto
sc mantiene por mera inercia desde 1880, antes de existir el articulo
objeto de interpretacidén.

Pero no es asi, sino quec la doctrina del Tribunal Supremo es plena-
mente acertada por lo siguiente:

1° La expresion «libre de cargas» que se contienc en las escrituras de
transmision, se recogen en los «antecedentes» 0 «exposicién», por lo cual
hay base para pensar que hace referencia exclusivamente a las cargas
«anteriores» a la escritura, pero no excluye aquellas cargas que se pro-
ducen preccisamente por el otorgamiento de la escritura (2). Ademas, «el
tiempo de separacién de la propiedad de las dos fincas» del articulo 541
es cuando ya se ha firmado la escritura, lo cual da mas base para entender
que esas cargas, que se excluyen sin especificar, son las que pudieran
existir con anterioridad, no las que surgen en ese mismo momento. Por
ello, para evitar la aplicacion del articulo 541, hay que expresar en la
escritura que el signo aparente existente no contintia como servidumbre
o que la libertad de cargas comprende la servidumbre del articulo 541,
lo cual supone excluirla de modo claro y terminante.

2° Por otro lado, en la escritura y en el Registro, la finca que a partir
de entonces va a ser dominante figurara con una descripcion fisica, que
si no se modifica diciendo que un signo fisico aparente de servidumbre
(ventana, puerta, etc.) desaparece o debe desaparecer, hay que presumir
que la descripcién contintia igual, sin variaciones fisicas, por lo cual,
segun la propia escritura, no se hace desaparecer el signo aparente ni se
ha hecho desaparecer con anterioridad. Y como el articulo 541 da gran
importancia al signo aparente, a efectos de esta servidumbre, y en la
escritura (y, en su caso, en el Registro) tiene también importancia lo
referente a los datos fisicos descriptivos, y éstos no se modifican, ello
significa que continia desemperiando la misma funcién ese signo apa-
rente. Téngase en cuenta que si la separacién de propiedades se produce
en virtud de venta de parte de la finca, previa segregacién, si no se modi-
fica la descripcién del resto, debe presumirse que sigue igual. Y si no hay
previa segregacién, por tratarse de dos fincas colindantes independientes,
el hecho de vender una sin modificar la descripcién fisica de la otra en el
Registro respecto al signo aparente supone, por aplicacién del principio
de legitimacién registral a los datos fisicos, que contintia el signo apa-
rente de servidumbre y que no hay obsticulo para que nazca la servidum-
bre del articulo 541.

Por tanto, la doctrina de esta sentencia v otras anteriores sobre la
relacién de la clausula de libertad de cargas con el articulo 541 es acer-
tada, pues, por lo que acabamos de decir, hay que entender que la refe-
rencia de dicho precepto a la «exvresién de lo contrario» exige una «ex-
presién expresa», si vale la redundancia.

Pero el caso planteado en esta sentencia ofrece, ademas, la especiali-
dad de que en la escritura en cuestién no sé6lo sc decia que la finca estaba
libre de cargas, sino que se guardaba silencio sobre las puertas existentes
en la pared, v también que ésta tendria el cardcter de medianera. La
parte recurrente alude en el motivo quinto a la incompatibilidad de la
medianeria con los signos aparentes del articulo 541. A primera vista
parece que existe incompatibilidad. pues si el articulo 579 permite edificar
apoyando la obra en la pared medianera e introducir vigas hasta la mitad
del espesor, esta regulacién parece excluir la existencia de puertas en
dicha pared. La presente sentencia parece no entrar en la cuestién, pues
desestima el motivo por defecto en su formulacidn, al alegarse infraccién

(2) En sentido parecido, aunque diferente, se pronuncia Mucius Scaevola, que dice que la ca-
rencia de cargas cabrfa pensar que sc refiere a ftncas ajenas Citado por Bover, pdg 121
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de distintos preceptos en un solo motivo, con la consiguiente falta de
claridad. Pero a mayor abundamiento o de modo subsidiario, la sentencia
entra de algiin modo en el problema, pues afade que «aunque prescin-
diéramos del defecto formal», el articulo 541 habria que estimar que
«ha sido rectamente aplicado». Y en el ultimo «considerando» sefiala que
no es obstdaculo a la subsistencia del signo aparente de servidumbre de
paso la constitucion de la medianeria en la pared que separaba y sepa-
raria en lo sucesivo las dos fincas.

Creemos que esta «doctrina» o «minidoctrina» sobre compatibilidad
entre medianeria y signo aparente de servidumbre es acertada y que el
articulo 541 debe ser aplicado, aunque en la escritura de separacién de
propiedades se exprese que la pared en cuestién (en la que resultan
abiertos los huecos) es medianera. Y es que el ser medianera una pared
no excluye que pueda tener huecos y deba soportar servidumbre de paso
0 de luces y vistas. Esta compatibilidad se desprende claramente del
articulo 380, que dice: «Ningin medianero puede, sin consentimiento del
otro, abrir en pared medianera ventana ni hueco alguno.» Luego con
consentimiento del otro duefio si puede abrirlo, y resulta que, por aplica-
cion del articulo 541, ese consentimiento se presume por la continuacién
de esos signos aparente. Y en cuanto al articulo 579 del Cédigo, alegado
por el recurrente, ha de ser interpretado en relacién con el 580, en el
sentido de que no excluye que en la pared existan huecos determinantes
de una servidumbre de paso o de luces y vistas, perfectamente compati-
bles con la naturaleza medianera de la pared en lo que no afecte a tales
servidumbres.

PROPIEDAD HORIZONTAL CONSTITUIDA POR CESION DE LOS VUE-
LOS Y CONSTRUCCION DE PLANTAS SUPERIORES SOBRE LA
PLANTA BAJA. ELEMENTOS COMUNES: OBRAS QUE REQUIEREN
EL CONSENTIMIENTO UNANIME DE TODOS LOS PROPIETARIOS
(SENTENCTA DE 26 DE JUNIO DE 1975).

Hechos.—Don Manuel Martinez Andréu, como Presidente Administra-
dor de la Comunidad de Propietarios del edificio niimero 14 de la calle
de Alcalde Suarez Llanos de Alicante, presenté demanda contra don
Khelifa Ha'im Cohen y su esposa, dofia Teresa Torres Serrat, propietarios
de la planta baja del edificio, fundandola en que éstos habian realizado
las siguientes obras: partiendo del suelo de la planta de la que eran
propietarios, vaciado del piso para hacerse un sétano, que se unia por
una escalera de mamposteria al suelo de su planta; construccién de un
cuarto en el patio comin con tejadillo de uralita que tapaba la mitad del
mismo; fortificacién de la fachada exterior del edificio con apertura de
una entrada para formar una puerta de acceso al sétano que habian
construido. Suplica se dictase sentencia ordenando la demolicién, a costa
de los demandados, de las obras realizadas en el subsuelo del edificio
v las demds senaladas.

Los demandados contestan a la demanda oponiéndose, partiendo de
que Ja propiedad horizontal se constituyé por la cesién que el anterior
duefio de la planta baja, dedicada a almacén, hizo de los vuelos del
almacén ya existente para elevar sobre él cuatro alturas o plantas de
que consta en la actualidad el edificio, ademds de la entreplanta o planta
baja, hoy propiedad de los demandados. En la correspondiente escritura
de propiedad horizontal, la comunidad sélo se constituyé en la planta
baja sobre el zaguan, la escalera y el patio, por lo que las obras reali-
zadas por los demandados no necesitan el consentimiento de los_copro-
pietarios, pues se realizan sobre un elemento que existia con anterioridad
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a la constitucion de la propiedad horizontal y no incluido en los elementos
comunes de la misma, y respecto a las obras en el patio, en el titulo
constitutivo se asignaba su uso exclusivo al propietario de los bajos, y lo
quc habian hecho los demandados era cubrirlo con unas placas traslicidas
para evitar que sobre el mismo caycran suciedades. A su vez, formulan
reconvencién para que se declare nulo el acuerdo de la Junta por el que
se autorizé al Presidente de modo individual para utilizar el cuarto tras-
tero de la escalera, que ése si es elemento comun.

Contestada la reconvencién y practicadas las pruebas pertinentes, el
Juez de Primera Instancia nimero 2 de los de Alicante dictd sentencia
desestimando la demanda y la reconvencion.

Apelada la anterior sentencia por la parte demandante, la Sala 2 de
lo Civil de la Audiencia Territorial de Valencia dictd sentencia revocando
la apelada, estimando la demanda con demolicién de las obras realizadas
por los demandados, pero sin revocarla en cuanto a la desestimacién de
la reconvencion.

Doctrina de la sentencia.—Interpuesto recurso de casacién por la parte
demandada, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don
Mariano Gimeno Ferndndez, declara no haber lugar al recurso por lo
sigulente:

«Considerando que a la vista de los hechos que motivaron la deman-
da, y que segun la sentencia recurrida son los expresados en el hecho
segundo de la misma: vaciado del suelo de la entreplanta derecha, de que
son propietarios los demandados, para hacer un sé6tano, que se une por
una escalera de mamposteria al suelo de la entreplanta; construccién de
un cuarto en el patio comun con tejadillo de uralita que cubre la mitad
del mismo, y modificaciéon de la fachada exterior del edificio con aper-
tura de una entrada de acceso al sdtano construido debajo de los pisos
o entreplanta; resulta indudable que, ya se atienda al contenido del parra-
fo primero del articulo 7° de la Ley de Propiedad Horizontal o al del
articulo 398 del Cdédigo civil, al constituirse el régimen de propiedad
horizontal en escritura de 8 de enero de 1972, por construcciéon de las
plantas superiores del inmueble, los titulares de la planta baja, destinada
a almacén, conservaron el dominio y aprovechamiento de dicha planta
como propiedad divisa e independiente del resto de las superiores, pero
con las limitaciones inherentes al derecho de copropiedad horizontal
sobre los elementos comunes del edificio, necesarios para su adecuado
uso y disfrute, incluidos el patio, zagudn, hueco de escalera de acceso
a los pisos altos, quedando sujeta a las limitaciones que expresa el
articulo 7° de la citada Ley de Propiedad Horizontal.»

«Considerando que las obras realizadas por los demandados no cabe
duda que unas afectan a la configuracién y estado exterior del edificio
o elementos comunes y otras como el vaciado del suelo o asentamiento
de la planta almacén para construir un sétano, aparte de ampliar la
superficie de disfrute de la misma, puede afectar indudablemente a la
seguridad del edificio o su cimentacién, son de las que no pueden llevarse
a cabo sin el consentimiento unanime de todos los propietarios, conforme
al articulo 11, en relacién con el parrafo primero del articulo 16, de la
citada Ley de Propiedad Horizontal.»

«Considerando que como consecuencia de lo expuesto en los anteriores
razonamientos decaen los dos unicos motivos del recurso, formalizados
ambos al amparo del numero 1.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia.
miento Civil, acusidndose en el primero de ellos inaplicacién del parrafo
primero del articulo 7.° de la Ley de Propiedad Horizontal, v en el segundo,
interpretacion errdénea del articulo 396 del Cddigo civil y con ello el re-
curso, debiéndose imponer las costas del mismo a los recurrentes...»

J. M. GG
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ITI. CONTRATOS

CONSENTIMIENTO UXORIS PARA DISPONER DE BIENES GANAN-
CIALES OTORGADO EN ESCRITURA INDEPENDIENTE Y CON CA-
RACTER AMPLIO. CONTRATO DE OPCION GRATUITA. SU DIFE-
RENCIA CON LA PROPOSICION DE VENTA UNILATERAL. EN NADA
OBLIGA A LOS TRIBUNALES DE JUSTICIA EL NOMBRE QUE LAS
PARTES DEN A LOS CONTRATOS, NI EL QUE LE DEN LOS TRI-
BUNALES INFERIORES (SENTENCIA DE 14 DE OCTUBRE DE 1974).

Antecedentes—Dona Marfa Josefa Baraibar Recalde, representada por
Procurador, demandé al «Banco de Santander, S. A.», y a su esposo, don
Julian Olaizola Orbegozo, alegando, en sintesis, que por escritura publica,
los cényuges don Julidn Olaizola v dona Josefa Baraibar compraron la
tolalidad de }a casa nuimero 33 de la Avenida de Espafia de San Sebastian,
adquisicidon que se inscribié en el Registro de la Propicdad a nombre
de la sociedad conyugal. Su esposo, el 19 de noviembre de 1962, cuando
va estaba inscrito para la sociedad conyugal el repetido inmueble, otorgd
exclusivamente por si, a favor del «Banco de Santander», una opcion
de compra, sin hacer constar que se trataba de un bien ganancial; opcién
gratuita, pues el Banco no tenia que pagar cantidad alguna por ella, la
que fue prorrogada en varias ocasiones también gratuitamente. Antes
de vencer la ultima prérroga, el Banco acepté la opcién y requirié al
sefior Olaizola para quec otorgase escritura de venta. Al no otorgar el scfior
Olaizola dicha escritura fue demandado por el Banco, el cual obtuvo
sentencia, que adquirié cardcter de firme, en la que se declaré6 que el
sefior Olaizola estaba obligado a realizar a favor del citado Banco la venta
del sétano, planta baja v entrepiso-del edificio por el precio y condiciones
scnaladas en el derecho de opcién. En ejecuciéon de sentencia, dona Maria
Josefa presentd un escrito, en que se pedia: 1. Al amparo del parrafo 3.°
del articulo 38 de la Ley Hipotecaria, se sobreseyese el procedimiento de
ejecucién, sin perjuicio del derecho del Banco a ventilar en el juicio
correspondiente el derecho que creyera asistirle. 2. Subsidiaria y defini-
tivamente con lo anterior, que se tuviese por promovido en el expresado
procedimiento de ejecucidn incidente de previo y especial pronunciamien-
to v se declarase que por ser dofia Maria Josefa tercera, ni oida ni ven-
cida en juicio, procedia alzar y no seguir adelante la ejecucién en cuanto
a la venta y entrega del sefior Olaizola al «Banco de Santander». 3. Que
subsidiaria v definitivamente de las dos peticiones anteriores, se tuviera
por interpuesta terceria de dominio y se declarase procedente alzar
v no seguir adelante la ejecucion. (Todas estas peticiones estaban funda-
das, repetimos, en que la finca era ganancial y dofia Maria Josefa no
habia consentido ni habifa sido demandada.) El Juzgado dicté auto por
el que no admitié a tramite el escrito de tan repetida senora, auto que
llegd a ser firme después de agotados sin éxito los recursos correspon-
dientes. Tampoco tuvieron éxito recursos interpuestos por el sefior Olai-
zola conira autos del Juzgado que entendia en la ejecuciéon de la aludida
sentencia. Por todo ello, dona Maria Josefa interponia la demanda al
principio citada, en la que se pedia una sentencia que declarase: 1. Que
era inexistente o nula la opcién de compra gratuita y sus prorrogas.
2. Que, en consecuencia, era inexistente o nula la compraventa derivada
de ella. que tenia por precio diez millones de pesetas. 3. Que era igual-
mente inexistente nulo todo aquello que se derivase de la opcién y venta,
en especial las anotaciones e inscripciones del Registro de la Propiedad,
junto con la prohibicién de enajenar o cualesquiera otras. 4. Que se con-
denase a los demandados a estar y pasar por tales declaraciones, v a don
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Julidn Olaizola a que no enajenare ni entregare los bienes al «Banco
de Santander, S. A.», ni recibiera los diez millones de pesetas, todo ello
si la transmisién no se hubiere llevado a cabo, y si se hubiere llevado
a efecto, se condenare al «Banco de Santander, S. A.», a devolver los
bienes, y al sefior Olaizola a devolver el dinero recibido. 5. Que se con-
denara a los demandados a la cancelacién de los asientos registrales
y en costas.

El sefior Olaizola en, su contestaciéon venia a aceptar, en todo lo
fundamental, lo expuesto en la demanda, y suplicé se dictara la sentencia
que se estimara ajustada a Derecho.

El «Banco de Santander» contesté oponiéndose a la demanda. Alegd,
en resumen, que el sefior Olaizola tenia una personalidad muy acusada
de contratista dedicado a la adquisiciéon de edificios para su derribo,
posterior construccién de casas nuevas y luego venta en régimen de
propiedad horizontal. Que actuaba en las ventas con consentimiento de
su esposa, que le habia otorgado mediante escritura de 26 de mayo de 1958
ante el Notario don Fernando Ferndndez Sabater, el cual estaba vigente
cuando se concertd la opcién y cuando se aceptd; que su esposa conocia -
la opcidén y aceptacién, y que el litigio implicaba una confabulacién de
marido y mujer para obstaculizar la ejecucién de una sentencia dictada
hacia mas de siete afios y refrendada por el Tribunal Supremo. Suplicé
se dictase no haber lugar a los pedimentos de la demanda y se condenase
en costas a la actora.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda sin hacer
expresa condena en costas, sentencia que fue confirmada en apelacién.
El recurso de casacién no prospero.

Doctrina de la sentencia.—Los considerandos de la sentencia del Tribu-
nal Supremo dicen asi (ponente: sefior Cantos Guerrero):

Considerando que para resolver el presente recurso €s conveniente
tener en cuenta:

1° Lo resuelto en juicio anterior, promovido por la representacién
del «Banco de Santander» contra el marido de la recurrente, don Julidn
Olaizola, que termind por sentencia firme de 27 de enero de 1965, por
haber sido confirmada por la de la Audiencia Territorial de 24 de mayo
de 1965 y por la de este Alto Tribunal de 17 de diciembre de 1966, en la
cual se condendé al demandado, sin estimar necesaria la presencia en
juicio de la esposa, dada la amplitud del poder que tenia concedido
a su marido a otorgar escritura de venta a favor de la Sociedad actora
del sétano, planta baja vy entrepiso del nuevo edificio proyectado en el
namero 33 de la Avenida de Espafia en la ciudad de San Sebastian, sin
que hubiere prevalecido contra ella el recurso intentado en forma impro-
cedente por la esposa del demandado en ejecucién de sentencia, y habién-
dose otorgado por el sefior Juez de Primera Instancia del Juzgado nume-
ro 3 de San Sebastian, en nombre de don Julidn Olaizola, ante la rebeldia
del mismo, escritura de venta al «Banco de Santander» de la mencionada
finca el 5 de octubre de 1972.

2° La amplitud con la que, en la escritura de 26 de mayo de 1958,
concede dofia Josefa Baraibar Recalde a su marido, el sefior Olaizola, el
consentimiento exigido por el articulo 1.413 del Cdédigo civil, que es del
tenor literal siguiente: «Para que pueda realizar por si solo actos de ena-
jenacién y gravamen sobre bienes inmuebles y establecimientos mercan-
tiles que tengan el cardcter de gananciales, en las condiciones que libre-
mente concierte.»

32 Que haciendo uso del poder aludido, el sefior Olaizola, por carta
de 10 de noviembre de 1962, le ofrece al «Banco de Santander» la finca
aludida en este pleito en el precio de diez millones de pesetas, oferta que
se compromete a sostener durante tres meses, plazo de la venta que ante
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gl slilg%ricio del Banco en sucesivas cartas se prorroga hasta el 18 de enero
e .

4° Que el 16 de enero de 1964, con anterioridad, por tanto, a la fecha
ultimamente aludida, el «Banco de Santander», por medio de Notario,
hace saber al sefior Olaizola que acepta la oferta plenamente.

Considerando que todo el tema del segundo pleito, al que se refiere
e¢ste recurso, y el del propio recurso estriba en la pretensién de la actora
recurrente de que se anule la escritura de venta de 5 de octubre de 1962,
otorgada por el sefior Juez de Instruccién en ejecucién de sentencia ante
la rebeldia del obligado a otorgarla, pues dicho otorgamiento obligatorio
arranca, en su sentir, en pleito, en el que ella no ha intervenido, de una
«opciéon de compras gratuita que otorgé su marido al «Banco de San-
tander» sin estar autorizado por ella, como es necesario al ser gratuita
la opcidén, ya que dicho cardcter excluia el acto de los autorizados por
la escritura de apoderamiento general otorgada por ella el 26 de mayo
de 1958, el cual reconoce que estaba atn vigente en la fecha de la
Scep;ggién por el Banco, puesto que no fue revocado hasta noviembre

e 1966.

Considerando que en nada obliga a los Tribunales de Justicia, y menos
a este Alto Tribunal, el nombre que las partes den a los actos y con-
tratos, y ni siquiera, en este ultimo caso, el que le den los Tribunales
inferiores al acto controvertido, habiéndose hablado impropiamente, en
este caso, por unos y por otros, de procedencia de un contrato de «opcion
de compra», adentrandose en la naturaleza de tal contrato y colocando
todo el énfasis de las respectivas argumentaciones en si tal contrato
habia sido de «naturaleza gratuita», extralimitindose el marido en la auto-
rizacién que le habia dado la mujer, y si habia sido «oneroso», en cuyo
caso estaba autorizado para ello.

Considerando que para que exista el «contrato de opcién» ha de haber
un manifiesto acuerdo de voluntades entre dos partes contratantes: una,
que se compromete a mantener una oferta por determinado plazo, y otra,
que se reserva gratuitamente o mediante un precio el derecho de decidir
durante ese periodo de tiempo entre aceptar el negocio en las condiciones
ofrecidas o desistir de él. En el presente caso no se ha producido esta
coincidencia de voluntades previa a la compraventa, lo que ha existido
ha sido una proposicién de vender a un posible comprador, que de mo-
mento no responde; una simple y unilateral oferta, mantenida no por libe-
ralidad, sino porque le conviniere entonces el negocio y el posible com-
prador al oferente, hasta una fecha determinada, con objeto de que
durante ese tiempo pudiera deliberar el pasivo comprador si le convenia
aceptarla, como en efecto, dentro del plazo voluntariamente ofrecido, lo
hizo. Ello quiere decir que la coincidencia de voluntades no surge hasta
que la oferta es aceptada, v entonces es el de compraventa el que se per-
fecciona, pues es el unice contrato que ha existide, si bien ha nacido
como consecuencia de una proposicién de venta, y el contrato esta indu-
dablemente incluido en las autorizaciones que al marido otorgé la esposa
en la escritura de 26 de mayo de 1958, a los efectos del articulo 1413
de! Cédigo civil.

Considerando que a la luz de lo expuesto en el considerando anterior
caen por su base todos los argumentos expuestos en los motivos primero
al quinto, al amparo del nimero 1° del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, en el que bajo distintos aspectos se sostiéne la misma
tesis, cual es la de que la escritura de 26 de mayo de 1958 no autorizaba
al marido a realizar actos de disposicién de bienes inmuebles a titulo
gratuito, como lo ha hecho en un supuesto contrato de opcién de compra,
que precedié al de compraventa, vy que no ha de gozar de la calificacion
de oneroso porque la compraventa lo fuera; tesis contraria a la sentencia
de Instancia, que se mantiene, en el motivo primero, alegando la viola-
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ciéon del articulo 1.281, alusivo a la interpretacién de los contratos, to-
mando como tal Ja carta de 16 de noviembre de 1962, sin tener en cuenta
que ésta es sOlo una oferta de venta de un precio determinado sostenida
durante un periodo de tiempo, sin compromiso alguno por la otra parte;
en el motivo segundo, alegando la interpretacién erronea de las senten-
cias que cita, alusivas a casos distintos del de autos, cuyos rasgos gene-
rales quedan trazados anteriormente; en el tercero, por interpretacion
errénea del articulo 1.274 del Cdédigo civil, relativo a la causa de los con-
tratos, incurriendo en el mismo error de estimar que existe una contra-
tacién anterior a la compraventa, antecedente que en realidad es inexis-
tente, pues lo anterior, como queda dicho, es una simple oferta; el cuarto,
por interpretacién errdénea del articulo 1413, y tiene su réplica en la
letra de la autorizaciéon para contratos onerosos otorgada por la mujer
al marido el 26 de mayo de 1958, tantas veces aludida, y, por fin, el quinto,
en el que se alega la violacién del parrafo segundo del articulo 1.415 del
Cédigo civil, cuestién enteramente nueva, pues ni en el pleito ni en las
sentencias de Instancia se ha aludido para nada a la hipdtesis en dicho
articulo contenida.

COMENTARIO.—Sin duda, el considerando de mas interés en esta sen-
tencia es el cuarto, en el que se distingue entre el concepto de contrato
de opcién y el de oferta unilateral de venta o proposicién de vender.

Resulta que el pleito ha girado alrededor de la opcién gratuita; de si
¢l amplio consentimicnto uxoris «para actos de enajenacién y gravamen»
puedé o no amparar un acto gratuito, una opcién gratuita, sobre el que
nace la venta, y la sentencia del Tribunal Supremo viene a desmontar
o a apartar toda la discusién. Se trata, resuelve, de una simple oferta
de venta, que luego se acepté. Cuando se acepta surge el acuerdo de
voluntades; surge, en una palabra, la compraventa, vy para ésta hay pleno
v claro consentimiento previo de la esposa.

Ello nos llecva a recordar el concepto de opcién y sus diferencias con
la simple oferta basandonos en la jurisprudencia, que, al fin y a la postre,
es la que debe contar en esta seccién.

La sentencia de 22 de junio de 1966 dice: «El derecho de opcién de
compra pactado por los liligantes consiste en la facultad de adquirir
una cosa dentro del plazo v en las condiciones preestablecidas, y como
tal, preparatorio y unilateral, pues mientras se halla pendiente, el conce-
dente estd vinculado por el pacto y nada puede hacer para frustrarlo,
y su consumacién depende por modo exclusivo de la decisién del optante,
que realizada dentro del plazo establecido constrifie al titular del derecho
al cumplimiento, pues el optante es el tinico que puede exigir la realiza-
cién del contrato principal a que el optatario se obligd...» La de 17 de
noviembre de 1966 nos ensefia que la opcién es una figura sui generis,
con sustantividad propia, mediante la cual logra el optante, de modo
exclusivo, la facultad de prestar su consentimiento a la oferta en el plazo
sefialado, con efectos vinculantes para el promitente, quien no puede
retirarla durante el plazo convenido en razén a constituir una verdadera
promesa de ineundo contractu. Si no se pacté plazo, como el concedente
de la opcién no puede quedar obligado indefinidamente, los Tribunales,
en caso de discrepancia, habridn de fijar, por via interpretativa, el plazo.

La sentencia de 21 de octubre de 1974 dice que la opcién de compra
obliga al promitente a no vender a nadie la cosa prometida durante el
transcurso del plazo pactado (aspecto negativo de la obligaciéon contraida)
y a realizar la venta a favor del aceptante si éste usa dentro de tal plazo
de su derecho de opcién (aspecto positivo), por lo que es generalmente de
condicién unilateral, salvo que el beneficiario de la opcién haya de pagar
una prima al que la otorga, no hallaindose reguldda especificamente en
el Codigo civil, sino sometida a las disposiciones generales que acerca
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de las obligaciones y contratos se contienen en los titulos I y II del li-
bro IV de dicho Cédigo.

Esta clausula de opcidn, hoy, digamos, consagrada como contrato, hay
que diferenciarla de otros negocios juridicos afines. Entre ellos, de la
simple y unilateral oferta de venta, como sostiene la sentencia que
estudiamos.

En la opcidn hay un manifiesto acuerdo de voluntades entre dos partes
contratantes: una que ofrece y otra que se reserva el derecho de aceptar
la oferta durante un plazo gratuitamente o mediante precio. En la pro-
posicién u oferta simple y unilateral de venta hay solamente un ofre-
cimiento a un posible comprador hasta una fecha determinada. No hay
convenio ni coincidencia de voluntades hasta que la oferta es aceptada,
y entonces lo que surge es la propia compraventa. El tdnico contrato
que ha existido es la compraventa, consecuencia de una proposicién.

B. M. B.

FORMA PUBLICA DE LOS CONTRATOS: ES UNA FACULTAD, NO UNA
OBLIGACION. COMPUTO DEL PLAZO DE PRESCRIPCION DE LAS
ACCIONES. NATURALEZA DE LA ACCION: ES PERSONAL, NO
REAL (SENTENCIA DE 17 DE FEBRERO DE 1975),

Hechos.—Los hermanos Garcia Vazquez interponen demanda contra
don Francisco Mufioz Diaz para que se declare la demolicién de las obras
realizadas por éste sobre una finca, de la que los actores eran titulares
registrales de una participacién indivisa por haberla adquirido por heren-
cia de su padre. El demandado se opone diciendo que las obras estin
hechas con arreglo a Derecho, por haberlas convenido con los verdaderos
titulares de la finca, que no eran los demandantes. A este pleito se acumu-
la la accién ejercitada por los hermanos Garcia Sanchez y otros contra
los hermanos Garcia Vazquez, es decir, contra los demandantes del otro
pleito, alegando que la finca en cuestién pertenece a los actores, no
teniendo los hermanos Garcia Vazquez ningin derecho sobre la finca,
pues el padre de éstos vendié la participaciéon que figuraba a su nombre
en el Registro al padre de los actores de este segundo pleito, aunque por
haberlo realizado en documento privado no figuraba en el Registro. Des-
tacan también que, como tales duefios, habian convenido con don Fran-
cisco Murfioz Diaz la construccién de las naves industriales sobre la finca,
y suplican, en sintesis, que se acomoden los asientos del Registro a la
realidad juridica extrarregistral derivada de la documentacién privada.

El Juez de Primera Instancia de Talavera de la Reina dictd sentencia
estimando la demanda de los segundos demandantes, los hermanos Garcia
Sanchez, v desestimando la demanda de los hermanos Garcia Vazquez
contra don Francisco Mufoz Diaz.

La Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid
confirmé integramente la sentencia del Juzgado.

Doctrina de la. sentencia—Interpuesto recurso de casacién por los
hermanos Garcia Vazquez, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magis-
trado don Gregorio Diez-Canseco y de la Puerta, declara no haber lugar
al recurso por lo siguiente:

«Considerando que no cabria olvidar que la pretensién que de modo
principal se deduce en la demanda formulada por los actores, aqui recurri-
dos, tiende a lograr pronunciamiento judicial por el que se declare que
el contrato de compraventa reflejado en el documento privade de 8 de
octubre de 1939, celebrado por el padre de los demandados, y aqui recu-
rrentes, es valido, licito y surtidé sus naturales efectos de transmitir al

12
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comprador, causante de dichos actores, los derechos de dominio de la de-
manda, y en su virtud es llano que tal accién deriva del referido contrato
de compraventa, ejercitandose, por tanto, en la demanda una accién per-
sonal, como acertadamente estima la sentencia impugnada, y no una
accioén real, como propugnan los recurrentes, v, finalmente, porque aunque
se aceptase la tesis de estos ultimos en orden a la naturaleza juridica
de la accidén, tampoco se habria producido la prescripcién, ya que, con-
forme a lo dispuesto ¢n el articulo 1969 del Cédigo civil, el tiempo se
contara desde el dia en que pudo ejercitarse, dia que, segun resulta de
los hechos que declara probados la sentencia recurrida, lo fue el 6 de
diciembre de 1969, fecha del otorgamiento de la escritura publica de ma-
nifestacién de herencia, en la que se incluye como de la propiedad del
padre de los recurrentes la finca litigiosa, que estaba fuera de su patri-
monio por haberla vendido al causante dec los actores.»

«Considerando que igual suerte han de correr los dos motivos restan-
tes, que denuncian, respectivamente, la infraccién de los articulos 4 y 1.280,
namero 1°, del Cédigo civil, porque este ultimo precepto no modifica el
articulo 1.278 ni tiene otro alcance que el seflalado en el articulo 1.279,
sin que la falta de formalidad rituaria que el indicado articulo 1.280
exige desvirtie la fuerza de obligar que tienen los contratos entre las
partes que los otorgan y sus herederos, cumplimiento del requisito, de
forma que no es obligacién, sino facultad de las partes contratantes, sin
que el no haber hecho uso de ella enerve la accién que les corresponde,
v asi lo tiene declarado esta Sala en sentencias de 9 de abril de 1908,
13 de marzo de 1928, 11 de marzo de 1932, 30 de abril de 1955 y 9 de mayo
de 1970, entre otras.»

J. M. G. G

LA INTERPRETACION JUDICIAL DE LOS CONTRATOS DEBE MANTE-
NERSE EN CASACION SI NO SE DEMUESTRA QUE SEA IRRACIO-
NAL, TLOGICA O ABSURDA Y AUNQUE QUEPA ALGUNA DUDA
ACERCA DE SU ABSOLUTA EXACTITUD (SENTENCIA DE 23 DE SEP-
TIEMBRE DE 1975).

Hechos.—La Agencia de Viajes «Genossenchft Hotelplan» concerté con
el duefio de una Residencia de Las Palmas un contrato de alojamiento
para sus viajeros durante una temporada. No logrando clientes, la Agen-
cta se dirigié6 a la Residencia para que gestionara la ocupacién de la
misma con terceros. Hecho asi, 1a Residencia demanda a la Agencia por la
diferencia econdmica existente entre lo contratado con «Genossenchft
Hotelplan» y lo que obtuvo realmente en sus contratos con terceros. La
demanda prosperd.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal a quo no ha violado por inapli-
cacién lo establecido en el articulo 1.282 del Cédigo civil, ya que atendié
expresamente para juzgar de la intenciéon de los contratantes a los actos
posteriores de éstos, concretados en las cartas de la hoy recurrente, que
encerraban ciertas proposiciones que fueron aceptadas por el deman-
dante, segiin se declara en el considerando segundo de la resolucion
combatida; pero lo que sucede es que después de poner en conexién
dichos actos posteriores con el texto de los contratos concluidos por los
ahora litigantes, llega la Sala sentenciadora a una conclusién exegética
contraria a la mantenida por la Entidad demandada, interpretacién judi-
cial que, con arreglo a la doctrina constante de este Alto Tribunal, debe
mantenerse en casacién cuando, como en este caso, no se demuestre que
sea irracional, 1l6gica o absurda, aun en el supuesto de que cupiere alguna
duda acerca de su absoluta exactitud.
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EL CONTRATO DE RECONOCIMIENTO DE DEUDA TIENE I[DENTI-
DAD Y IISQI;ECTOS OBLIGATORIOS PROPIOS (SENTENCIA DE 30 DnE
MAYO DE 3).

Hechos.—La Compaiiia «Imsa», que construye estructuras metalicas,
habia hecho varios trabajos para una Empresa Constructora, la cual
firmé un contrato en el que reconocia que adeudaba mas de tres millones
de pesetas a la anterior. Al no obtener el pago, «Imsa» demanda a la
Constructora, y su demanda se estima en el Tribunal Supremo.

Doctrina de la sentencia.—Al estimar la sentencia recurrida que la
posicion procesal de la parte actora se «esquematiza en una reclamacién
de cantidad por obras realizadas» y que lo discutido en el pleito es el
cumplimiento del contrato referido a dichas obras, simplifica el objeto
del proceso, pero a costa de su transmutacién, porque si bien es.cierto
que todas las acciones acumuladas en la demanda tienen como punto
de arranque mediato o remoto el contrato de arrendamiento de obra
concertado por las partes indicadas, en la mayoria de las peticiones la
razén de pedir es distinta, y entre ellas, la quc por su cuantia podria
calificarse de accién principal se funda en un verdadero contrato de
reconocimiento de deuda, que, cualquiera que sea su discutida naturaleza,
no puede dudarse que si merece aquella calificacién tiene entidad y efec-
tos obligatorios propios, como ha proclamado ultimamente la sentencia
de esta Sala de 6 de abril de 1974, transmutacién de acciones que no es
irrelevante para la decision del litigio, pues asi como tratdndose del
cumplimiento de «un contrato de empresa» la falta de terminacién de las
obras puede ser un hecho impeditivo de la pretensién del pago del precio
de las mismas, puede no serlo del pago de la obligacién que es objeto del
especifico contrato de reconocimiento de deuda.

RECONGCIMIENTO DE DEUDA HECHO POR UNA SOCIEDAD EN SUS-
PENSION DE PAGOS (SENTENCIA DE 26 DE JUNIO DE 1975).

Doctrina de la sentencia.—El unico motivo del recurso denuncia la in-
terpretacién errénea del articulo 6.° de la Ley sobre Suspensién de Pagos
sobre la base de que la Sociedad suspensa celebré un contrato de reco-
nocimiento de deuda sin el acuerdo de los Interventores, sin que la senten-
cia recurrida estimara la nulidad o ineficacia del mismo, sin tenerse en
cuenta por dicho recurrente que lo que trata de combatir no es otra cosa
que una cuestién de interpretacién de cldusulas documentales sobre las
cuales el Tribunal a quo fijé su criterio, contra la cual y tUnicamente a
través de la impugnacién de las normas interpretativas de los contratos
pueden perseguirse las premisas en las que descansa el fallo de la sen-
tencia, unico motivo mediante el cual le era posible a esta Sala de Ca-
sacién entrar en el examen de la misma, pues asi lo impone el rigor
formal de esta base del procedimiento.

RECURSO DE CASACION (SENTENCIA DE 24 DE SEPTIEMBRE DE 1975).

Hechos—Una motocicleta colisioné con un coche-furgén, resultando
muerto el motorista. La viuda demanda a los propietarios del furgén,
pero los demandados son absueltos, por estimarse que el accidente se
debié a culpa del motorista.
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Doctrina de la sentencia—El recurso denuncia la aplicacién indebida
de los articulos 1.249 y 1.253 ambos del Cddigo civil, infraccién en que la
recurrente entiende incurre el fallo recurrido, «al estimar probado que el
accidente se debid tan sélo a culpa de la victima, deduciendo esta con-
clusiény de hechos no realmente probados o sin que entre aquéllos o
éstos cxista el enlace preciso y directo», motivo cuyo enunciado pone
de manificsto su viciosa formulacién, toda vez que los hechos que sirven
de base a la deduccién, éstos, los hechos demostrados a que se refiere
el citado articulo 1.249, sélo pueden ser impugnados por la via del nua-
mero 7.° del indicado articulo 1.692 en tanto que el proceso deductivo,
es decir el enlace entre el hecho demostrado y el deducido, se ha de
combatir por el cauce del nimero 1.° del mismo articulo.

RECURSO DE CASACION: CARACTER TECNICO Y RIGORISTA (SEN-
TENCIA DE 9 DE JUNIO DE 1975).

Doctrina de la sentencia—El recurso de casacién por su caracter esen-
cialmente técnico, se configura en todos los ordenamientos juridicos con
un criterio rigorista no s6lo en cuanto a los requisitos de formulacién,
sino también en cuanto a los restringidos motivos en que ha de fun-
darse, v en este aspecto, este Tribunal viene sentando reiteradamente
la doctrina de que en los recursos de casacién por quebrantamiento
de forma, no basta citar el nimero del articulo 1.693 de la Ley Rituaria
civil en el que se ampara, sino que es inexcusable ademas senalar el
precepto legal vulnerado y la resolucién causante de tal vulneracion, y
es lo cierto que en este caso la parte recurrente acusa, con total incum-
plimiento de este requisito, unica y exclusivamente el nimero tercero
del 1.693, normativo de cuanto se debe pedir, pero deja de determinar
cual es el precepto legal que estima quebrantado, es decir, aquella o
aquellas normas procesales genéricas que protegen al recurrente contra
su idefensién, exigencia ésta procesal que ha dejado incumplida en su
momento oportuno, que es como ordena el articulo 1.720 de la Ley pro-
cesal citada, el de la interposicién del recurso, y como tampoco se adu-
ce debidamente cémo ha sido infringido y ni siquiera se afirma concre-
tamente que lo haya sido, con lo que se patentiza el defecto que se sefiala
cn la formalizacién del recursco.

NO PUEDE PEDIR LA NULIDAD DE UN NEGOCIO JURIDICO QUIEN
DIO LUGAR A LA MISMA (SENTENCIA DE 21 DE MAYO DE 1975).

Doctrina de la sentencia—Al alegar el recurrente en el primer motivo
que el lJaudo fue dictado fuera del plazo sefialado, fundando su aserto en
que si bien la propia recurrente concedié la prérroga lo hizo en simple
acta notarial, infringiendo con ello la disposiciones de la Ley de Arbitra-
ie, pucs ésta exige para el compromiso la forma de escritura publica y
la jurisprudencia establece que para las prérrogas habra de adoptarse
la misma forma. Que los arbitros ni aceptaron ni les fue notificada Ia
prorroga concedida, mas al hacerlo asi incide en el error de estimar acta
notarial el documento en que concedié la prérroga, cuando es una per-
fecta escritura publica en que se manifiesta la voluntad de crear una
situacién juridica, situacién que dentro del plazo concedido es aceptada
por los otros compromitentes en virtud de adhesién a aquella voluntad,
sin que tampoco sea necesario en esta clase de documentos la unidad de
acto ni la previa aceptacién de los arbitros segiin ya declaré esta Sala
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en sentencia de 20 de abril de 1971, ello con independencia de que no
puede pedir la nulidad de un negocio juridico quien dio lugar a la misma
ni es licito litigar contra los propios actos.

CONGRUENCIA: LA CONCORDANCIA DEBE PRODUCIRSE ENTRE LA
PARTE DISPOSITIVA DE LA RESOLUCION Y LAS PETICIONES
DE LAS PARTES (SENTENCIA DE 20 DE JUNIO DE 1975).

Doctrina de la sentencia—La correlacién y concordancia que la con-
gruencia requiere para su aplicabilidad, debe producirsc cntre la parte
dispositiva de la resolucién que se impugna y las pretensiones contenidas
en la suplica de la demanda y demds escritos esenciales del pleito, pero
no con los razonamientos juridicos empleados por la Sala sentencia-
dora en apoyo de sus decisiones, salvo que con ello se alteraran los
elementos facticos aducidos por los contendientes o se modificara la
causa petendi, esgrimida en el proceso. Los beneficios cuya indemnizacion
no se concede por el Juzgador de instancia, no se solicitan especifica-
mente en la suplica del escrito de demanda, sino que simplemente se alude
a ellos en el fundamento de derecho cuarto de la misma, que no es preci-
samente con el que debe relacionarse el principio juridico procesal de la
congruencia.

Para que los errores de derecho aducidos en el motivo tercero puedan
alcanzar la eficacia en juicio que el recurrente pretende, necesariamente
se han de amparar en la vulneracién de algiin precepto que contenga re-
glas relacionadas con la valoracién de la prueba, requisitos de que carecen
los articulos 1.214 y 1.253 del Cédigo civil, en que se funda el motivo, por
regular ¢! primero el principio del onus probandi y hallarse excluido
de dicha condicién, y por dejar el segundo a la libre apreciacién de las
Salas sentenciadoras la relacién o conexion entre el hecho demostrado y
el deducido a través de la presuncién.

PRESCI‘5715P)’CION DE LA ACCION POR DANOS (SENTENCIA DE 16 DE JUNIO
DE .

Hechos.—Un tractor atropellé a don J. F. J. causandole graves lesiones
que motivaron su incapacidad para el trabajo. El perjudicado demanda
a los responsables. Pero el Supremo casa la sentencia condenatoria y ab-
suelve a los demandados, por estimar que la accién habia prescrito.

Doctrina de la sentrencia—Lo concerniente a la fecha en que tuvo
lugar; el accidente del que resulté lesionado el actor, hoy recurrido
—29 de septiembre de 1969—; la duracién de las actuaciones de indole
penal—12 de junio de 1970 al 29 de junio de 1971—y la fecha de presen-
tacién de la demanda sobre ejercicio de accién con finalidad indemni-
zatoria, al amparo de los articulos 1.902 y 1.903 del Cédigo civil—14 de
julio de 1972—son circunstancias admitidas por las partes; surge la cues-
tion relativa a si el actor tuvo la posibilidad legal de ejercitar la accién
desde la sentencia de 28 de junio de 1971 que puso término a la actuacién
penal o no la tuvo, porque «la posibilidad del ejercicio de la accidén esta
en razon de la determinacién de que deba ser cuantitativamente recla-
mado, sélo apreciable cuando la curacién se ha efectuado completamen-
te». La determinacién cuantitativa de lo reclamado requeria la sanidad
del lesionado para poder valorar lo dejado de percibir durante el tiempo
que estuvo incapacitado para el trabajo v las incapacidades que pudieran
quedar, tcnidas en cuenta en la demanda, pero en el caso de autos no
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pudo obstaculizar el ejercicio de la accién, porque, la sanidad del actor
fue dada el 13 de diciembre de 1970, y en el informe médico se describen
minuciosamente las lesiones que sufrio, las deformidades y defectos que
le quedaron, el tiempo que tarddé en curar, el que necesité asistencia
facultativa v ¢l de imposibilidad para el trabajo, datos recogidos, en lo
sustancial, en la demanda que, por lo expresado cuando fue presentada
habia transcurrido el plazo prescriptivo de la accién ejercitada, estable-
cido en ¢l numecro segundo del articulo 1.968 del Cédigo civil.

NO LE AFECTA A UNA COMPANIA DE SEGUROS EL QUE EL CA-
MION OBJETO DE LA POLIZA SEA EXPLOTADO POR EL ASE-
GURADO O POR UN TERCERQO (SENTENCIA DE 4 DE JUNIO DE 1975).

Hechos—Un camidén atropelld a un motorista, que perdiéd la vida en
e! accidente. Fue condenado cl propietario del camién a indemnizar a la
viuda e hijos de la victima. Demanda ahora el propietario-asegurado a
la C%(npaﬁia de Seguros, que es condenada a resarcir al actor del pago
que hizo.

Doctrina de la sentencia.—Al declarar el Juzgado de instancia que el
actor era el propietario del camioén, teniendo concertado con la Compainia
Galicia, S. A, un seguro que garantizaba los dafios que dicho vehiculo
pudiere ocasionar a terccros, personas o cosas, bajo la modalidad de
seguro voluntario de responsabilidad civil ilimitada, es incuestionable que
a las relaciones asegurador-asegurado no les habia de afectar el que la
explotacién de dicho.camidn la llevara el propio asegurado o la compar-
tiera con otro, en cualquier forma de asociacién, lo que habia de ser
extraio e indiferente a la Sociedad aseguradora, que cobraba el importe
integro de la pdliza del que en la misma figuraba como asegurado por
la propiedad de dicho camiédn, v al estimarlo asi la rccurrida sentencia,
y condenar a dicha Compafiia como aseguradora a pagar al actor la can-
tidad que éste habia abonado por los daiios causados por el vehiculo
asegurado, y del que era su propietario al tiempo de producirse .los
danos, hace decaiga ¢l recurso, pues no puede decirse violase lo dispuesto
cn el articulo 1.091 del Cédigo civil, porque en realidad implicitamente
la Sala estd haciendo aplicacién del mismo al condenar al demandado
en virtud del contrato que le une con el actor.

LA INDIVISIBILIDAD ES NOTA FUNDAMENTAL DE LA CONFESION
JUDICIAL (SENTENCIA DE 5 DE JUNIO DE 1.975).

Hechos.—El Colegio de Arquitectos, en nombre de cuatro colegiados,
demanda a dos particulares que encargaron un proyecto. Estos se de-
fienden arguyendo que tal proyecto resultdé inejecutable por contravenir
las Ordenanzas municipales. Los demandados fueron absueltos.

Doctrina de la sentencia—No advierte el recurrente que, por una
parte, la confesidn no tiene preferencia sobre los demas medios de prue-
ba, y que ella ha de apreciarse en combinacién con las demds propuestas
v practicadas en los autos, y por eso ella constituye tnicamente un medio
probatorio sujeto, como la mayoria de los demds, al libre y racional
criterio de los Tribunales, y por otra, y ello es lo interesante en esta
Jitis, porque es un hecho cierto que esa cualidad de documento publico
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que el recurrente asigna al que es objeto del motivo, no se da en el
mismo, porque una de las notas fundamentales de la confesién judicial
es la indivisibilidad, en el sentido de que el litigante que pretenda bene-
ficiarse con ella, ha de aceptarla en su integridad—articulo 1.233 del Cé-
digo civil—no aprovechandose de lo que le favorezca y rechazando en
cambio lo que le perjudique, y como aquel confesante, que contesto
ser cierto el contenido de la «segunda» posicién, comenzé negando el
contenido de la «primera» de ellas, de contenido idéntico a aquella otra,
resulta evidente que la conclusién a que llegan los recurrentes en la
ultima parte del motivo que se analiza, que resulta contrario a lo ma-
nifestado por el confesante, es ineficaz, y por consecuencia cabe afirmar
que la sentencia no incurrié en infraccién de norma probatoria.

J. Q.S

ARRENDAMIENTOS URBANOS

RESOLUCION DE CONTRATO: EL RECURSO DE INJUSTICIA NOTO-
RIA ES DE CARACTER EXTRAORDINARIO Y SE CONFIGURA CON
RIGOR EXTREMADAMENTE FORMAL, POR LO QUE LA OMISION
DE CUALQUIERA DE SUS REQUISITOS PUEDE PRODUCIR SU
INADMISION O, EN SU CASO, SU DESESTIMACION (SENTENCIA
DE 11 DE ABRIL DE 1975).

Don Manuel Sudrez arrendé un local en 1946, habiéndose pactado
que se destinaria al negocio de «BODEGON» y con este caracter estuvo
abierto al publico hasta el afho 1935, en que por abrir un Restaurante en
sitio distinto pasé a ser almacén de vinos y bebidas, complementario
del negocio, lo cual se hizo con pleno asentimiento de los entonces pro-
pietarios del local.

En 1972 don Gil Matovelle compré el edificio en que estaba el local
v entabla demanda contra el arrendatario para que lo desaloje por per-
manecer cerrado el negocio sin actividad alguna desde hace seis meses,
A ella se opone el demandado alegando que el cambio de destinc tuvo
lugar hace dieciocho afios con pleno asentimiento del arrendador, por
lo que le priva de todo derecho para resolver el contratoc y ademas
siempre estaria prescrita la accidon que, por ser personal, y no tener plazo
especial en la Ley, seria en el de quince afios.

El Juzgado de Primera Instancia num. 1 de Santiago desestima la
demanda, con costas al actor, sentencia que fue confirmada por la
Audiencia Territorial de La Corufia, sin costas en la instancia.

Interpene don Gil recurse de injusticia noteria por infraccion de doc-
trina legal—en este caso aplicacién indebida del articulo 1.964 del Cddigo
civil—por estimar que la accién resolutoria del contrato fundamentada en
esta causa pudo ejercitarse desde que nacié con la Ley de Bases de 22
de diciembre de 1955 y articulado de 13 de abril de 1956—naturalmente,
desde que pasaron los seis meses necesarios al efecto—y mientras dure
la causa de denegacién de la prérroga que permanece en el momento
de la presentacién de la demanda e incluso en el de dictar sentencias
recurridas. Por eso, como el cierre dura ese tiempo, y existe indiscu-
tiblemente ahora, procede la denegacion de la prérroga basada en esa
situacién. Alega asimismo infraccién del articulo 62, 3.°, en relacién con
el articulo 5,2, 2° de la L. A. U.

El Tribunal Supremo no admite el recurso en base a que el mismo es
de caricter extraordinario y se configura con rigor extremadamente for-
mal, como el de Casacién por infraccion de ley, exigiéndose que en su
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interpretaciéon se cumplan determinados requisitos, la omisién de cual-
quiera de los cuales puede producir su inadmisién, o, en su caso, su
desestimacién, como se deriva de los articulos 136 v 138 de la L. A. U. y
sanciona la Jurisprudencia, que, llenando las lagunas de la Ley, ha esta-
blecido que si esa omisidon se comprueba en el tramite de decisién y como
la parte recurrente no especifica, como era obligado, en cual de las cau-
sas del articulo 136 ampara tal denuncia, el motivo nace ya condenado
al fracaso.

Asimismo dice la sentencia en otro de sus Considerandos que tam-
poco puedc prosperar el motivo fundado en el articulo 62, 3.°, en relacidon
con el articulo 572, 2° de la L. A. U., porque si bien es cierto que la
jurisprudencia tiene establecido quc la conversion de un local de negocio
abierto al publico en almacén para guarda y depédsito de mercaderias vy
enseres, complementario de la actividad comercial o industrial del arrenda-
tario equivale al cierre en sentido juridico y posibilita la denegacién de
la prdorroga y la consiguiente resolucién del arrendamiento de tal local,
también es notorio que la accién que al propictario arrendador podria
corresponder para perseguir y sancionar ese acto abusivo, se extingue por
la prescripcién de quince afios desde que pudo ejercitarse, que es lo que
ha ocurrido en el presente caso en que, realizada aquella transformacion
en 1955 y conocida desde entonces por el propietario vendedor, no es de-
nunciada hasta 1973, en que se presenté la demanda que provoco el litigio
del que dimana este recurso.

RESOLUCION DE CONTRATO: LA APRECIACION DE LA TEMERIDAD
PARA LA IMPOSICION DE COSTAS, SE CONFIA AL PRUDENTE Y
DISCRECl‘é%A)IAL ARBITRIO DEL JUZGADOR (SENTENCIA DE 15 DE
ABRIL DE .

Don Modesto Ulier tenia arrendada a don Pablo Badia la planta pri-
mera de un edificio que fue declarado en estado ruinoso y entabla de-
manda para declarar resuelto el contrato de arrendamiento en base a la
declaracién de ruina, demanda que estima el Juzgado nim. 1 de Lérida,
imponiendo costas al demandado y confirma la Audiencia Territorial de
Barcelona.

Interpone recurso de injusticia notoria el demandado, recurso que no
admite el Tribunal Supremo, ya quc los motivos en que se funda: 1°, error
en la aprcciacién de la prueba; 2°, infraccién por no aplicacién del ar-
ticulo 114,10 de la L. A. U,; y 3, imposicién de costas al demandado, no
obstante no ser preceptiva y haber actuado el recurrente al amparo de
las facultades reconocidas en el articulo 131 de la L. A. U., no se acep-
tan los dos primeros porque no hubo tal error en la apreciaciéon que
hicieran el Juzgado-y la Audiencia, y el tercero se desestima por la in-
correcta formulacién desde el punto de vista procesal, ya que no tiene
en cuenta la exigencia del ultimo parrafo del articulo 136 de la L. A. U. en
que dice ampararse, a cuyo tenor en el escrito de recurso es preciso no
s6lo citar «con claridad y precisién la causa o causas en que se funda-
mente», sino «ademdas cxpresarse con la misma precisién y claridad por
el que se estima cometida la infraccién», aparte que el articulo 149, 2° de
la L. A. U. pone como fundamento del criterio para decidir sobre su apli-
cacién, la existencia o no de temeridad, cuya apreciacién no estd sometida
a preceptos especificos o de doctrina legal que pueda decirse gobiernen
la materia, sino que se confia al prudente y discrecional arbitrio del
Juzgador que de acucrdo con la reiterada jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, no es susceptible de ser revisada en el recurso de casacién.
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RESOLUCION DE CONTRATO: LAS OBRAS QUE NO AFECTEN A LAS
PARTES VITALES DE LA FINCA ARRENDADA NO DAN LUGAR A
LA RESOLUCION DEL CONTRATO (SENTENCIA DE 15 DE ABRIL DE 1975).

Don Manuel Respaldiza arrienda un local a don Vicente Fernandez
por un plazo de siete afios y le autoriza para efectuar cuantas obras ne-
cesite dentro del inmueble, sin que afecten a las partes vitales. Como el
arrendatario efectud ciertas obras que el arrendador estima alteran la
configuraciéon y distribucién de lo arrendado, principalmente hacer des-
aparecer—a su juicio—una pared de mamposteria que deslindaba dicho
Jocal con una huerta, también incluida en el arrendamiento, entabla de-
manda contra el mismo para que se declare resuelto el contrato de
arrendamiento.

Se opone el demandado alegando: 1° Que la duracién del contrato no
se hizo con caricter resolutorio a su vencimiento, puesto que sabian la
duracién indefinida de estos contratos por imperativo legal, y 2.° Que
para la clase de obras efectuadas estaba autorizado y que su actuacién
en orden a la pared que deslindaba local y huerta ha sido la de quitar
algunas piedras que estaban superpuestas en seco sin argamasa alguna,
pero sin arrancarlas ni separarlas de nada, pues a nada estaban unidas
y tampoco haciéndolas desaparecer, sino depositidndolas en las inmedia-
ciones de donde habian sido retiradas, con el efecto de rebajar el cerco
de mamposteria.

El Juzgado de Primera Instancia de Valmaseda desestima la demanda,
con costas al demandante. Apelada la sentencia por éste, la Audiencia
Territorial de Burgos revoca la misma estimando la demanda y declara
resuelto el contrato de arrendamiento del local, con costas al demandado
en Primera Instancia, sin hacer especial imposicién de las de Segunda
Instancia.

Interpone recurso de injusticia notoria el demandado basindose en
error en la apreciacién de la prueba e infracciéon de ley y doctrina legal,
que apreciadas por el Tribunal Supremo declara la nulidad de la senten-
cia impugnada y confirma en todas sus partes la dictada por el Juzgado
de Instancia por estimar que «al no haberse practicado en dicha pared
agujero alguno, no ha alterado aquel espacio vacio» y en general el que
las obras no afectan a las partes vitales del inmueble.

RETRACTO ARRENDATICIO: EL PERFECCIONAMIENTO DE LA ENA-
JENACION JUDICIAL FORZOSA NO SE PRODUCE SINO CUANDO
EL JUEZ APRUEBA EL REMATE Y DESDE ESA FECHA HAY QUE
CONTAR PARA EL EJERCICIO DEL DERECHO DE RETRACTO (SEn-
TENCIA DE 21 DE ABRIL DE 1975).

BANKINS, S. A., arrendé una nave industrial a PEDRO HERMA-
NO3 Y CIA, S. A. Como consecuencia de la quiebra de Bankins se saca
a subasta dicha nave con fecha 12 de abril de 1972, adjudicdndose a don
Demetrio Mozo como mejor postor. El Juez suspendié la aprobacién del
remate «habida cuenta de que no consta en el exhorto—procedente del
Juzgado de Lérida—cual fuera el precio que sirvié de tipo para la segun-
da subasta ni la tasacién de la finca, ni tampoco se faculta para dicha
aprobacién a este Juzgado». El 27 de julio de 1973 la Sociedad arrenda-
taria es requerida por el Juzgado para que sean abonadas a su propie-
tario, don Demetrio- Mozo, las rentas de la nave industrial, notificAndole
que con fecha 27 de febrero de 1973 se otorgd escritura de dicha nave
a favor del referido adjudicatario.
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La «Sociedad Pedro Hermanos, S. A.» entabla demanda ejercitando el
derecho de retracto que le concede el articulo 48 L. A. U, a la cual se
opone el demandado alegando que la parte actora tuvo pleno conoci-
miento del remate que se hizo con fecha 12 de abril de 1972, dada la
publicacién que se hizo de la enajenacién en publica subasta.

El Juzgado de Primera Instancia de Valladolid nimero 1 estima la
demanda, sentencia que fue revocada por la Audiencia Territorial.

El demandante interpone recurso de Injusticia Notoria alegando que
la compraventa no se perfecciond el dia de la subasta, dada la suspensién
de la aprobacién del remate por el Juez y como la aprobacién del remate
no se produjo sino hasta el dia 6 de julio de 1972, el demandante no
pudo ejercitar el retracto hasta el momento en que le fue notificado
judicialmente que la escritura habia sido otorgada, es decir, €l 27 de julio
de 1973, presentandose la demanda antes de transcurrir el plazo de se-
senta dias senalado en el articulo 48 L. A, U.

El Tribunal Supremo admite el recurso y dejando sin efecto la sen-
tencia de la Audiencia confirma la del Juzgado de Instancia diciendo en
su Considerando segundo que «el perfeccionamiento de la enajenacion
judicial forzosa no se produce sino por el concurso de la oferta y de la
aceptacién definitiva sobre la cosa y el precio, debiendo advcrtirse, en
cuanto a la oferta, que esta constituida, no por los anuncios de la subas-
ta, los que no representan mas que una provocatio ad offerendum, sino
por cada postura de los licitadores, y, en cuanto a la aceptacién defini-
tiva, que corresponde otorgar al 6rgano jurisdiccional en vista de la mejor
postura, habiendo de entenderse que no existe tal aceptacién cuando
anunciada aquella puja al publico, asi como el nombre del mejor postor,
el Juez suspende la aprobacién del remate y no adjudica la cosa al mejor
licitador». Por ello, no se admite que antes del citado 27 de julio de 1973
tuviera el arrendador conocimiento de la consumacién de la transmision
de la propiedad, que es el hecho decisivo a efectos de la iniciacion del
plazo para el retracto y no el del supuesto perfeccionamiento de la
enajenacion.

RESOLUCION DE CONTRATO: LA INCAPACIDAD PERMANENTE PARA
EXPLOTAR EL NEGOCIO NO CONSTITUYE JUSTA CAUSA DEL
CIERRE DEL LOCAL (SENTENCIA DE 24 DE ABRIL DE 1975).

Don Juan Martinez arrendd un local a don Antonio Bafién que éste
destiné a taller de reparacién de calzado, que el arrendatario cerrd du-
rante mas de seis meses dejandolo reducido a la categoria de mero
almacén de antigua maquinaria y demas utiles de trabajo.

El arrendador entable demanda pidiendo la resolucién del contrato,
a la que se opone el demandado alegando una lesién en el dedo pulgar
que le impide realizar los trabajos manuales propios de su profesion,
por cuya razén no abre el taller diariamente.

El Juzgado de Primera Instancia de Yecla estima la demanda, con
costas al demandado, sentencia que fue revocada por la Audiencia Terri-
torial de Albacete, condenando al actor al pago de costas en Primera
Instancia sin hacer expresa condena en la apelacién.

Interpuesto recurso de Injusticia Notoria por el actor es admitido
por el Tribunal Supremo, que anula la sentencia de la Audiencia en base
a que como viene declarando dicho Tribunal, para que la causa alegada
justifique el cierre es necesario que influya o repercuta en la aptitud
o capacidad del arrendatario para ejercer en el local la actividad nego-
cial que hasta entonces habia venido desarrollando, de tal modo que le
impida transitoriamente el desenvolvimiento de las actividades necesarias
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para que el negocio instalado pueda continuar desarrollindose normal-
mente; pues si tal impedimento es permanente, no constituye causa justa
del cierre, va que de no entenderse asi se haria definitiva una situaciéon
contraria a la propia naturaleza del contrato de arrendamiento.

RESOLUCION DE CONTRATO: EL SUBARRIENDO O CESION DE LO-
CAL DE NEGOCIO SIN AUTORIZACION DEL ARRENDADOR ES
CAU.9SA DE RESOLUCION DEL CONTRATO (SENTENCIA DE 30 DE ABRIL
DE 1973).

Don Juan Gimeno arrendé a don Mariano Bergua un local de negocio
que se destinaria a Cafeteria y Sala de fiestas y con este caracter lo
estuvo explotando el arrendatario hasta que lo cerrd, reanudandose des-
pués las actividades, pero por otra persona distinta y como tunico titular,
bien como cesién, subarriendo o traspaso, pero siempre sin consenti-
miento de su principal. Ante tal situacidn, el propietario formula demanda
contra el arrendatario, solicitando la resolucién del contrato de arren-
damiento.

El Juzgado de Primera Instancia de Egea de los Caballeros desestima
la demanda, con costas al actor, sentencia que fue revocada por la
Audiencia Territorial de Zaragoza declarando resuelto el contrato de
arrendamiento.

El demandado interpone recurso de Injusticia Notoria ante el Tribu-
nal Supremo, al amparo del articulo 136, 3° y 4° L. A. U, invocando
infraccién de los articulos 20, 22 y 1142° L. A. U, ya que sienta como
premisa del fallo la existencia de un subarriendo de local y asimismo
error en la apreciacién de la prueba.

El Tribunal Supremo no admite el recurso por defectuosa formulacién
del motivo sefalado en el parrafo 4.° del articulo 136, que no es invocado
con el rigor formal que el recurso exige v ademas porque al frente del
negocio se encuentra persona distinta, sin que se haya demostrado tenga
relacion laboral con el arrendatario ni sea su dependiente ni ostenta el
caracter de factor mercantil, dependiente ni asalariado ni guarde rela-
cion familiar con él, por lo que estamos en presencia de un subarriendo
o cesién, va total o parcial, del local arrendado, y procede aplicar el
articulo 1142° L. A, U. y 1233 C. C. y, en consecuencia, declarar resuelto
el arrendamiento.

RESOLUCION DE CONTRATO: LA TRANSFORMACION EN ALMACEN
AUXILIAR O DEPOSITO DE UN LOCAL DESTINADO ANTES A AC-
TIVIDADES DE CONSTANTE RELACION CON EL PUBLICO EQUI-
VALE A CIERRE (SENTENCIA DE 2 DE MAYO DE 1975).

Se arrienda un piso para vivienda y despacho del negocio propio del
arrendatario: Agencia Oficial de la Propiedad Industrial, con la obliga-
cion de no destinarlo a otro uso distinto del consignado. Muere el arren-
datario y se subrogan en el arriendo sus hijos que ejercen la misma
profesion que el padre, continuando destinado el piso a la misma acti-
vidad que el difunto durante cierto tiempo. Con posterioridad, las anti-
guas oficinas de la Agencia de Propiedad Industrial se transforman en
almacén o archivos de la misma, y como el arrendador estima que se
ha dejado de dedicar el local arrendado a la actividad profesional para
la que habia sido alquilado, convirtiéndolo en almacén o accesorios de
tal profesién, no abierto al publico, entabla demanda pidiendo la resolu-
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cion del contrato de arrendamiento, demanda que fue estimada por el
Juzgado numero 3 de Madrid, y fue confirmada por la Audiencia Te-
rritorial.

Interpucsto recurso de Injusticia Notoria por los demandados, es
rechazado por el Tribunal Supremo, pues, segin reiterada jurisprudencia
¢l cierre entrafia un concepto contrario al de establecimiento abierto, al
faltar el requisito revelador de una actividad negocial en contacto y co-
municacion con el publico, aunque en el interior se ejerza alguna acce-
soria relacionada con el negocio principal que antes se ejercia alli y «la
variaciéon de las actividades que antes se desarrollaban en el local—de
constante relacion con el publico—que ahora se ha convertido en de
aislamiento de él, pues queda reducido, el local litigioso, a un simple
almacén accesorio de la actividad para que habia sido cedido al arren-
datario, aunque en él se guarde el archivo, equivale a cierre, porque por
tal ha de entenderse, no solamente el hecho material de no abrir el local
durante seis meses en el plazo de un afio, sino también esa transformacién
en el almacén auxiliar o depdsito, cerrado permanentemente al publico
y sin asistencia continua de empleados.

RESOLUCION DE CONTRATO: LA REALIZACION DE OBRAS EN LA
COSA ARRENDADA, PARA LAS QUE NO SE ESTA AUTORIZADO,
ES CAUSA DE RESOLUCION DEL CONTRATO DE ARRENDAMIEN-
TO (SENTENCIA DE 5 DE MAYO DE 1975).

Doiia Carmen Lépez arrendé un local a don José Garcia autorizan-
dole a realizar determinadas obras. Como el arrendatario realizé algunas
que la arrendadora estimé no estaban comprendidas en aquella autorizacién
y ademas alteraban—a su juicio—la configuracién del local, entabld
demanda sobre resolucién del contrato de arrendamiento al amparo del
articulo 114-7° L. A. U. Dicha demanda fue desestimada por el Juzgado
de Primera Instancia de La Corufia, decisién que fue revocada por la
Audiencia Territorial de dicha ciudad, que declara haber lugar a la re-
solucién del contrato al estimar probado que las obras realizadas en el
local son distintas de las consentidas y ademas modificaban la configu-
racion de dicho local.

Interpuesto recurso de Injusticia Notoria por el demandado, el Tribu-
nal Supremo no la admite al estimar que la realizacién de tales obras
justifican la resolucidn del contrato.

RESOLUCION DE CONTRATO: SI LAS OBRAS REALIZADAS EN LA
COSA ARRENDADA NO DESBORDAN LOS LIMITES QUE EL
ARRENDADOR SE PROPUSO ESTABLECER AL OTORGAR EL CON-
TRATO DE ARRENDAMIENTO, NO HAY LUGAR A LA RESOLUCION
DEL MISMO (SENTENCIA DE 6 DE MAYO DE 1975).

Don Dionisio Montero alquilé a Panificadora Postal, S. A. un local
destinado a fabrica de pan, autorizandole a «realizar cuantas obras esti-
me oportunas para el desarrollo de su actividad industrial y en cualquier
momento mientras subsista el arrendamiento». La compaiiia arrendataria
posee un local contiguo al arrendado y realiza las obras necesarias para
establecer una comunicacién entre los dos locales colindantes. Ante ello,
el arrendador demanda la resolucién del contrato por estimar que dichas
obras traspasan las facultades de la compaiiia arrendataria, a lo que
se opone ésta alegando que se ha limitado a usar de las facultadcs reco-
nocidas al celebrarse el contrato de arrendamiento; que las obras son
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para el mejor desarrollo de su actividad industrial y que sélo ha reali-
zado un hueco de 70 por 70 cms., que es de mera tolerancia y que en
nada perjudica al muro divisorio.

El Juzgado nimero 26 de Madrid desestima la demanda, con costas al
actor, sentencia que fue confirmada por la Audiencia Territorial con
igual condena de costas.

Interpuesto por el demandante recurso de Injusticia Notoria, el Tri-
bunal Supremo no lo admite, toda vez que por razén del objeto, tiempo
y fin de las obras ejecutadas, no aparece que las mismas desbordaran los
limites que el arrendador se propuso establecer al otorgar esa autoriza-
cidén genérica y si las obras litigiosas estaban amparadas por el previo
consentimiento del arrendador es indiferente quc sc cstime que aquéllas
modificaron la configuracién del local de negocio alquilado o que debili-
tan la naturaleza y resistencia de los materiales empleados en la cons-
truccidn, por lo que no procede aplicar el articulo 114-7° L. A, U.

F. Q. R.

V. SUCESIONES

RESERVAS VIUDAL Y LINEAL: Articulos 811 y 968 del Cddigo civil
(SENTENCIA DE 17 DE MARzO bPE 1975).

Dofia R. G. F. fallecié en estado de casada con don F. V. L., de cuyo
matrimonio dejé tres hijos, llamados F., R. y L. V. G,, este ultimo actor,
apelado y recurrente, bajo testamento notarial abierto en el que dejé una
cuarta parte de sus bienes a su marido.

Después de su madre, fallecié la hija R. V. G. sin dejar descendencia
v sin haber otorgado testamento, por lo que fue declarado heredero ab
intestato de la misma su padre F. V. L., el cual habia contraido nuevas
nupcias. Y muerta su segunda esposa, sin haber tenido con ella descen-
dencia, contrajo nuevo matrimonio por tercera vez, de cuyo ultimo enlace
tuvo cuatro hijos, los demandados, uno de los cuales luego apelé y apa-
rece como recurrido.

El padre tres veces casado y en quien concurre ademas la circuns-
tancia de ser reservista conforme al articulo 811 del Cdédigo civil, don,
F. V. L., murié bajo testamento abierto en el que deshereda al actor, su
hijo del primer matrimonio, L. V. G., por haberle maltratado y negado
indebidamente alimentos, mejorando al otro hijo del primer matrimonio,
F. V. G, conforme a una clausula del siguiente tenor literal: «Para el
casc de que algunes de sus bienes fuesen reservables, mejora en los mis-
mos, conforme al articulo 972 del Cédigo civil, al hijo de su primer ma-
trimonio, F.»

Se practica una particién, que firman todos los hijos, por fallecimien-
to de la primera esposa, en la que se adjudica al viudo, que ya habia
vuelto a casarse y habia heredado a su hija, todo lo que le correspondia
en los bienes de su fallecida primera esposa, tanto directamente por la
disposicién testamentaria a su favor, como indirectamente a través de la
hija comun, R, V. G. Esto es, la particidon no discriminé qué bienes habia
heredado don F. V. L. directamente de su esposa R. G. F,, en virtud de
la institucién hereditaria de una cuarta parte a su favor y aquellos otros
que habia heredado de su hija R. V. G, la cual, a su vez, los habia here-
dado de su madre R. G. F.

Vendida una de las fincas adjudicadas indiscriminadamente al padre
reservista por el hijo del tercer matrimonio de éste a quien se adjudicé
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al morir aquél, teniendo en cuenta que todos los bienes adjudicados a su
padre en la particién de su primera esposa lo fueron en parte por la
herencia de ésta como consecuencia de la disposicién testamentaria dis-
puesta a favor de su dicho marido y en la otra parte por la herencia
intestada de su hija de bienes que ésta, a su vez, habia heredado de
su madre, resulta claro quc todo ello estd sujeto a las reservas llamadas
del cényuge viudo, establecida en el articulo 968 del Cddigo civil, y a la
reserva lineal del articulo 811 del propio Cédigo. Por ello, el hijo del
primer matrimonio, desheredado por su padre reservista en su testa-
mento y no obstante la mejora efectuada a favor de su otro hermano
reservatario por el padre comun en los términos expuestos, reclama a
los hijos del tercer matrimonio contraido por su padre todos los ante-
dichos bienes reservables, en este caracter, entendiendo que su hermano
F. (el mejorado) y él (desheredado y no mejorado) ostentan la propiedad
de tales bienes inmuebles, terminando por solicitar la nulidad de la com-
praventa de alguno de ellos que se habia efectuado, con la cancelacion
del asiento registral, y la subrogacién real de las fincas aportadas a la
concentracién parcelaria por las de reemplazo.

Los demandados se oponen a la demanda en base fundamentalmente
a que el actor otorgd y firmé la escritura particional, en la que, al no
adjudicarse fincas determinadas en pago separadamente de lo que el
padre heredé de su primera mujer, de lo que heredé de su hija y de lo
correspondiente al mismo por su haber ganancial, sino que sélo se deter-
mina el valor del montante de cada uno de¢ los tres conceptos adjudican-
dose indiscriminadamente las fincas, resulta que a cada uno de esos
conceptos correspondera en cada finca una cuota proindiviso proporcio-
nal a las cantidades que forman el haber hereditario de la esposa, de la
hija y de la participacién en la disuelta sociedad de gananciales. Con la
consecuencia de que el demandante carece de titulo para pedir, como lo
hace, la entrega de dichas fincas y una declaracién de dominio, configu-
rando su peticién como una auténtica accidén reivindicatoria, ya que ésta
requiere, en primer lugar, titulo y no puede considerarse como tal la
antedicha particién. Y ademds el padre reservista fallecié bajo la vigencia
de un testamento en que deshereda al actor y mejora en los bienes reser-
vables a su otro hijo, sin que el primero ostente la representacion legal
ni voluntaria del iltimo.

El Juzgado de Primera Instancia de Luarca estimé parcialmente la
demanda declarando que las fincas enumeradas, a excepcion del cin-
cuenta por ciento de una de ellas, tienen el caracter de reservables en
favor de ambos hermanos, F. y L. V. G., que por haberse producido la
subrogacidén real como consecuencia de la concentracién parcelaria tienen
asimismo tal caricter las fincas de reemplazo de aquéllas, que la com-
praventa de una de dichas fincas es nula y que debe, en consecuencia,
cancelarse el asiento registral de esta transmisién.

Apelada la sentencia por el hermanastro vendedor demandado, a quien
se habia adjudicado la finca, la Sala de lo Civil de la Audiencia Territo-
rial de Oviedo revoca la sentencia del Juzgado apreciando la falta de
legitimacién en el actor en la forma que acciona y desestima, por tanto,
la demanda.

El actor y apelado interpone recurso de casacién por infraccién de
ley, fundado sustancial y resumidamente en lo siguicnte:

12 El padre reservista no mejoré al hijo F. en la totalidad de los
bienes o masa reservable, como mantiene la sentencia de la Audiencia,
sino sélo en la reserva ordinaria de los articulos 968 y siguientes del
Cédigo civil, 1o que sc¢ deduce de la interpretacion literal de la clausula
transcrita, que expresamente cita el articulo 972.

Parece asistirle cierta razén al recurrente en este punto, siendo una
pena que el Tribunal Supremo no haya entrado en el fondo del litigio.
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Todo se reduce, en realidad, a optar entre una interpretacién literal de
la clausula de mejora, apoyada en el sentido restrictivo que ha de darse
a las reservas y, con mayor motivo, a la lineal, por desviarse del orden
normal de llamamientos a la herencia, o una interpretacién espiritualista,
acorde con la presumible voluntad del testador, puesta de manifiesto en
la desheredacion (si deshereda al otro reservatario, parece que la mejora
es de alcance maximo) y en la expresién «para el caso de que algunos de
sus bienes fuesen reservables», v tan reservables lo son por la reserva
ordinaria como por la lineal, pues ambas son reservas; sin que la cita
del articulo 972 deba desvirtuar esa inicial amplitud, ya que la jurispru-
dencia ha proclamado su aplicacién a la reserva lineal, y la doctrina ha
optade por la misma solucidn, sobre todo si los reservatarios son hijos.

2° Que el reservista no puede mejorar en todos los bienes reserva-
bles, sino, a lo sumo, en parte de los mismos.

Sin embargo, la solucién contraria, que ha sido defendida brillante-
mente por VALLET, para la reserva del articulo 811, tiene en su apoyo la
expresion «en todo» del articulo 973.

32 Que la desheredacién sélo producira efectos, en su caso, respecto
a la herencia propia del testador que deshereda, pero no se extiende
a los bienes sujetos a la reserva por el reservista, esto es, el reservista
no puede desheredar en los bienes reservables.

Cuestién ésta muy controvertida, habiéndose mantenido las tres opi-
niones de que s6lo puede desheredar el reservista, de que sélo puede
desheredar el cényuge premuerto y que pueden hacerlo ambos. Argu-
mentos hay en cada caso, fundados principalmente en la naturaleza que
se atribuya al derecho de los reservatarios. Una interpretacion sistema-
tica, poniendo en relacién al articulo 973 con el precedente articulo 972,
suministra un argumento bastante fuerte, a mi juicio, para entender
que puede desheredar el reservista, ya que el articulo 972 habla o se
refiere expresamente del padre o madre segunda vez casado, esto es, el
reservista y el 973, que parece redactado como si fuera continuacidon
del anterior, ya que dice: «Si el padre o la madre no hubiere usado,
en todo o en parte, la facultad que le concede el articulo anterior...»,
vy luego: «El hijo desheredado justamente por el padre ¢ por la ma-
dre...» Utilizar en todos los supuestos la misma redaccién, «el padre
o la madre», parece que indica se refiere siempre al supuesto contem-
plado inicialmente en el articulo 972, que claramente es el del reservista.
Y en cuanto a la desheredacién hecha por el premuerto, vendria auto-
rizada por las reglas generales o comunes del Derecho sucesorio. Es de
notar que la Compilacién catalana atribuye la facultad de mejorar, en
toda amplitud, tanto al cényuge premuerto como al reservista, refiriendo
la facultad de desheredar y la indignidad sucesoria sélo al primero
(articulo 270), facultades extensivas a la reserva lineal cuando los reser-
vatarios sean descendientes del reservista (art. 272). Y seria bueno que
la jurisprudencia se fuera inspirando en estas y otras anélogas solucio-
nes progresivas de las legislaciones forales, muchas de ellas preconiza-
das ya de antiguo por la doctrina, en vistas a una aproximacién y unifi-
cacion de los Derechos patrios.

4° Que la condicién de reservatario viene atribuida por la ley, sien-
do ajena al quantuprn o participacion que, cn definitiva, corresponda
a cada reservatario. Pero, decimos nosotros, esto alcanza su cabal ex-
presién en la fase de la reserva pendiente, mientras vive el reservista,
en que todos los reservatarios podrin ejercitar medidas conservatorias,
aparte de otras facultades mas o menos discutidas; mas una vez consu-
mada la reserva por muerte del reservista, la condicién de reservatario
viene a coincidir con la de persona con derecho a los bienes en que la
reserva consiste, de suerte que si no le corresponde nada carecera de
interés, y sin interés no hay accidn.



708 JURISPRUDENCIA

5° Que no cabe admitir la mejora por el reservista en la reserva
lincal. Pero esto también es controvertido, siendo la tesis que cuenta
con mayores partidarios la de que es posible esta mejora cuando los
rescrvatarios son hijos o descendientes del reservista, que es, como he
dicho, la solucién mantenida por la Compilaciéon de Cataluiia.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Ma-
gistrado don Manuel Cantos Guerrero, considera que absueltos en la
Instancia los demandados por faltar de legitimacién activa del actor,
todo el problema que a la casacién puede presentar este recurso ha de
estar relacionado sélo y exclusivamente con dicho tema. Tratdndose, en
suma, de un reservatario que ha sido totalmente privado por el reser-
vista de su derecho de reserva y que pretende litigar en nombre de la
comunidad de reservatarios, que, en su caso, estaria constituida por ¢l
y por su hermano, y que, en principio, segtin el testamento del reservista,
la totalidad de los bienes reservables, a virtud de lo dispuesto en el
articulo 972 del Codigo civil, deben ser adjudicados a dicho hermano
del actor, lo que significa que por el momento el actor carece de inte-
rés en este pleito, sin perjuicio de que en su dia, por el cauce adecuado
y con la preceptiva presencia de su hermano, favorecido por la dispo-
sicién testamentaria de mejora, pueda o no esta cliusula testamentaria
ser anulada o moderada en su cuantia, lo cual no pudo hacerse en el
juicio que ha dado lugar al presente recurso, por no haber sido objeto
del mismo y por haber estado ausente del proceso el aludido hermano.
Y planteada asf la cuestiéon declara no haber lugar al recurso.

SUCESllg%\)I EN TITULOS NOBILIARIOS (SENTENCIA DE 20 DE MAYO
DE .

La legitimacién por concesién real sélo da derecho a la sucesidén en
el titulo si expresamente se manifiesta en el rescriptum principis.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Ma-
gistrado don Manuel Gonzilez-Alegre Bernardo, declara no haber lugar
al recurso de casacién por infraccién de ley interpuesto por la parte
actora y apelante contra la sentencia de la Sala Primera de lo Civil de
la Audiencia Territorial de Sevilla, confirmatoria de la del Juzgado de
Primera Instancia nimero 10 de los de dicha poblacién, con base a las
siguientes consideraciones, de las que se deducen claramente los hechos
y la cuestién litigiosa:

Que la tunica cuestién debatida en la litis, como cuida de determinar
la recurrida sentencia, que hoy se trae al recurso y asi se recoge en el
mismo, Jo es la de si el actor y recurrente, descendiente legitimo de
una rama natural, puesto que es nieto de un hijo natural del Gltimo
Marqués de C., al haber sido éste legitimado después de su fallecimiento
por concesién real, subsanindose aquella madacula v quedando totalmen-
te purificada dicha rama, puede suceder en el titulo a dicho Marquesa-
do, al estar comprendido en los llamamientos sucesorios en linea directa
de varén en tercer grado de aquel udltimo Marqués de C. con derecho
preferente al del demandado y recurrido, cuyo titulo disfruta por De-
creto del Ministerio de Justicia de 23 de julio de 1971, que procede de
linea legitima, pero de hembra, v lo estd en sexto grado de parentesco
en relacion al rcferido Wltimo Marqués; orden genealégico que no se
discute, como tampoco la aptitud para suceder en el titulo de quien
proviene de ascendencia natural, si estd para ello especialmente auto-
rizado por aquella legitimacién, tanto si se tienen en cuenta las normas
sucesorias del mavorazgo aue fund6é don J. R. A. en su testamento, al
vincular una parte de sus bienes a su descendencia legitima de varén
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y, en su defecto, hembra, a cuyas normas quedd unido dicho titulo de
Castilla, conforme a la Carta de Concesion, expedida en 6 de octubre
de 1801, como si se acude a nuestro Derecho histérico y vigente en la
sucesién de titulos nobiliarios, y muy especialmente a la Ley 1V, titu-
lo XIII, de la Partida IV, conforme a la que el hijo legitimado por
concesién real puede suceder en dignidades nobiliarias siempre que el
rescriptum principis contuviera el expreso deseo de ser autorizado
excepcionalmente en dicha sucesién.

Que conforme con ello, la debatida cuestion se centra en el contenido
y alcance que, en relacion a la sucesion nobiliaria, se dé y reconozca
al Real Despacho de Legitimacion, otorgado por el Rey don Aifonso XIII,
respecto a don M. C. y V., hijo natural de don J. C. y V., Marqués de C,,
para cuyo trabajo interpretativo el Juzgador de primer grado tuvo en
cuenta: primero, que don J. C. y V., IV Marqués de C., dirigié solicitud
al Rey de Espana en 14 de junio de 1911, suplicando la real autorizacién
para que sus nietos, hijos legitimos de su hijo natural, ya fallecido,
pudieran sucederle en los titulos nobiliarios que ostentaba, sin que
esta peticién tuvicra respucsta; segundo, que mas adelante se solicitd la
legitimacién por Concesién Real, otorgandose por don Alfonso XIIL
Real Despacho en 2 de junio de 1914, por el que se legitimaba a
don M. C. y V.; tercero, los términos en los que estd concebido, que
no duda en calificar de retéricos y ampulosos, caracteristicos de esta
clase de documentos, y mas principalmente su parte dispositiva: «Les
instituyo en todos los derechos, franquicias y prerrogativas que puedan
y deban gozar segin las leyes del Reino los sucesores de un legitimado
por Concesién Real.»

Que la recurrida sentencia, abundando en las principales caracteris-
ticas que dominan la sucesiéon en los titulos nobiliarios, recogida en
las antiguas leyes como en las vigentes en la materia, cual es la «lim-
pieza y pureza de sangre», presupuesto de general observancia, soélo
salvable por especial privilegio del Soberano o Jefe del Estado, mediante
expresa autorizacion a la sucesidén nobiliaria de quienes carezcan de tal
pureza de origen y a la vista de tan meritado Real Despacho de legitima-
cidon, hace especial atencién, a efectos interpretativos, en: primero, la
distincién entre derechos civiles y derechos nobiliarios, y mientras para
aquéllos no duda en reconocerle el valor del que las leyes le atribuye
a esta clase de legitimacion, no sucede lo propio respecto a los nobi-
liarios, al no estimar que la misma contenga aquella particular autoriza-
cién unica capaz para sanar aquel viciado eslabdén en la cadena suceso-
ria del actor; segundo, las expresiones empleadas en el Real Despacho:
«derechos, franquicias y prerrogativas», a las que no da la amplitud in-
terpretativa pretendida por el solicitantes que permita estimar aquella
habilitacién necesariar para suceder con preferencia al demandado en
la discutida merced; tercero, el que no se impetrara en la tramitacion
del expediente la oportuna autorizacidén de la Autoridad Real para suce-
der en la dignidad, cuando el solicitante no ignoraba la obligada exigen-
cia de tal requisito, como lo demuestra que lo suplicase en escrito diri-
gido al Monarca en 14 de junio de 1911, sin obtener respuesta; cuarto,
la disconformidad entre el informe de la Diputacién de la Grandeza
y el de la correspondiente Seccién del Ministerio de Justicia, a instancia
del padre del actor, don P. C. y C., como los informes desfavorables,
que completan este ultimo, de la Diputacién de la Grandeza, Seccién del
Ministerio de Justicia y Comisién Permanente del Consejo de Estado,
a sendas peticiones de don P. C. y A, hermano del actual solicitante
y cedente de sus presuntos derechos, con fechas 28 de octubre de 1948 y 6
de junio de 1953.

Que no siendo otro, sino el trabajo interpretativo llevado a cabo por

13
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el Juzgador, de lo que deduce su fallo desestimatorio de la demanda, por
no ser coincidente con el personal del actor y recurrente, y que, en sinte-
sis, ha quedado reflejado, ya, en principio, comporta la desestimacién de
cuantos motivos del recurso no atacan dicha labor de hermenéutica o exé-
gesis del Real Despacho de Legitimacién, de la que, como se ha indicado,
concluye su fallo, y asi lo han de ser, el primero, al acusar, por la via
del ordinal primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
la violacién del parrafo primero del articulo 13 de la Ley de 11 de
octubre de 1820, el articulo 1 de la de 4 de mayo de 1948 y el articulo 5
del Decreto de 4 de junio del mismo afo, precepto que ademds, para
llegar el Juzgador a quo a aquella determinacién y plantcamiento de la
cuestion debatida, no dejé de tener en cuenta, con expresa cita de unos
e implicita de otros, por lo que no puede decirse hayan sido violados;
cl tercero, al denunciar, por el cauce del numero 7°, error de Derecho
en la apreciacion de la prueba, y exclusién hecha del defecto formal de
involucrar cuanto afecta a la interpretacién del documento de legitima-
cién por Concesién Real de don M. C. y V., alegando la infracciéon de los
articulos 1.282 y 1.284 del Cédigo civil, se acusa la inaplicacién de los ar-
ticulos 1.216 y 1.218 del propio Codigo, cuando ni se ha discutido el carac-
ter de documento publico de aquella Real Concesién ni se ha puesto
en duda el hecho que lo motiva y fecha de éste, extremos que se dan por
acreditados en autos; el cuarto, pues al denunciar error de hecho en la
apreciaciéon de las pruebas, se dice consistir «en cuanto se aprecia que el
hijo legitimo del IV Marqués de C., por serlo por Concesidon Real, no se
halla capacitado para suceder en las mercedes de su padre», cuando lo
que se dice por la sentencia es que tal concesién no es lo suficientemente
explicita para autorizar una sucesion nobiliaria, frente a quien desciende
de linea legitima, sin que de los documentos que se citan, ya examinados
por el Juzgado, se desprenda otra cosa que el de la legitimacién, que no
se niega, por lo que no han de alcanzar mas trascendencia que la que
en la sentencia sc les reconoce, y el qunto, al denunciar, al amparo del
numero 1°, «la infraccién del articulo 1.253 del Cédigo civil, al aplicarlo
sin citarlo, con interpretacién errénea», siendo lo cierto que el Juzgador
no acude a la prueba de presunciones, sino que de la simple labor exe-
gética de tan meritado Real Despacho, y de hecho que deduce de prueba
directa de otros documentos que a la misma contribuyen, llega a dicho
resultado interpretativo, del que concluye su fallo.

Que no resta sino el segundo de los motivos del recurso, sobre el que
es de anotar: a) que carece del rigor formal que para su formulacién
sanciona el articulo 1.720 de la Ley Procesal Civil, puesto que no hay
una cita precisa y clara del precepto que se dé por infringido, sino que
lo que hace el recurrente, en el discurrir de sus alegaciones, con las que
intenta combatir la recurrida sentencia, es ir indicando los preceptos que,
en relacién a las mismas, estima se infringen, para lo que no duda en
atribuir a la sentencia afirmaciones que no contiene, hacer supuestos
de cuestiones que él solo plantea o traer al recurso materias no deba-
tidas en la litis, dando con todo ello lugar a una profusa e incoherente
cita de preceptos quebrantados, y asi da por infringida la Real Orden
de 21 de octubre de 1928 y Decreto de 8 de julio de 1922, con violacién
del articulo 3 del Cdédigo civil, al no hallarse vigentes al momento de
operarse la legitimacion y otorgar el Monarca su Real Despacho de 1914,
siendo la verdad que si en la sentencia se traen a colacién dichos preceptos,
lo es a los solos efectos de sentar las bases rectoras en las sucesiones
nobiliarias con caricter abstracto y general, sin afeccién concreta al
supuesto debatido, como cuando se da como infrinfido, por interpreta-
cioén errdnea, el Real Despacho de 2 de julio de 1914, haciendo supuesto
de la cuestién, puesto que intenta hacer prevalecer su criterio de que
haciendo el Soberano uso de su expresa facultad dio la autorizacidén para
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¢l legitimario y sus sucesores, tomando como antecedente el Real Decreto
de 27 de mayo de 1912, por el que dispensaba de toda responsabilidad al
nieto de los Marqueses de C., al haber contraido matrimonio sin obtener
la necesaria Real licencia, Decreto que estima violado, como al acusar la
violacién de la Ley cuarta, titulo XV, de la Partida cuarta, afirmando
que a tanto equivale no reconocer a la legitimacién otorgada por el
Monarca plenos efectos civiles; para en otro de los parrafos del motivo
dar como infringido, por aplicacién indebida, los articulos 1.249 y 1.253
del Cdédigo civil, volviendo con ello a la cuestidn planteada en el quinto
de los motivos, ya examinado, y que ahora enlaza, segiin dice, al resolver
por presunciones e interpretar erréoneamente el Deal Despacho de 1914,
con la violacién del articulo 1.281 del Cédigo civil, dados los términos en
que esta redactado, para terminar dando por infringido, por el concepto
de violacién, el articulo 5 del Cédigo civil, en cuanto, con arreglo a la
interpretacién que el recurrente da al Real Despacho de 2 de junio
de 1914, «representa la habilitacién de los sucesores del legitimado para
suceder en cualquier clase de derechos, incluso los que pudieran cxigir
el requisito de una expresa referencia y ésta no apareciera, pues la propia
egeneralidad elimina la existcncia de excepciones cn la institucidn que
lleva a cabo el Monarca, a efectos nobiliarios, en los sucesores del legi-
timado», todo lo que determina su inadmisibilidad por la forma, que
en esta fase decisoria lo es de desestimacién; b) porque aunque se sal-
vase este defecto formal, extrayendo del motivo la sola infraccion del
precepto remitido a la interpretacién, como lo es la ya indicada cita del
articulo 1.281, por el concepto de violacién, sabido es, por tenerlo asi
declarado reiterada doctrina de esta Sala, que la labor interpretativa de
los actos o negocios juridicos que sean razon del objeto de la litis le esta
atribuida privativamente al Tribunal de Instancia y ha de ser respetada
en casacién, mientras resulte légica, racional y no desborde el texto que
se interpreta, y que, desde luego, no cabe desvirtuar con el solo criterio
particular del litigante; luego si en atencién a aquellos antecedentes
historicos, a los que nuestra legislacién en materia nobiliaria acude
v declara vigentes para el supuesto de autos, muy principalmente la
Ley cuarta, titulo XITI, de la cuarta Partida, que nunca equipard, cual
ocurre en su aspecto patrimonial en la legislacién vigente, los hijos
naturales legitimados por Concesiéon Real a los legitimos, si bien en
aquella materia nobiliaria, por su caracterizada dependencia de la volun-
tad soberana, puede, cuando asi se expresa por el Soberano, alcanzar
aquella equiparacion, ocupando en la sucesién el legitimado el lugar que
le corresponderia como si de hijo legitimo se tratase; mas al no constar
en autos aquella expresa autorizacion, extremo éste no discutido, sdlo
de los términos en los que esté redactado el despacho de legitimacién
ha de deducirse el alcance, a efectos nobiliarios, de la misma, v natural
es que no pueda decirse que se ha violado el articulo 1.281, que hay que
entender en su parrafo primero, al no constar en dicho despacho una
expresa referencia a la discutida sucesién nobiliaria, v de ahi que el
Juzgador haya extremado al maximo su labor de intérprete, llegando a una
conclusién que necesariamente ha de ser respetada, pues ni cabe calificar-
la de ilégica, irracional, irreflexiva o discordante con el texto interpre-
tado, dado que aquella generalidad, a la que se refiere el recurrente, no
puede prevalecer cuando por consecuencia de tan especial materia pre-
ciso hace de una expresa v particular referencia, a manera de privilegio,
que elimine toda duda que su falta puede originar, en cuyo sentido va
se mostré también la doctrina de esta Sala, ante lo dispuesto por la
citada Lev cuarta, titulo XIII, de la Partida cuarta, sentencias de 5 de
julio de 1960 y 26 de junio de 1963, lo que igualmente hace que el motivo
sea desestimado.
) F. C. L.



2° JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por Jesus GoNzALEZ PEREZ

LA EQUIDAD COMO LIMITE DE LAS POTESTADES DE REVISION
DE OFICIO.

I. INTRODUCCION

1. Con anterioridad a que el Decreto 1836/1974, de 31 de mayo, sancio-
nara la equidad como criterio interpretativo en el Titulo Preliminar del
Cédigo civil (art. 32, 2), la Ley de Procedimiento Administrativo habia
consagrado la equidad como limite de las potestades de revision de los
actos administrativos. El articulo 112 de dicha ley dispone: «Las faculta-
des de anulacién o revocacién no podran ser ejercitadas cuando por pres-
cripcion de acciones, por el tiempo transcurrido u otras circunstancias,
su ejercicio resultase contrario a la equidad, al derecho de los particulares
o a las leyes.»

2. Toda la problemadtica planteada por la doctrina civil en torno a la
equidad se ha visto reproducida en la doctrina administrativa al intentar
aplicarla en cste sector del Ordenamiento juridico.

La cquidad se reprecsenta al legislador «como una tabla de principios
vagos, imprecisos y asistematicos, ocasién indistinta para la justicia o para
la arbitrariedad» (1). Acttia—se ha dicho—como fuente de intcrpretacion,
de suplencia, de correccidn y de derogacién de la ley (2). Su misién es
templar el rigor de las leyes positivas y corregir o suplir sus deficien-
cias (3). -

La equidad cumple, fundamentalmente, una triple funcién: interpreta-
tiva, integradora y correctora. Interpretativa, en cuanto no se puede pres-
cindir de ella al indagar el sentido de la norma (4). Como dice el Codigo
civil, «la equidad habra de ponderarsc en la aplicacién de las normas»
(articulo 3., ap. 2). Pero no se limita aqui la funcién de la equidad. La
equidad opera también cuando falta la norma reguladora para llenar la
laguna. E incluso para atenuar los efectos dc la norma aplicable cuando
es contraria a la justicia.

3. La equidad, como limitc a las facultades de anulacién y revocacién
de la Administracién, aparece consagrada legalmente en el articulo 112

(1) GaLrarpo Ruepa «Equidad» Nueva Enciclopedia Juridica, Seix, tomo VIII, pdg 634

(2) 1.6pEz ALARCON «La equidad en el nuevo Titulo prehiminar del Cédigo civils, en Documen-
taciOn guridica, num. 4 (1974), pag 1249.
]97(53) ﬁOG.;\;\R: Creactén yudicial del Derccho, Academia de Jurisprudencia v Legislacién, Madrid,

, Pdg .

(4) CasTAN® La formulacién judicial del Derecho (Jurisprudencia y arbitrio de equidad), 23 edi-
cién, Madrid, 1954, pigs. 104 y ss.
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de la Ley de Procedimiento Administrativo. Es la propia ley quien consa-
gra la cquidad como uno de los limites de las potestades de la Adminis-
tracion. Estas no podran ser ejercitadas cuando este ejercicio sea con-
trario a la equidad, «por el tiempo transcurrido u otras circunstancias».

Normalmente, la contraposicion entre Derecho escrito y equidad se
corresponde con la antitesis entre el principio de seguridad y el de adap-
tacién (5). Mas si vinculamos la idea de equidad a los principios generales
del Derecho, la equidad puede aparecer como limite a unas potestades
cuyo ejercicio ilimitado en el tiempo puede ser contrario a principio tan
elemental del Ordenamiento como el de la seguridad juridica. Si por el
tiempo transcurrido desde que se dictd el acto, su revisién atenta contra
el principio de seguridad, la anulacién o revocacién seran improcedentes (6).

Precisamente, la doctrina suele invocar la norma contenida cn el ar-
ticulo 112 como un correctivo de algo tan ilimitado como la imprescripti-
bilidad de la accién de nulidad. Y el supuesto de hecho mas frecuente de
aquélla, en que nuestra jurisprudencia administrativa aplica el citado
articulo 112, es el del transcurso del tiempo.

4, EI articulo 112 de la Ley de Procedimiento Administrativo, al san-
cionar la equidad como limite de las «facultades de anulacidén y revoca-
cién», obliga a atemperar las amplias potestades que reconoce al érgano
administrativo (7).

Precisamente por la imprecisién que rodea a la idea de equidad ofrece
especial interés el examen de las sentencias en que se acude a la misma
como limite de las facultades anulatorias. En el presente comentario se
intenta ofrecer unas ideas generales de esta doctrina jurisprudencial.

II. AMBITO DE APLICACION DE LA EQUIDAD

El articulo 112 estd incluido en el titulo V de la Ley de Procedimiento
Administrativo, dedicado a la «Revision de los actos administrativos».
Y dentro de este titulo, en su capitulo I, que regula la revisidn de oficio,
a diferencia del capltulo II, que regula los rectirsos administrativos.

Parece, por tanto, que Ja equidad que establece dicho articulo como
limite a las «facultades de anulacién y revocacién», se refiere unicamente
a las facultades de revisién de oficio, no a la revisiéon en via de recurso,
administrativo o jurisdiccional (contencioso-administrativo).

Sin embargo, la doctrina jurisprudencial ha venido aplicando el pre-
cepto a todos los supuestos de anulacién o revocacién. Es mads, de las
pocas sentencias del Tribunal Supremo en que se aduce el articulo 112
de la Ley de Procedimiento Administrativo como fundamento de sus
fallos, la mayoria lo son en supuestos de revisién jurisdiccional, bien en
procesos de lesividad o incluso en procesos ordinarios.

A tenor de la doctrina jurisprudencial, pues, puede invocarse la equi-
dad, como limite de la posible anulacién o declaracién de nulidad, en los
siguientes supuestos:

(5) Asi, CASTAN: La formulacién judicial del Derecho, cit, pig 131

(6) En este sentido, SANTAMARIA PasTor: La nulidad de pleno Derecho de los actos administrativos,
Madrid, 1972, pdg 407, dice: «La acciédn de nulidad puede ejercitarse en cualquier momento. lo que
no significa que sea rigidamente imptescriptible o eterna, dado el limite genérico contenido en la
clfusula general del articulo 112, cldusula cuyo uso, por descontado, ha de administrarse con enorme
prudencia para no desvirtuar todo el sistema revocatorio, pero que constituye un limite general a los
casos de ejercicio abusivo de la accidn de nulidad Lo que el articulo 109 ha querido evitar son las
brutales consecuencias de la técnica de los plazos de caducidad, en cuya virtud los mayores disparates
cometidos por la Administracién pueden convertirse en actuaciones perfectamente legales por el trans-
curso de dieciséis dias hibiles o tremnta y un dias naturales Ahora bien ddénde comienzan los 1{mites
a la eficacia de la accidn es algo que sélo ante un caso concreto puede decidirse y siempre de manera
inevitablemente subjetiva.

(7) GArcfa pE ENTERRfA y FERnANDEZ RoODRiGUEZ: Curso de Derecho admimistrativo, 2% ed, Ma-
drid, 1975, pdg 443, MAaRTIN MaTeo: Manual de Derecho administrativo, 1974, pdg 366.
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1> Procedimientos de revisién de oficio regulados en los articulos 109
a 111 de la Ley de Procedimiento Administrativo. Asi lo demuestra el
hecho de que el articulo 112 cierra este capitulo. Lo que supone su apli-
cacién a:

a) Los procedimientos de revocacién no sujetos a limites formales
de revisién. El articulo 112 se refiere a las facultades de «anulacién y revo-
cacion». En este altimo supuesto es limite también el «derecho de los par-
ticulares», limite que no se da en los procedimientos formales de revisidn,
previstos por la ley precisamente para revisar actos declarativos de derc-
chos subjetivos.

b) Procedimientos formales de revisién, ¢s decir, procedimientos para
declarar la nulidad (art. 109) y para anular actos por infraccion manifiesta
de la ley (art. 110). Una sentencia de 29 de abril de 1974 acepta el siguiente
considerando de la apelada: «Que no es ajena a nuestro Ordenamiento
juridico-administrativo ni a la doctrina jurisprudencial—asi, sentencia dc¢
22 de abril de 1971—la precedente invocacién de la equidad, que ha de
conducir a la mas recta justicia, toda vez que cuando la Ley de Proccdi-
miento Administrativo regula la revisién de oficio de los actos en via
administrativa, determina en su articulo 112 que ‘las facultades de anula-
cion y de revocacién no podridn ser ejercidas cuando... por el tiempo
transcurrido u otras circunstancias su ejercicio resultase contrario a la
equidad...’, siendo de notar que el precepto se refiere incluso a facultades
anulatorias que versen sobre actos nulos de pleno Derecho, los cuales,
pese a ello, la Ley mantendria excepcionalmente en atencién a superio-
res v muy calificadas razones de seguridad juridica y equidad, lo que
lleva a entender que si se trata de actos sé6lo anulables..., la aludida doc-
trina habria de ser aun de mas clara aplicacién.»

¢) Incluso para rectificar errores materiales (art. 111). A un supuesto
de rectificacion de error material se refiere la sentencia de 27 de febrero
de 1968, al decir que no procede la anulacién: «1.° Porque no aparece de
los autos prueba alguna que permita calificarse error material o de he-
cho 2° Porque su extemporineo ejercicio contra la seguridad juridica
lesiona intereses de otros Médicos, a quienes afecta la pretendida ante-
posicién en la Escala del recurrente con una disminucién de su puesto
escalafonal, protegido juridicamente por su pacifica posesiéon con el con-
sentimiento o tolerancia del actor, sin que ello sea obsticulo a que la
Administracién, con un criterio de equidad y en el deseo de no perjudicar
al interesado en cuanto la concesién no lesione derechos de sus otros
companeros, le haya reconocido el propugnado tiempo de servicios a efcc-
tos de quinquenios, ya que el aumento de retribucién no lesiona intereses
de los Médicos a quienes afectaria la rectificaciéon escalafonal.»

2° Procesos administrativos de lesividad. Asi, por cjemplo, una sen-
tencia de 22 de abril de 1971 (ponente: Becerril) estima que no procede
la lesividad. Dice asi: «Lo que, en consecuencia, excluye la posibilidad
aceptatoria de la pretension de anulacién..., con el consiguiente trastorno
de la seguridad juridica, tanto méas cuanto el articulo 112 de la Ley de
Procedimiento Administrativo exige que las facultades de anulacién y re-
vocacién no podran ser ejercitadas cuando por prescripcidn de accionar su
ejercicio resultase contrario a la equidad, al derecho de los particulares
v a las leyes.»

3° Procesos administrativos ordinarios. Incluso se ha aplicado en los
procesos seguidos ante la Sala Sexta del Tribunal Supremo en materia
de expropiacién dc finas ruasticas. Asi, las sentencias de 28 de junio de
1969 v 30 dc diciembre de 1969.
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ITI. LA EQUIDAD COMO LfMITE DE LA REVISION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

Alguna sentencia de las Salas de lo Contencioso-Administrativo ha de-
clarado que «la invocacién de la equidad es totalmente improcedente,
acorde con reiterada jurisprudencia de este Alto Tribunal, que por ser
conocida excusa de su cita concreta, sélo se podia acudir a él en caso
de duda». Asi, sentencia de 3 de octubre de 1974 (ponente: Suidrez Man-
teola).

Desde el momento que el articulo 112 de la Lev de Procedimiento Ad-
ministrativo la admite excepcionalmente como limite de la revisién de
oficio, interpretando esta revisién con la amplitud que se ha sehalado,
esta fuera de duda su aplicacién en este aspecto concreto.

Ahora bien, ¢qué se entiende por equidad? ;Cémo opera este principio?

El precepto legal dice que aquellas facultades «no podran ser ejercita-
das cuando, por prescripcién de acciones, por el tiempo transcurrido
u otras circunstancias, su ejercicio resultase contrario a la equidad, al
derecho de los particulares o a las leyes».

Parece, pues, indudable que la prescripcién de acciones operara con
independencia de la equidad. Por lo que ésta podrd invocarse cuando
«por el tiempo transcurrido u otras circunstancias» la anulacién fuese
contraria a la equidad.

Pues bien, si acudimos a la doctrina jurisprudencial comprobaremos
que normalmente opera la equidad por el tiempo transcurrido.

Algunos fallos pueden servir de ejemplo de esta doctrina:

Sentencia de 30 de noviembre de 1965: «Atendido el tiempo que trans-
currié entre la expedicién del titulo definitivo bonificable y su anulacidn,
Ia buena fe que ha de reconocerse en los actos a quienes fueron transferi-
dos los beneficios inherentes al mismo contrato civilmente idéneo v auto-
rizacién administrativa firme vy las repercusiones arrendaticias v fiscales
que tuvo, se impone por razones de equidad abstenerse del pronuncia-
miento anulatorio.»

Sentencia de la Sala Sexta de 28 de junio de 1969: «La aplicacién al
supuesto contemplado de lo que dispone el articulo 112 invocado es, sin
duda, evidente, puesto que efectivamente las facultades de anulacién
y revocacién, a que se refieren los articulos anteriores a él, no podran
ser eiercidas cuando por prescripcién de acciones, por el tiempo trans-
currido u otras circunstancias su ejercicio resultare contrario a la equi-
dad. razones que militan indudablemente en el caso objeto de este recurso,
en el que es lo cierto que abonar en el afo 1969 el precio de unas fincas,
que se ocuparon en 1953 v se justipreciaron con arreglo a valorizaciones
aprobadas en 1952, es notoriamente contrario a la equidad, puesto que,
como el mismo Instituto y aun el Consejo de Estado reconocen, el valor
de la moneda ha sufrido una muy notable depreciacidn desde entonces,
v tal perjuicio para el propietario no puede paliarse, ni menos compen-
sarse, con el abono de los intereses que correspondan, v en prueba de ello
es de observar cémo la Ley de Expropiacién Forzosa de 16 de diciembre
de 1954, que por ocuparse de la misma materia, aunque en otro dmbito,
guarda evidente analogia con el caso de autos. establece que transcurridos
dos afios sin que el pago de la cantidad fijada como justiprecio se haga
efectivo, habrd de procederse a evaluar de nuevo las cosas o derechos
objeto de expropiacién (art. 58), v més adelante, que los precios méximos
v minimos conservardn su vigencia durante los cinco afios siguientes a la
fecha de su acuerdo (art. 70), y aun prevé los casos de extraordinaria
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alteracion del valor de la moneda para acordar la revisién global de dichos
precios, razones todas que abonan la tesis aqui sustentada respecto de la
aplicabilidad al caso de los preceptos del mentado articulo 112.»

E;l idéntico sentido, la sentencia de la misma Sala de 30 de diciembre
de 1969.

Asimismo, contemplan supuestos en que se considera contraria a la
equidad la anulacién por el tiempo transcurrido, las sentencias, antes
citadas, de 27 de febrero de 1968, 22 de abril de 1971 y 29 de abril de 1974.

Jesus GoONzZALEZ PEREZ
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GARrcia DE ENTERRIA, E.: La lucha contra las inmunidades del poder
en el Derecho administrativo (poderes discrecionales, poderes de
gobierno, poderes normativos). Ediciones Civitas, en «Revista de Oc-
cidente», Madrid, 1974.

La lucha planteada en los tiempos modernos entre el Derecho piblico
v el Derecho privado ha hecho tomar posturas extremas a los diferentes
autores adscritos a una u otra rama. Es muy frecuente ver c6mo, unos
y otros, al exponer sus criterios se dejan influir por todo ello y tratan
por todos los medios de demostrar preeminencias, perdiendo objetivida-
des y, por supuesto, juridicidad.

Garcfa pE ENTERRfA es una excepcién a todo lo dicho. Sus trabajos
guardan la gran objetividad que todo jurista debe imprimir a sus opi-
niones. En la serenidad de sus exposiciones se hace patente, de una parte,
su gran formacién juridica; de otra, su dominio de la materia, y, por
ultimo, su proyeccion histérica, que es el argumento contundente que
ratifica afirmaciones y demuestra razones.

Con estas frases ya debe quedar patente para el lector que el libro que
recensionamos mantiene esas virtudes de claridad, ensefianza y profun-
didad que todo lector o estudioso de libros juridicos exige en los mismos.
En él—como explica el autor—se afronta la tarea de reconducir los grandes
temas, los temas que estremecen el corazén del hombre, como es el del
poder, a su concreta, diaria y artesana aplicacién, donde desaparecen su
esoterismo y su ministerio y se hace patente posiblemente su funciona-
lismo verdadero. Es—segin el autor—la grandeza y la servidumbre del
modo habitual de proceder en el campo del Derecho administrativo.

El trabajo que contiene la edicién se publica hoy por segunda
vez. La primera edicién la recogia el namero 38 de la Revista de Admi-
nistracion Publica. Es trabajo con efecto retroactivo, pues en ¢él se
recoge el texto de la conferencia pronunciada por el autor en la Facultad
de Derecho de la Universidad de Barcelona el dia 2 de marzo de 1962,
dentro del curso «El poder y el Derecho», organizado por la «Promocién
Manuel Ballbé», de 1962.

La tematica del trabajo se centra en el hecho histérico de la separacién
entre Administracién y Justicia y en la exencién judicial de la Adminis-
tracién, que va a determinar la suerte entera de lo que hovy se llama lo
contencioso-administrativo. La idea—dice el autor-—de someter el poder
sistemndaticamente a un juicio, en el que cualquier ciudadano pueda exi-
girle cumplidamente justificaciones de su comportamiento ante el Dere-
cho, es una idea que surge del Estado montado por la Revolucién fran-
cesa, pero que aparece de un modo ocasional. Las dos grandes razones
que determinan el surgimiento de la justicia administrativa son, de una
parte, el principio de Icgalidad y, de otra, el principio de libertad como
una garantia juridica.

Los revolucionarios, una vez gue el poder politico es suyo, no aceptan
llanamente la posibilidad de que los Jueces, que para ellos se identifica-
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ban todavia con las clases conservadoras, pudiesen mediatizar sus propias
decisiones. Es asi como se formula la Ley de Separacién entre la Adminis-
traciéon y la Justicia, la famosa Ley de 1624 de agosto de 1790, donde
se proclama la separacion radical entre Administracién y Justicia. Esta
falta de «control» judicial se sustituye por un «control interno» de la
Administracién sobre su propio aparato. No ya los Tribunales, sino la
propia Administracion, mcdiante organos especiales, serd quien enjuicie
el comportamiento de los administradores. Con ello se esta abriendo la
puerta para que entre con paso majestuoso el contencioso-administrativo,
que hoy no es un recurso montado desdc dentro de la propia Administra-
ciéon y en su propio interés, sino un heterocontrol, un control arbitrado
por auténticos jueces, un control jurisdiccional pura y simplemente.

Situado histéricamente el arranque de lo contencioso-administrativo
y su matizacién actual, el autor va exponiendo ante el lector la gran lucha
que la Administracién ha planteado para evitar el control judicial plena-
rio de sus actos «mediante la constitucién de reductos exentos y no fisca-
lizables de su propia actuacién». Esto, que constituye la historia misma
del Derecho administrativo, viene a ser el desarrollo teméatico de la confe-
rencia hecha publicacién: los tres grandes circulos de actuacién, inmunes
a la fiscalizacién judicial, son los actos discrecionales, los actos politicos
y los actos normativos o Reglamentos.

La materia de actos discrecionales es enfocada por el autor en las dos
fases legislativas de lo contencioso (1952-1956), tratando de llegar a la
esencia del acto discrecional y descubrir en el mismo «elementos regla-
dos suficientes como para no justificarse de ninguna manera una abdica-
cién total del control sobre los mismos». La técnica del control estd hov,
se salva hoy, legalmente a través de «las desviaciones de poder». Pero
al lado de ello caben otros controles de la discrecionalidad y que el autor
expone y razona: el control de los hechos determinantes, los conceptos
juridicos indeterminados y el control por los principios generales del
Derecho.

El segundo reducto de actos inmunes a lo contencioso esta constituido
por los «actos politicos», que incluso ofrecen resistencia en la legislacién
de 1956, lograndose tnicamente la restriccién del concepto, con lo que
quedan limitados a los actos emanados del Gobierno vy a la admisién de
indemnizaciones en caso de perjuicios. El autor critica la justificacién
abstracta de la Exposicién de Motivos y ofrece las razones por las que
quedan excluidos los actos producidos en las relaciones internacionales
y los que surgen de las relaciones entre el poder ejecutivo y el Parla-
mento, sin que exista una razén poderosa para excluir a los demads actos
de Gobierno, que son verdaderos actos administrativos. Marginar esas
materias politicas permite consagrar el principio de que la Administracién
puede obrar en las mismas sin limite legal ninguno.

El ddltimo circulo de inmunidad frente a los Tribunales contenciosos
es el de los poderes normativos. Después de exponer la situacién en
que la Administracién con su poder reglamentario demuestra que «es un
pésimo legislador», ofrece el autor la novedad de la Ley de 1956, en la
que se instrumenta el recurso directo contra los Reglamentos y apunta
las metas a conseguir para llegar «al pleno desarrollo de esta garantia
fundamental que es el recurso contra el Reglamento» (desembarazar el
recurso directo de la posibilidad de acceso al mismo, establecer el postu-
lado de la universalidad, fiscalizacién de los poderes delegados y que
no se limite la fiscalizacién a las ilegalidades puramente formales, afron-
tandose el problema de su validez).

El autor termina su trabajo haciendo una cita de las hermosas pala-
bras pronunciadas por ALEXIS DE TOCQUEVILLE, que aqui sélo reproducimos
en su ultimo inciso: «La fuerza de los Tribunales ha sido, en todos los
tiempos, la mais grande garantia que se puede ofrecer a la independencia
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individual, pero esto es, sobre todo, verdadero en los siglos democraticos;
los derechos y los intereses particulares estarian siempre en peligro si el
poder judicial no creciese y no se extendiese a medida que las condiciones
se igualan.» .
Jost Marfa CHico Y ORrTIZ

GarriDO FALLA, F.: Problemdtica juridica de los Planes de Desarrollo
Econdmico. Discurso de recepcién en la Academia de Jurisprudencia
y Legislacion el dia 28 de octubre de 1974.

No creo que sea dificil averiguar la razén o razones por las que la
Revista da acogida a la recension de este discurso de recepcidén de un
Académico de Jurisprudencia y Legislaciéon. El tema estd inmerso en esa
zona acotada de lo administrativo a la que en cierto modo quedan vincu-
ladas las miras de esta publicacidn por la penetracién de lo publico en lo
privado. De otra parte, creo que la problematica juridica del «Plan», en
sis distintas aplicaciones, puede ser interesante para el especialista de
la parcela urbanistica en la que este instrumento juega con decisiva cfica-
cia. Por ultimo, y creo que ésta es la mejor razén de todas, la calidad
juridica del discurso bien merece un hueco de honor en esta seccién
bibliografica.

Intentar presentar al autor del discurso—cuando con tanta galanura,
detalle v documentacién lo hace el excelentisimo sefior don Luis JoRDANA
pE Pozas en su discurso contestacién——seria empresa poco «juridico-social»,
pues con este caso pasa como en toda reunién social en la que un «prime-
rizo» intenta hacer presentaciones de personajes que él entiende impor-
tantes y que por serlo suelen abrazarse entrafiablemente con la persona
a quien uno trata de presentarlos, dejiandonos un poco cortados por
nuestra falta de «mundo». A Garripo FaLra le abrazan, y superado el
noviciado del usted—conforme dice LAIN ENTRALGO—, le tratan de t ese
inmenso campo de juristas que militan en las diversas ramas del Derecho.

Entiendo que de los once puntos en que se divide el discurso, los
seis primeros encierran toda la construccién juridica que el autor trae
para perfilar el concepto del «Plan», mientras que el resto es un reflejo
referido a nuestra legislacién. Algo de esto nos viene a anticipar el autor
al abrir su exnosicion y ofrecer tres conceptos basicos (Plan, Desarrollo
Econdmico v Derecho) que van a incidir luego en el resto de la materia
tratada. De ahi que, con el permiso tacito del autor, aqui hagamos sola-
mente dos apartados, para ver en el primero la construccién conceptual,
v en el segundo ese reflejo legislative del que hablamos.

A) Construccion conceptural —El autor parte de una idea exacta res-
pecto del Plan o planeamiento, pues—segun él—se trata de un concepto
con autonomia propia. Se planea—dice el autor—o se planifica cualquier
tipo de actividad humana, por eso siendo en su esencia la Administracion
publica el Estado, en cuanto acttia para la satisfaccién de las necesidades
publicas, se comprende que la planificacién se sefale hoy, nemine discre-
pante, como elemento esencial de la funcidon administrativa. En realidad
reconoce el autor que esto es un logro frecuente y arranca a partir de la
conocida obra de FayoL que se publica en el afnio 1916 (Administration
industriel et générale). El esquema de FayoL es recogido, con pequeiias
innovaciones, por la generalidad de los autores que cultivan la moderna
ciencia administrativa. Lo cierto es que desde FavoL el examen de la
planificacién, como elemento de la funcién administrativa, se incluye
inevitablemente por todos los autores, y consiste fundamentalmente en
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una accién encaminada a prever el comportamiento de una organizacién
para hacer frente a las necesidades que han de presentarse en un periodo
de tiempo futuro, apoyandose en los datos que proporciona el andlisis
de la situacién presente y pasada. Naturalmente, en esta definicién no
se incluye ninguna nota que ligue necesariamente el concepto de plani-
ficacion al campo econémico.

Para aislar el concepto de planificacién, separandolo de las ideas de
contenido econémico y desarrollo, utiliza el trabajo realizado por un
equipo de investigadores del Instituto Tecnolégico de Massachusetts (Los
limites del crecimiento), en el que se llega a la tremenda conclusién de
que «el crecimiento infinito es imposible en un planeta con recursos
finitos». La unica alternativa razonable a la situacién descrita es la del
«crecimiento cero». Precisamente, el «crecimiento cero» ha de ser cuida-
dosamente planificado. Planificacién, pues, no entrafia necesariamente
desarrollo econdémico.

En esta idea de aislamiento conceptual el autor examina tres puntos
clave, cuales son las posibles relaciones que la planificacién tiene dentro
de los sistemas politicos, la reforma administrativa y los presupuestos. La
planificacion—afirma el autor—no es hoy un procedimiento exclusivo de.
determinados regimenes politicos y, por ende, es absolutamente compa-
tible con la economia de mercado libre e incluso puede decirse que los
paises sin planificacién oficial son cabalmente los méas planificados. La
planificacién administrativa (como una manifestacién de la reforma de
Ja Administracidén publica) debe contemplarse como un proceso continuo
para establecer los objetivos administrativos que han de ser conseguidos
dentro de un determinado periodo, utilizando racionalmente los recursos
administrativos existentes, evaluando periédicamente los resultados y asi-
mismo el resultado final. Un minimo de eficacia administrativa—sigue
diciendo el autor—serd, desde luego, necesario para formular un Plan de
Desarrollo Econémico y Social; pero una vez formulado éste debera for-
mar parte integrante del mismo un «Plan de Desarrollo Administrativo»,
consistente en un conjunto de medidas tendentes a la reforma racional
de la Administracién publica con su especifico orden de prioridades. Al
relacionar la idea de planificacién con el concepto del presupuesto, se
refiere al sistema de «presupuestos por programas» o de racionalizacién
de las elecciones presupuestarias, que determina una administracién por
programas o, lo que es lo mismo, una administracién planificada. El sis-
tema de presupuestos por programas no hace innccesario el Plan, facili-
tando incluso el empleo de las técnicas planificadoras.

De las cuatro razones que se dan para justificar la necesidad de que
los Planes de Desarrollo sean aprobados por ley formal (texto que asi lo
imponga, posibles limitaciones a situaciones juridicas, técnica presupues-
taria y razones de indole politica), no son compartidas por el autor, que
niega la existencia de un texto constitucional que asi lo ordene; el Plan
en cuanto tal no cs materia de ley, sélo serviria para los Planes sectoriales
y porque resulta ingenuo hablar de planificaciéon democrética.

B) Consecuencias juridicas.—El autor destina todo un capitulo, am-
plio y documentado, a recorrer los diferentes cstratos que atraviesa la
tramitacién de los proyectos de leyes aprobatorias de los Planes de Des-
arrollo (elaboracién, estructura del proyecto de ley, tramitacién de en-
miendas al texto, conversion del texto refundido en ley, etc.). Singular
importancia reviste el estudio que el autor hace de las enmiendas a la
totalidad y la aprobacién de opciones previas, asi como el problema de la
imposibilidad de presentar enmiendas al Plan propiamente dicho.

La diferencia existente entre un Plan de Desarrollo y una ley que se
ajusta al esquema ordinario estd precisamente en el control, atribuido
al Parlamento el primero, v a los Tribunales de Justicia la segunda.
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Este es el tema que el autor desarrolla en otro de sus capitulos y que va
enlazando con los efectos juridicos de las leyes aprobatorias del Plan.

+Si bien el autor estima innecesaria la existencia de una ley aprobato-
ria del Plan, es cierto que si tal aprobacién se produce, ésta conlleva un
doble efecto: en primer lugar, desde luego, el efecto politico de conseguir
la aquiescencia del Parlamento a una politica elaborada por el Gobierno;
en segundo lugar, ademads, el efecto juridico de que el Gobierno y la tota-
lidad del sector publico quedan en adelante vinculados por el contenido
del Plan. Precisamente, los dos ultimos capitulos del discurso desarrollan
este efecto de vinculatoriedad, tanto en el sector publico (Administracién,
Cortes, Presupuesto) como en el sector privado. siendo en este tltimo
donde plantea el gran tema de la economia concertada.

José Marfa CHico Y ORTIZ

GonzALez PErREzZ, J.: Los Planes de Urbanismo. Publicaciones Abella.
«El Consultor de los Ayuntamientos». Madrid, 1974.

Este libro tiene actualidad, ya que aunque el proyecto de reforma de
la Ley del Suelo estd incluido en el mecanismo de «motorizacién legis-
lativa», s6lo el mismo roza el sistema de los Planes de Urbanismo en lo
referente a las clases de los mismos. De ahi que el autor tenga razon al
pregonar en la nota previa que todo lo que se dice en la obra sobre
«requisitos, procedimiento y efectos» de los Planes de Urbanismo conser-
va su vigencia, no teniendo el triste destino que KIRSCHMANN asignara
a la ciencia del Derecho: las palabras del legislador no las convertirdn
en letra muerta.

El autor, especialista en temas de urbanismo, enfoca siempre el pro-
blema con la gran objetividad del jurista que sabe Derecho y trata de
penetrar en la norma al objeto de extraer de la misma la esencia aprove-
chable del mandato legal. Jurista formado en el campo del Derecho priva-
do, aporta a la materia urbanistica todo su profundo conocimiento para
poder conjugar esa serie de principios propios del campo administrativo,
con esos otros atn no derogados que emanan de nuestro primer Cuerpo
legal.

El libro tiene un tema que desde la publicacién de la legislacién del
suelo es el principal protagonista de esta materia tan discutida. Ei Plan
de Ordenacién es el eje sobre el cual gira toda la problematica que plan-
tea esta legislacidn especial. La razén «juridica» que animé al legislador
espafiol—aparte de los calcos del Derecho comparado—no he llegado toda-
via a descubrirla, al subordinar toda la eficacia de una disposicién a la
elaboracién de un Plan. (Politica de descentralizacién? ¢Necesidad de
nutrir de funciones «importantes» a cuerpos técnicos o administrativos?
Lo cierto es que al gran fracaso legislativo, se le ha unido esa especie de
«negligencia culpable» en la elaboracién de unos Planes que podian haber
puesto en rodaje a una lev que perezosamente intenta aplicarse.

El tema, por supuesto, en el libro estd tratado en la forma exhaustiva
con que el autor nos tiene acostumbrados. No sdélo aborda la legislacién
vigente, sino que ofrece una postura critica frente a la nueva regulacién
del proyecto de reforma. Ello da fuerza v vigor a esta publicacion, en la
que, ajustandonos al sistema elegido por su autor, cabe distinguir una
introduccién y dos grandes partes: la general ¥ la especial. El libro lleva
una clave de abreviaturas; un proélogo, que el autor firma; un indice
sistematico o sumarial de la obra, y una serie importante de notas a pie
de pagina en donde se cita la procedencia de las que el autor hace. A
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nucstro juicio, la publicacién debié contener un indice alfabético de
materias y una bibliografia final de obra y autores. Pero sucesivas edi-
ciones salvaran esta objecidn.

A) Introduccion—Al técnico en urbanismo quizid esta parte no le
satisfaga, pues es donde se descubre al jurista, v lo que el primero quiere
es descubrir requisitos, etfectos y clases de los Planes de Urbanismo para
poder dar realidad al caso concreto que tenga planteado. Esto lo resuel-
ven las dos partes restantes del libro. Aqui, en la que comentamos,
aparece el jurista hablando a los juristas y ofreciendo ante ellos tres
grandes problemas de gran trascendencia: el planeamiento urbanistico,
su naturaleza y las clases de los mismos. Podriamos decir que es la
planta noble para poder ascender a los demas pisos del edificio urba-
nistico.

No es posible, en los estrechos limites en que debo moverme, tratar
de dar una versién minuciosa de todo lo que el autor aborda y si he de
limitarme a decir que sobre el primer tema afirma que el Plan de Urba-
nismo constituye el centro del sistema dc ese conjunto de normas que
integran el Derecho urbanistico. Todo el llamado Derecho urbanistico es
una regulaciéon del Plan de Urbanismo v de sus efectos, del régimen
juridico de la elaboracién del Plan, de su ejecucién y del régimen urba-
nistico del suelo con arreglo al Plan.

Respecto de la naturaleza juridica de los Planes de Urbanismo, el autor
ofrece las siguientes soluciones: el Plan como norma, el Plan como acto
administrativo y el Plan como norma y acto. Esta ultima posicién es la
que sostiene el autor. La cuestién tiene una importancia decisiva, sobre
todo pensando en la publicidad registral de los Planes y la calificacion
juridica de los mismos. He sostenido en otra ocasiéon que se trata de
«disposiciones interpretativas», que sélo serian auténticas en caso de ser
aprobadas por ley, pero esta tesis encierra mucha discusién.

En la clasificacién de los Planes de Urbanismo distingue los territo-
riales y los especiales, especificando dentro de los primeros el nacional,
el provincial, municipales y comarcales, asi como los parciales para el
desarrollo del Plan general y los de reforma interior v de extensién. En
los segundos, los de conservacién del patrimonio artistico, de proteccion
del paisaje, de protecciéon de vias de comunicacidn, de zonas agricolas, de
mejora del medio urbano y rural y de saneamiento.

B) Parte general—Ajustandose a esa especie de clasificacién antes
enunciada, €l autor va a utilizarla en la tercera parte, pues en ésta se
" ocupa, sucesivamente, de los requisitos de los Planes, procedimiento
v efectos de los Planes.

— En materia de requisitos, el autor, después de su concepto, los cla-
sifica en subjetivos, objetivos y de actividad (lugar, forma y tiem-
po). Por requisitos se entienden aquellas circunstancias o conjunto
de circunstancias que han de concurrir en el Plan para que se pro-
duzcan todos y solo sus efectos normales. Lo importante es que
el tratamiento juridico de los requisitos de los Planes de Urbanismo
es el mismo que el de los requisitos de los actos administrativos,
lo cual hace que en unos casos podamos hablar de nulidad, en otros
de anulabilidad y, por fin, de irregularidades del Plan. Esta conse-
cuencia es fértil en conclusiones en orden a la publicidad registral
de los Planes. Dentro de los requisitos subjetivos se examinan, de
un lado, la Administracién publica, con su aptitud y competencia,
y, de otro, el administrado, con su capacidad, legitimacién y repre-
sentacién. Entre los requisitos objetivos se destacan la posibilidad,
la licitud y la oportunidad, y por lo que se refiere a la actividad
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habiamos antes apuntado que se ofrecen los del lugar, tiempo
v forma.

— Al tratar del procedimiento, afirma el autor que el mismo esta
sujeto al régimen de los administrativos, aun cuando la especialidad
de su objeto ha determinado la inclusion del mismo entre los cali-
ficados de especiales a efectos de la LPA (Decreto de 10 de octubre
de 1958). En la diseccién de las fases del procedimiento distingue
los actos preparatorios (entre los cuales estudia la suspensién del
otorgamiento de licencia), la aprobacién inicial, la informacién
publica y sus efectos, la audiencia de las Corporaciones Locales
y de otros organismos, la aprobacién provisional, la aprobacion
definitiva (en forma expresa o por el mecanismo del silencio.- admi-
nistrativo) y la posible impugnacién de los Planes.

— Dentro de la eficacia de los Planes de Ordenacién Urbana, el autor
afirma que estdn investidos de fuerza juridica para que puedan
desplegar toda su eficacia y lograr la mutacién de la realidad. Esta
eficacia, que el autor clasifica en general y especial, tiene una serie
de limites. Invirtiendo el sentido de la exposicién, en vez de estudiar
primero la eficacia y luego los limites, afronta la problematica de
los limites. Entre ellos se estudian los subjetivos (0 del sujeto des-
tinatario y mandatario), los objetivos y los derivados del tiempo
vy del espacio. En la eficacia general se exponen las dos grandes
cuestiones que lleva consigo dicha idea: la obligatoriedad, inexcu-
sabilidad e mderooabllldad de los Planes y la eficacia a través de
la sancién dictada por la ley. La eficacia especnal se manifiesta en
los siguientes sentidos: legitimacién de la accién urbanistica y or-
denacién del uso del suelo.

C) Parte especial.—La clasificacién que el autor hiciera de los Planes
le sirve en esta parte para exponer cada uno de ellos, destacandose la
serie de modificaciones que el proyecto de reforma de la Ley del Suelo
presenta en esta materia.

Abre marcha el Plan nacional, al que se ha intentado definir por algian
autor, como PERALES, como un Plan de «ordenacién territorial», mas que
un Plan de Urbanismo. GONZALEZ PEREz dice que tanto da entender que
sigue siendo un Plan de Urbanismo, pero partiendo de la nueva concep-
cion de urbanismo. Dentro de los Planes territoriales, el autor hace refe-
rencia a los llamados Planes directores de coordinacién, que, como forma
nueva, aparecen en el proyecto de reforma de la Ley del Suelo y que
hacen una debida coordinacién entre el planeamiento econdmico y el
urbanistico. Se expone a continuacién el sistema de Planes provinciales,
que, sin embargo, en el proyecto de reforma quedan marginados por los
Planes de coordinacién.

Siguiendo la linea marcada por la clasificacién inicial, se ocupa el autor
de los Planes generales—también de caracier terrilorial—, en los que es-
tudia los municipales vy los comarcales, con sus requisitos, procedimiento
v efectos. Igualmente aborda el estudio de los Planes parciales, en los
que se concreta la ordenacién a una zona determinada, con una intencién
y un grado de afinamiento 1mp051b1e y hasta inconveniente en la gran
escala del Plan general. Son de caricter normativo v subordinados al
Plan general. Quedan, por ultimo, los planes de reforma interior y de
extensién, que no son parc1ales y que se conciben con independencia
del ceneral

Tres ultimos tltulos van a cerrar el estudio comprendido en la obra:
los Planes especiales, los de urbanismo de iniciativa privada y la exposi-
cion de normas complementarias v subsidiarias del planeamiento. Entre
los Planes especiales se estudian detenidamente los de conservaciéon del
patrimonio artistico, paisaje, vias de comunicacién, zonas agricolas, sa-

14
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neamiento y reforma interior, asi como otros con finalidades semejantes.
En los de iniciativa privada se destaca el criterio de desigualdad existen-
te, asi como los requisitos y procedimiento. Y, por tltimo, en la exposi-
ciéon de materias complementarias y subsidiarias o, lo que es lo mismo,
a falta de Planes de ordenacidn, y que el autor clasifica y expone segiin
se trate de ambito nacional (extensibles a todo el territorio de la nacién),
provincial o comarcal y para lugares determinados.

Se me antoja, en un criterio valorativo final, que estamos ante una
obra de gran importancia para que el iniciado aprenda a pisar con segu-
ridad en el campo urbanistico. Si es jurista, para aprender practica, y si
es técnico, para obtener juridicidad. Para el alejado de los temas urba-
nisticos es obra de «nutricién». La dosificacién de materias que el autor
ofrece, su sistemdtica y las citas bibliogrificas también hacen de la obra
un elemento imprescindible de consulta. La obra anda sola, sin necesidad
de maés elogios.

José Marfa CHICO Y ORTIZ

HEerNANDEZ GiL, A.: Metodologia de lu ciencia del Derecho. Volu-
men II: «Algunas corrientes generales del pensamiento. El estruc-
turalismo y la ciencia juridica». Madrid, 1971,

Cualquiera que tenga la curiosidad de situar esta obra en el tiempo
verd con auténtica sorpresa que es de hace algunos ahos, pero ello no le
quita actualidad al tema ni, por supuesto, al contenido. Se trata de temas
«sin tiempo», en el sentido «transitorio» que el Derecho utiliza para la
aplicacién justa de la norma. Ello supone, y ésta es una conclusidén anti-
cipada importante, que estamos ante una obra que queda aislada dentro
del proceso reformista de una legislacién. Con ello se erige en obra
béasica, en la que las mediatizaciones politicas que inducen a reformas
normativas no hacen mella en la misma.

Esta recensién quisiera que enlazase con la anterior del primer volu-
men, pero me resulta perezoso en estos momentos remitir al lector al
sitio y pagina en que la hice. Ahora sélo cabe la disculpa de no haberla
traido antes a estos espacios, pero a poco que el lector se identifique
con la misma verd que se trata de una obra con dos caracteristicas fun-
damentales: exige una lectura reposada y un tiempo posterior para su
meditacién. En los tiempos actuales, en los que nos ha correspondido
vivir, quizd puedan abrirse huecos en el tiempo para la lectura, pero ya
es dificil que la misma podamos hacerla con el sosiego, la tranquilidad
v el reposo que todo proceso receptivo exige para su plena captacién.
Al posible recreo de pasajes de una obra novelistica, se les sustituye en
la lectura de obras juridicas por el subrayado o la acotacidn marginal,
pero ambas cosas hay que hacerlas con quietud, con aislamiento, con
plena concentracién...

Si para leer y recibir el mensaje del libro hacen falta esos minimos
medios que apunto, hay que suponer que para producir lo que se va
a lcer la concentracién ha de ser mayor. Si los tiempos actuales no
favorecen ni una cosa ni otra, se hace necesario sacar, en segundo lugar,
la conclusién del esfuerzo que el autor hace para ofrecer al lector esta
condensacién de teorias llenas de sugerencias y documentadas por lectu-
ras muy maduradas.

Para situar adecuadamente e] volumen de la obra que recensionamos
hay que acudir al mismo autor, quien en el prélogo nos va a decir lo que
pretendia en el primero y lo que trata de conseguir en el segundo. «El
volumen primero tiene como tema central el Derecho mismo, esto es, los
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problemas de la filosofia, la epistemologia v la metodologia vistos predo-
minantemente desde la interioridad del saber juridico. En el presente
volumen, el autor se coloca a una distancia considerable del Derecho.
Esta lejania ha sido buscada de propésito. El Derecho es un producto
social y cultural. Las disciplinas juridicas forman parte del gran sector
de las ciencias humanas y sociales. En éstas son perceptibles movimientos
de aproximaciones interdisciplinarias sobre la base de algunas uniformi-
dades en cuanto a los métodos. Las cuestiones concernientes a la ciencia
del Derecho no suelen ser tomadas en cuenta por quienes abordan la ge-
neral problematica de las ciencias sociales. El Derecho estd excesivamente
recluido en los especialistas. La misma filosofia del Derecho se encuentra
muy.replegada sobre si. No siempre refleja el tono de la filosofia general.
Su vinculaciéon al Derecho ha dado lugar a cierta regionalizacion filoso-
fica, caraclerizada por presentarse, quizd a veces COn €XCesO, COMO un
saber previo.»

Fundamentalmente van a ser seis puntos los que el autor nos ofrece
en su estudio: la fenomenologia, el existencialismo, la dialéctica marxista,
la sociologia, el neopositivismo y el estructuralismo. Al ofrecerlos, el autor
trata de explicarnos lo que ha pretendido: insertar los problemas del
saber juridico en una temdtica mas general de la que estan ausentes en
demasiadas ocasiones. La obra, en cuanto conjunto de estas materias,
estda descompensada, pues la parte sustancial donde el autor muestra
toda su inquietud es en el examen del estructuralismo frente al Derecho.
Al contenido le precede un indice sumarial y un prefacio, ¢n el que el
autor explica magistralmente su propésito.

Con la gran dificultad que todo contenido «abreviado» supone vamos
a intentar ofrecer una versidn que sirva de referencia a la obra, ya que
para llegar a su pleno dominio hay que leerla, subrayarla y meditarla,
pues es muy dificil contarla.

A) La fenomenologia y el existencialismo.—Las ideas sobre fenome-
nologia deben ser enlazadas con las expuestas por su autor en el tomo I
de la obra. Partiendo de HusstrL hace la siguiente afirmacién: «La capa-
cidad de penetracién v difusién de la fenomenologia esta en directa de-
pendencia del hastio filoséfico que al cabo de los siglos producian las
concepciones cerradas.» El cariacter de método—y no sélo de filosofia
o de método de la filosofia—que corresponde a la investigacién fenome-
nolégica ha traido como consecuencia su proyeccién en la filosofia del
Derecho y en la ciencia del Derecho. La ciencia fenomenolégica del Dere-
cho no versa sobre los fenémenos juridicos ni sobre las normas. No los
niega, ciertamente. Los sobrepasa. Su objeto directo es descubrir v des-
cribir la esencia eidética de los fenémenos juridicos y las regularidades
de esa esencia. La concepcién fenomenolégica remite a la técnica todos
los problemas concernientes a la creacidn y aplicacién del Derecho. El
mundo de las normas, el de su interpretacién y el de los fendémcnos
juridicos no tiene encaje en la ciencia fenomenoldgica. El Derecho posi-
tivo queda fuera por completo de la ciencia propugnada por la fenome-
nologia, que versa sobre las regularidades eidéticas.

Para tratar la proyeccién del existencialismo sobre el Derecho comien-
za por su delimitacién, rechazando el concepto genérico de la tendencia
hacia la realidad y f]]andose sucesivamente, en las tesis de Bossro,
K1ERKEGAARD, HEIDEGER, JASPERS, MARCEL y SARTRE, que pueden 51gmflcar
con distintas tendencias, la concepcién especifica buscada, aunque el autor
sienta como conclusién anticipada la de la poca repercusién o la falta de
repercusién profunda del existencialismo en la problemdtica filoséfica
y cientifica del Derecho.

B) La dialéctica marxista y el Derecho.—Inicia el autor esta materia
diciendo que el marxismo interesa desde el punto de vista de la filosofia
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v de la ciencia del Derecho en dos aspectos fundamentales intimamente
unidos: como impulsor de un significado distinto y nuevo de la dialéc-
tica y como doctrina explicativa—precisamente con o desde la dialéctica—
del Derecho y su transformacién. La dialéctica hegeliana es, sin duda, el
punto de partida de la teorizacién marxista. El marxismo no se limita,
claro es, a seguir a HEGeEL. Mas bien le contradice; pero la contradiccion
implica cierto reconocimicnto. El pensamiento marxista es, como el hege-
liano, dialéctico, si bien antagdnico. El propio Marx, en la segunda edicién
del tomo primero de El capital, creydé oportuna la siguiente observacion:
«Mi método dialéctico no es sélo fundamentalmente distinto del método
de HEGEL, sino que es, ante todo y por todo, la antitesis de él. Para HEGEL,
el proceso del pensamiento, al que €l convierte incluso bajo el nombre
de idea en sujeto con vida propia, es el demiurgo de lo real, y csto, la
simple forma cxterna que hace cuerpo. Para mi, lo ideal no es, por el
contrario, mas que lo material traducido y transpuesto a la cabeza
del hombre.»

La dialéctica marxista es siempre, en todos los aspectos, materialista
v ticne un sentido de unidad. Unidad de lo real v del conocimiento, de la
naturaleza y del hombre, de las ciencias fisicas y de las sociales. El mate-
rialismo dialéctico se muestra en MarRx como actitud, método, comporta-
miento, en suma, del investigador. Una de¢ las categorias mas importantes
del materialismo dialéctico estd constituida por el papel asignado a la
«practica» en relacién y contraposicién con la teoria. Teoria y préactica
aparecen en el seno de las leyes dialécticas de la antitesis y la unidad
dc los contrarios. Aqui radica seguramente lo que, en ultimo término,
distingue a la filosofia marxista de todas las demads.

Entre los rasgos fundamentales que el autor ofrece de la concepcién
juridica marxista conviene destacar Jos que entienden que el Derecho
es, en cuanto concepto y practica, una categoria burguesa, una actuacién
burguesa. Dialécticamente esto conduce a la negacién del Derecho. La
negacién del Derecho y del Estado es uno de los desiderata que el marxis-
mo reserva para la ultima y definitiva etapa del comunismo. Entre tanto
queda como problema el Derecho que, a partir de la Revolucidon de octu-
bre de 1917, rige en los paises socialistas de inspiraciéon marxista-leni-
nista. Frente a todo ello, el autor va exponiendo las diversas teorias revi-
sionistas del problema: PasSHUKANIS, VYSHTNSKIY, STROGOVITCH, KETCHE-
KIANE y PIONTKOVSKY.

C) Sociologia del Derecho y sociologismo juridico—El mas acusado
antidoto del positivismo legal o normativo (normativismo)—segun dice el
autor—, asi como de ciertas manifestaciones del idealismo metafisico,
sigue estando representado por la conexién Derecho-hechos sociales, pro-
pugnada en tres planos principales, constituidos, respectivamente, por
la sociologia del Derecho, el sociologismo juridico y la simple invocacion
de la realidad o la dimensién social del Derecho.

La tensién entre sociologia y sociologismo, es decir, la afirmacién de
la primera como disciplina cientifica confiada a los sociélogos y la nega-
cién del sociologismo como método utilizable en €l seno de la ciencia
juridica, tiende a remitir.

Dcspués de examinar el panorama cientifico, sobre todo referido a los
autores espafnoles e iberoamericanos, viene a considerar criticamente que
la sociologia del Derecho y el sociologismo iuridico (o jurisprudencia
sociolégica) comparten la nota comtin de considerar relevante la conexidn
Derecho-sociedad y sus reciprocas implicaciones, con particular preocu-
pacién por el condicionamiento socioeconémico de las normas. La dife-
rencia consiste en que mientras en un caso el conocimiento sociolégico
viene inserto en una disciplina distinta de la ciencia juridica propiamente
dicha—la sociologia del Decrecho—, en el otro, sin pretensiones de exclu-



LIBROS 729

sividad, se presenta como uno de los criterios para la investigacidn
cientifico-juridica.

D) Neopositivismo o positivisino légico—El neopositivismo o positi-
vismo légico considerado en su conjunto—es decir, sin excluir sus rami-
ficaciones y conexiones—es un amplio movimiento que refleja, al mismo
tiempo, el decaimiento de los temas metafisicos de la filosotia—e incluso
de la filosofia misma—y la busqueda de un saber cientifico, comprensivo
y universal, que excluye el clasico saber filoséfico o le absorbe. En cuan-
to positivismo, parte del dalo empirico y postula un empirismo radical:
todos los conocimientos acerca de la realidad proceden de la percepcidn
sensible.y de la introspeccién. En cuanto logico, se muestra preocupado
del rigor instrumental y argumental, en el que ocupa un primer plano el
andlisis del lenguaje. Aunque los positivistas légicos reputan factor esen-
cial de su propia doctrina el «analisis del lenguaje», este tipo de invest-
gacion filosofica no lo acapara por modo exclusivo el positivismo 16gico.

Delimitada de esta forma la figura del neopositivismo, ¢l autor avanza
por ese campo doctrinal, en el que se van sucediendo autores y conceptos,
hasta llegar a lo que denomina légica y lenguaje del Derecho, con todas
sus derivaciones del rigor discursivo, la semidtica, la légica de las presun-
ciones, la légica y el discurso juridico, etc. Centra el tema en el segundo
de los capitulos destinados a la materia diciendo que la revitalizacién de
la légica, alentada por el positivismo légico y el andlisis del lenguaje,
asi como la todavia mds generalizada anteposicion de los temas de la
ciencia a los de la filosofia en su dimensién metafisica, ha traido consigo
un replanteamiento de los problemas de la légica con relaciéon al Dere-
cho, asi en el plano de la filosofia como en el de la ciencia y la metodologia
e incluso en el de la estricta aplicacién de las normas.

El desarrollo del tema excede de los limites en que hemos de mover-
nos, pero es evidente que la materia esta tratada con la profundidad que
al autor le caracteriza y apoyada por citas tan importantes como la obra
de BoBBro, la de GaArRCiA MAYNEZ y la tesis de KALINOWSKI.

E) EI estructuralismo y aspectos juridicos—Donde la obra cobra su
sentido constructivo y dimensional es precisamente en esta parte, en la
que el autor arranca de una nocion del estructuralismo como «aptitud
mental, que si no queda circunscrita hoy al ambito del lenguaje, si en-
cuentra en él su punto de partida y la explicacién y aplicacion mas
precisas».

El autor ha explicado en su prefacio que el estructuralismo que va
a utilizar para su proyeccién juridica es el que procediendo de SAUSSURE
se ha desarrollado en la lingiiistica para extenderse luego a otros campos,
entre los que resalta la antropologia estructural, debida a LevI-STRAUSS.
El estructuralismo de tal procedencia no parte de un concepto o un sen-
tido de estructura, sino que, inversamente, el analisis estructural, como
preocupacion y actividad metddica, desemboca en un concepto de estruc-
tura que solo se encuentra cuando se le busca en el estructuralismo. En
el estructuralismo especifico tienen sefalado relieve metédico la antepo-
sicién del todo a las partes, el descubrimiento de signos equivalentes
a los del lenguaje y el abandono de las estrictas explicaciones genéricas.

Se va desmenuzando el problema a lo largo de diversos capitulos, en
los que se enfrenta el fendmeno del estructuralismo con otros diversos
problemas (lingiiistica, marxismo, existencialismo, neopositivismo, ciencia
juridica, etc.). Luego viene a concluirse en serios y profundos interro-
gantes: ¢A qué nivel puede intentarse la introduccién del estructuralismo
en el conocimiento de lo juridico? ¢Sera posible tratar y explicar estruc-
turalmente el total ambito de lo juridico? ¢Es previsible que la ciencia
del Derecho se convierta en una ciencia estructural a igual escala que la
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linglistica? ¢Cabe un andlisis estructural del Derecho equivalente? (El
analisis estructural del Derecho haria posible un resultado equivalente
al de la lingliistica? ¢Habremos encontrado los juristas, si no la meta,
el camino? ¢Seria posible y a qué resultados conduciria un andlisis es-
tructural del Derecho que tomara como momento central el de la norma?
¢Cabria intentar la extrapolacién al campo juridico de la tricotomia
lenguaje, lengua y habla, punto de partida y base del estructuralismo
lingliistico? ¢Cuales podrian ser los correlativos juridicos? ¢Cabe trasla-
dar a la ciencia juridica ese modo de operar del mas desarrollado estruc-
turalismo, del lingiliistico?

Me gustaria acabar esta recension con una opinién propia sobre lo
que el autor propone al final de su obra, pero quiero utilizar en esta
ocasién un juicio certero que le hiciera en el periddico ABC (28 de octu-
bre de 1971) José Maria Ruiz GALLARDON, al decir que «el tratamicnto
juridico del Derecho no puede llevarse a cabo en sus diferentes facetas
en un grado afin al de la antropologia o la lingiiistica. Porque el saber
por el saber, sin ninguna limitacién previa de su cometido y fines, no es
posible por completo en el Derecho». La ciencia juridica no puede con-
vertirse exclusiva o plenamente en estructural. El Derecho si es posible
ser analizado estructuralmente.

Jost Marfa CHIco Y ORTIZ

SALA ARQUER, J. M.: La revocacién de los actos administrativos en el
Derecho espariol. Instituto de Estudios Administrativos. Madrid, 1974.

La dimension que una rama del Derecho puede ofrecer en el campo
juridico reside, a veces, en esas especialidades que su regulacidn tipica
—avalada por justificantes principios—impone para separarse de reglas
mas o menos generales.

Esa especie de «prueba de fuego» es la que el autor del trabajo ofrece
en la publicacidn que recensionamos. El concepto de revocacidn, bien
tratado por FUENMAYOR en el campo del Derecho civil, se ofrece como
concepto peculiar dentro de la parte general del Derecho administrativo.
La aventura bien merece el pliceme del jurista, que siempre espera
justificantes que le sirvan para fundar especialidades, diferencias, excep-
ciones y distanciamientos de los conceptos generales. El tema se hallaba
huérfano de estudios monograficos en nuestro Derecho.

En este enfoque del caracter gencral de la obra quizd no haya sabido
legar al fondo de la cuestién, pues el autor lo que parece pretender es
que «no se trata tanto de efectuar el consabido paralelismo cntre negocio
juridico privado y acto administrativo, configurando la revocacién de éste
a imagen de la de aquél, como de obtener un concepto de revocacién que
sirva de apoyo al estudio del tema en Derecho administrativo». Claro
esta que el concepto genérico que el autor logra conseguir lo hace a través
de la normativa civil para establecer ciertas premisas que le sirvan de
diferenciacién con las que estima -aplicables al Derecho administrativo.

Lo que podriamos denominar «patologia» del negocio juridico en su
proyecciéon administrativa me ha preocupado enormcmente, pues, en el
fondo, la construccion analégica de conceptos es evidente y las tnicas
diferencias que pueden predicarse—con ser muy importantes—se suelen
justificar en base de privilegios, teoria de divisién de poderes y otras
causas, que son las que busco en este estudio monografico.

El intento de «superacion» del Derecho privado, llevado a cabo con
la incrustacién de principios y normas procedentes del publico, Illeva
consigo un proceso democratizador de soluciones, en el quc el principio



LIBROS 731

de la igualdad supone siempre el rechazo de «diferencias». La admisién de
estas «diferencias» como criterios basicos de una posible sustantividad
de Derechos «especiales» es la negacién mas palmaria de esa pretension.

El contenido de la monografia esta estructurado en cinco capitulos,
que han de servirnos de base para nuestra recensién. Los capitulos van
precedidos de una introduccién y seguidos de unas conclusiones, un
indice de legislacién utilizada, otro de jurisprudencia, otro de bibliografia
v una clave de abreviaturas. Casi siempre tengo que poner el reparo
ultimo de la falta de indices conceptuales. El especialista de la materia
no se da cuenta que hay «caras nuevas» que pueden asomarse a sus
paginas y que necesitan de un posible lazarillo...

A) Delimitacion conceptual de la revocacion.—Los tres problemas que
el autor plantea en esta parte primera de su estudio son los de la confi-
guracion del Derecho de revocaciédn, sus aplicaciones en el Derecho admi-
nistrativo y las diferencias que entre esta figura y la de la nulidad o anu-
lacién existen.

Se parte del concepto de revocacién concebido a través de tres notas
fundamentales: a) Elemento subjetivo (cambio de voluntad del sujeto).
b) Elemento objetivo (opera siempre sobre un acto valido). ¢) Es necesa-
ria una norma que justifique o autorice la misma. El autor da su defini-
cién: «Una declaraciéon de voluntad de sujeto por la cual, en los casos
permitidos por la ley, ésta deja sin efecto uno de sus actos con el fin
de adecuarlo a la justicia y no a la simple legalidad.»

Trasladado el concepto y los elementos sefialados al campo adminis-
trativo, se ven recogidos los dos dltimos, mientras que el primero-elemen-
to-subjetivo estd mediatizado por la construccién juridica que se hizo
del mismo a través de la rescisidon por lesién. El autor dice que «sustituir
la revocacién por el proceso de lesividad seria contradictorio, puesto que
no se puede objetivar algo que es esencialmente subjetivo».

La materia de delimitacién conceptual se completa con la distincién
entre anulacién y revocacién. El autor rechaza los criterios subjetivos de
la distincién (segiin el érgano que la dicte) v se fija en los objetivos: hay
revocacién cuando el acto se extingue por motivos de oportunidad. Hay
‘anulaciéon cuando el motivo es la ilegalidad del acto. Se examina la dis-
tincién dentro de la Ley de Procedimiento Administrativo (arts. 48, 115,
110), para tocar sucesivamente los temds de la anulacién por llegahdad
sobrevenida (donde la distincién es més acuciante, ya que en ocasiones
la variacién de circunstancias puede dejar intacta la validez del acto

y determina, en cambio, su revocacién por motivos de interés ptblico),
la caducidad del acto y el error en el acto administrativo. Se hace alusién
a ciertas especialidadés tributarias.

B) Elemento sibjetivo de la revocacion—E! examen de este elemento
se hace sujetandolo a dos principios fundamentales del Derecho admi-
nistrativo: la revocacion de un acto no puede llevarse a cabo por un
6rgano distinto del que lo dicté, sobre todo en el caso de que los 6rganos
pertenezcan a Departamentos distintos, ya que el principio de competen-
cia no permite esta actuacién. De otra parte, hay que tener en cuenta
que los actos de los entes descentralizados no pueden ser revisados de
oficio por el ente tutelante,

Después de examinar casos muy interesantes relacionados fundamen-
talmente con los supuestos de licencias municipales (sobre todo las otor-
gadas por silencio positivo), termina senalando la diferente estructuracién
del elemento subjetivo en la anulacién y en la revocacién: mientras en la
revocacion la decide y ejecuta libremente el d6rgano que dicté el acto
—o0 su superior jerarquico—, en la anulacién se observa una intervencion
acusada del Consejo de Estado en el momento de la decisién.
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C) Elemento objetivo de la revocacion.—La construccién del presente
capitulo es, a mi entender, la mas lograda de la monografia, pues en e¢lla
se profundiza en los conceptos, se especula con razones de caracter histé-
rico y se sacan unas conclusiones muy adecuadas con todo lo expuesto.

El primer gran tema que se ofrece al estudioso es el de la teoria de
«la cosa juzgada administrativa», que, como auténtico valladar, impide,
caso de ser admitida, la posibilidad de que el acto administrativo pucda
ser objeto de una revocacién. El autor, después de recorrer doctrinas
y situar histéricamente la teoria, cita a VILLAR PALASI en su trabajo sobre
La doctrina del acto confirmatorio, que da por resuelto el problema de la
cosa juzgada, en el sentido de excluir la misma.

Posteriormente se plantea la problematica del ambito de la revocacidn:
si solamente afecta al acto administrativo o también a los contratos
administrativos. Con ello desemboca en el superior problema dcl cenfren-
tamiento entre lo reglamentario y lo contractual, con los claros antece-
dentes del privilegio canénico y su lucha a través de la evolucién dc las
ideas. La revocacién en el contrato de obras y en el de la concesién de
servicios publicos reduce la ecxposicién a dichos temas.

Continuacién de la materia es la que el autor ofrece al contraponer el
concepto de revocacién proyectdndolo en los actos reglados y los discre-
cionales. La revocacion—como afirma SavacUEs—se concibe unicamente
alli donde la Administracién tiene discrecionalidad, es decir, libertad para
apreciar la oportunidad o conveniencia de decidir. En la potestad discre-
cional se aprecia la oportunidad; en la potestad reglada se ejecuta la ley,
sc constata la legalidad.

Por 1ultimo, el autor estudia una serie de problemas surgidos en torno
a la revocacién de actos dictados por silencio positivo (art. 16 del Regla-
mento de Servicios), la contradiccién entre actos interdependientes (ar-
ticulo 22 del mismo Reglamento) y la conexién entre el Plan de Ordena-
cién y los actos administrativos, asi como el contenido del mismo acto
como limites de la revocacion.

D) El interés piiblico como elemento teleologico—El fin de la revoca-
cién de un acto administrativo es el interés piblico. Pero la existencia dc
algunos supuestos en los que pueden entrar en juego ciertas incongruen-
cias entre medio y fin permite un ulterior planteamiento. ¢Debe existir
alglin tipo de relacién entre el interés publico que fundé el acto revocado
y el que funda el acto revocatorio?

A este problema inicial que el autor plantea le sigue otro de mayor
trascendencia, pues la «delimitacién» de lo que debe entenderse por inte-
rés publico pone en relacién con el mismo lo que podria llamarse «interés
financiero» de la Administracién, surgiendo la pregunta: Cuando la Ad-
ministracién acttia con fines de orden pecuniario, ¢satisface el intercs
publico, la utilidad publica? Y si la respuesta es afirmativa, ¢habra de
admitir una revocacién efectuada con fines de interés financiero? Preci-
samente este interés es examinado en la revocacién de concesiones de
servicios publicos y en materia de dominio publico.

E) Efectos de la revocacién—Realmente, el autor no emplea este epi-
grafe, para estudiar los temas del efecto de la revocacién, los limites del
derecho adquirido, la situacién creada o nacida del acto administrativo,
etcétera. Con todo, creo que puede valer al lector e¢sa andadera que utilizo.

Los limites que, en principio, pueden poner barreras a la revocacién
—proyectando asi la dimensién de sus efectos—son la teoria de los derc-
chos adquiridos, primera que el autor estudia, con su consecuencia de la
irrevocabilidad, v luego la del «derecho publico subjetivo», que genera
como pregunta la de si ¢stodo acto con efectos favorables declara un
derecho publico subjetivo? (¢la licencia declara derechos publicos subije-
tivos, por ejemplo?). Completa el estudio con la teoria de la «puesta en
obra» y la de los «derechos debilitados».
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Relaciona, por tultimo, la figura de la revocacién con la de la «expro-
piacién» forzosa y los problemas conexos que ambas instituciones plan-
tean. Senala, finalmente, los limites legales establecidos por el articulo 112
de la Ley de Procedimiento Administrativo: equidad, derecho de los
particulares o las leyes sobre la base de una prescripcidén de acciones,
tiempo transcurrido o por otras circunstancias, supuestos que el autor
examina.

El autor, para terminar, sienta en catorce conclusiones el resumen de
todo lo expuesto. Hubiera sido quizd mucho maés efectivo utilizar el mismo
para ofrecer en forma de recensién el contenido del trabajo, pero hemos
querido dar una versién particular de la obra sin mediatizarla a este
ofrecimiento del autor en «ultima instancia». Sabemos que con ello el
posible lector pierde dimensiones, pero a cambio puede tener una version
«distinta», que podra servir de contraste y juicio critico.

Jost Marfa CHIco Y ORTIZ
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I. REVISTAS COMENTADAS

REVISTA DE DERECHO PRI
VADO.—Diciembre 1975.

La Jurisprudencia como fuente ju-
ridica en el nuevo titulo preli
minar del Cédigo civil, aproba-
do por Decreto 1836/1974, de
31 de mayo, por Jost RobrRiGUEZ
DEL BARrco.

Apareciendo mencionada la Jurispru-
dencia en el nuevo articulo 1° del Cé6-
digo civil, dedicado a las fuentes del de-
recho, cabe hacerse la siguiente pregun-
ta: ¢(Es la Jurisprudencia fuente del
derecho? RopriGUEZ DEL BARCO contesta
que «podemos afirmar sin paliativos que
la situacidn no ha variado sustancial-
mente con la publicacién del nuevo ti-
tulo preliminar en cuanto al papel que
desempena la Jurisprudencia a pesar de
su inclusién en el mencionado capitulo
primero».

El ntimero 6 del articulo 1° solamen-
te supone para el autor el reconocimien-
to de su indudable valor y una repara-
c16n por haber sido preterida de entre
las fuentes propiamente dichas.

¢ Qué valor tiene entonces su mencion?

La Jurisprudencia complementara el
ordenamiento juridico, ordenamiento que
estd constituido por la ley, la costumbre
y los principios generales; ademds esta
funcién complementaria ha de realizar-
se al interpretar y aplicar la ley, la
costumbre y los principos generales, uti-
lizando como instrumento la doctrina
que, de modo reiterado, establezca el
Tribunal Supremo.

Por FERNANDO MALO

La alusién a la doctrina que establez-
ca el Tribunal Supremo, sin el califica-
tivo de legal, la interpreta el autor como
un indicio de que el legislador, aunque
no suficientemente explicito, quiere su-
primir el concepto de doctrina legal, sus-
tituyéndolo por el de doctrina jurispru-
dencial, pues «estimamos que la ley es
solamente ley y por si misma no crea
ninguna doctrina». En este sentido aboga
por la ausencia de la expresién doctrina
legal de las leyes procedimentales, inclu-
yendo el concepto de doctrina jurispru-
dencial.

Es importante consignar que el trabajo
contiene indicaciones histdricas de inte-
rés, aunque también insiste, desde mi
punto de vista discutiblemente, en lo
que llama «peligro de politizacién» de
la Jurisprudencia. Cita a FEDERICO DE
CasTrRO cuando critica a la Escuela de
Derecho libre y la Jurisprudencia de in-
tereses, para apoyarse después en el dis-
curso de apertura de Tribunales de SiLva
MELERO en el afio 74, del que recoge
ejemplos maximalistas, como la Jurispru-
dencia soviética después del ano 17,
evidenlemente perturbadores del orden
social: sentido éste en el que se puede
hablar de peligro cuando se politiza la
Jurisprudencia. Pcro si el Magistrado,
aplicando la ley, logra introducir un prin-
cipio de justicia, acomodando leyes ve-
nerables a la realidad social circundante
o incluso adelantindose a ella, habre-
mos conseguido eliminar un ingrediente
de friccién social, a la vez que alum-
brar una nueva parcela sobre la que in-
cide el consenso. Si politica es politi-
queria y faccién, serd un peligro que la
Jurisprudencia se politice; pero si poli-
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tica es pretensién y ejercicio de activi
dades destinadas a organizar justamente
la cosa piblica, evidentemente que el
derecho, en todos sus dmbitos, no pue
de permanecer neutral a tan alta tarea
colectiva, siendo como es el instrumento
tipico de la politica en todos los paises
civilizados. Sospecho que el autor coin-
cide con este punto de vista, como coin-
cido con él en la condena que hace de
los ejemplos que sefala: témese este
comentario entonces, st el autor me lo
permite, como una aclaracién o explici-
tacién de cuiando no es peligrosa la po-
litizacién de la Jurisprudencia.

Régimen patrimonial de las confe-
siones religiosas en Espafia, por
Jos¢ M. GONZALEZ DEL VALLE.

¢(Hemos de decir que la legislacién
espaiiola no aplica el principio de liber-
tad religiosa por lo que a régimen de
bienes se refiere? ¢ Cabria afirmar que el
articulo 3 de la Ley de libertad religiosa
—en donde se lee que «las creencias
religiosas no constituirdn motivo de des-
igualdad de los espafioles ante la ley»—;
cabria afirmar que ese articulo consti-
tuye letra muerta? He aqui las pregun-
tas que se hace el autor en la introduc-
cién del trabajo que nos ocupa, el cual
consta de grandes capitulos: de la «Con-
fesién catélica» y de las «Confesiones
no catdlicas».

Dentro del primero caben dos regime-
nes patrimoniales diversos: uno, para la
Iglesia-Institucién, y otro, para las co-
munidades vy asociaciones religiosas na-
cidas en el seno de la Iglesia Catdlica.

En efecto, la Iglesia-Institucién tiene
reconocido en el Concordato un tipo de
personalidad distinto al de las Comuni-
dades y Asociaciones religiosas. Como el
artfculo 4 del Concordato otorga a estas
dltimas la calificacién y régimen propio
de las Asociaciones de Derecho Privado,
estando excluidas del dmbito de aplica-
cién de la Ley de Asociaciones, resulta-
r4 un régimen bifronte: uno, para la
Iglesia Universal, con una situacién que
se aproxima a la de los entes piblicos,
y otro, para las Asociaciones y Comu-
nidades catélicas, que se someten a un
régimen de Derecho Privado. Dicotomia
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que se manifiesta inicialmente en el
modo de acreditar su existencia y capa-
cidad, pues si la Iglesia Univeisal no
necesita acrcditar su existencia y su ca-
pacidad consta en la legislacién candnica.
que deberd ser conocida por Notarios
y Registradores, las comunidades y aso-
ciaciones deberan acreditar su personali-
dad y mostrar los documentos que ates-
tigien sobre sus 6rganos de gestién pa-
trimonial.

Equipara luego el autor ciertos bienes
eclesidsticos (de la Tglesia Universal) a
los patrimoniales de la Administracién
pablica (Ley de Arrendamientos Urba-
nos, Reglamento Hipotecario—inscrip-
cién, cambio de titularidad de bienes
de las personas juridicas eclesidsticas—),
si bien sefiala algunas prerrogativas de
las que carece la Iglesia, como son el
deslinde de oficio, la recuperacién de la
posesién perdida dentro del afio sin ne-
cesidad de ejercer la accién posesoria y
los desahucios administrativos.

Otros bienes eclesiasticos los equipara
a los demaniales, citando sus caracteris-
ticas propias de inalienables, imprescrip-
tibles y exentos de tributacién.

Delimita la inalienabilidad de los bie-
nes de la Iglesia de la presunta atribui-
da a las comunidades y asociaciones.
afirmando que en caso de tener que pro-
ceder pecuniariamente contra la lglesia-
Institucién podria utilizarse el procedi-
miento previsto en el articulo 15 de la
Ley de Administracién y Contabilidad,
sustituyendo la via del embargo.

Plantea aqui el autor un tema de alto
interés como es el del régimen de las
asociaciones meramente aprobadas y no
erigidas, teniendo en cuenta que como
el Estado se limita a reconocer la per-
sonalidad juridica canénica, cuando esta
personalidad no se tiene surge la cues-
uén de determinar cudl es la legislacién
aplicable. En este sentido se refiere a
las asociaciones laicales—Conferencias
de San Vicente de Pail—que, aunque
tengan fines espirituales, tienen persona-
lidad civil adquirida por la ley comun
de asociaciones, y a las instituciones de
base no asociativa, sino patrimonial, co-
mo las llamadas causas pias laicales, que
son personas juridicas de naturaleza ci
vil para un fin piadoso o caritativo o
que surgen cuando se confian para ese
mismo fin unos bienes a una persona
juridico-civil o a cualquier persona fi-
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sica. En definitiva, «ante cualquier ente
que carece de personalidad juridico-ca-
nénica hay que preguntarse, para saber
si se aplica la legislacién canédnica o la
civil, si se trata de un ente laical o ecle-
sidstico. Sélo en este caso se aplica la
legislaciéon canénica, y se aplica indepen-
dientemente de que goce o no de perso-
nalidad juridica ante el Derecho Canéni-
co. Inversamente, a los laicales se les
aplica la legislacion civil, independiente-
mente de que posean 0 no personalidad
juridica civil».

Respecto a la imprescriptibilidad sélo
la ve en los bienes de las difcesis res-
pecto a otras personas juridicas dioce-
sanas, encontrando indirectamente apli-
cacién en la vida civil.

La exencién sélo la ve aplicable a la
residencia de obispos, candnicos y sacer-
dotes con cura de almas cuando el in-
mueble sea propiedad de la Iglesia. Las
deméas exenciones a capillas, conventos
o iglesias son reales, no personales.

Las confesiones religiosas no catélicas
se configuran como asociaciones confe-
sionales, rigiéndose entonces por sus pro-
pios estatutos en cuanto no se opongan
a la ley.

Destaca la desigualdad entre las ca-
télicas y las no catélicas al estar éstas
ajustadas al esquema legal unilateral pre-
establecido por el Estado.

Tal esquema es el detallado por 1a Ley
de Libertad Religiosa, que les da el tra-
tamiento de asociaciones privadas. Sien-
do ésta de utilidad publica y no decla-
radas de utilidad publica, el régimen de
las confesionales se semeja a las de
utilidad publica, aunque en una posicién
mas ventajosa.

REVISTA JURIDICA DE CATA-
LUNA.—Ndms. 3 y 4 de 1974.

Comentario al capitulo I del titu-
lo 111 de la Compilacién de De-
recho Civil especial de Catalufia
sobre disposiciones generales re-
lativas al régimen econdémico con-
yugal, por ANTONIO PARA MAR-
TIN.

El trabajo est4 distribuido fisicamente
en los nimeros Il y IV de la Revista,
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y materialmente se divide en tres gran-
des partes: la primera. referente al ré-
gimen econémico-matrimonial pacciona-
do; la segunda, de las capitulaciones,
y la tercera, del régimen de separacién
de bienes como legal supletorio. Analicé-
moslas ordenadamente, con la adverten-
cia de que el estudio estd redactado v
publicado en medio de las dos tltimas
reformas del Cédigo civil, lo que si por
un lado presta gran actualidad a las con-
cordancias con el titulo preliminar, por
otro la validez de la exégesis queda dis-
minuida en lo que se refiere a la muijer
casada, aunque sus precisiones pueden
seguir siendo ttiles como derecho tran-
sitorio y, desde luego, como investiga-
cién histérica. Aludiremos los comenta-
rios que despiertan mds vivo interés.

En el régimen paccionado cabe que
las partes acudan a sistemas econémicos
previstos en la Compilacién o que estén
fuera de ella.

Pactindose el régimen de gananciales,
el problema bésico es el de si la mujer
catalana necesitaria licencia para dispo-
ner de sus parafernales. La postura afir-
mativa del autor se basa en que «la re-
misién al Cédigo civil que realiza el ar-
ticulo 52 de la Compilacién se refiere
no solamente a la regulacién de los bie-
nes gananciales del régimen paccionado,
sinc también a los privativos como in-
tegrantes de masas patrimoniales distin-
tas dentro del citado régimen», con lo
que se evita la aplicacién del articulo 49,
parrafo 3.°, de la Compilacidén, que auto-
riza a la mujer catalana para enajenar
los parafernales sin licencia.

La nueva redaccién dada a los articu-
los 61 y 1.387 del Cédigo civil hacen
que esta solucién ya no sea valida, sien-
do posible que la mujer enajene los pa-
rafernales sin licencia y, respecto a los
comunes, que se amplien por pacto lios
supuestos en que se precise el consen-
timiento wxoris del 1.413 o se establezca
una coadministracién sobre los ganan-
ciales. Modificado el dltimo parrafo del
articulo 1.316 en el sentido de suprimir
la expresién «ni depresivo de la autori-
dad que respectivamente corresponda en
la familia a los futuros cényuges»—en
la que campeaba el fantasma de la dis-
criminacién a la mujer, establecida en
los articulos 56 a 66—, y considerando
sobre todo el principio de simetria vi-
gente en Cataluiia, alusivo a la inexis-



740

tencia de autoridad patrimonial en el
marido, no cabe la menor duda sobre 1a
validez de los pactos que establezcan
un mayor equilibrio en los derechos de
las partes sobre los gananciales-y una
mas severa exclusién de la otra parte
respecto a los privativos de cada uno.

Otros regimenes previstos a los que
sc pueden scmeter los cényuges son la
asociacién de compras y mejoras, el pac-
to de igualdad de bienes y ganancias.
el de «convivenga o mitja guadanyeria»
v el de Agermanament. Respecto al 1l-
timo, el autor impugna la exigencia del
articulo 58 ordenando que se celebre so-
lamente en capitulaciones antenupciales.
Si, como piensa la doctrina, se trata de
evitar una donacién encubierta, lo pri-
mero que hay que sefialar es que no hay
donacién, pues al ser la institucién resul
tante una comunidad de tipo germaénico,
«ningtn bien deja de pertenecer a nin-
guno de los cényuges, y la participacién
ideal que se cede al otro, ademdas de
tener una contrapartida patrimonial, es
indisponible juridicamente por separa-
do». Al hilo del mismo discurso, insiste
PARA en quc no se produce una atribu-
cién patrimonial gratuita, con el empo-
brecimiento consiguiente para una de
las partes que permitiria asimilar esta
figura a la donacién, sino un intercam-
bio de bienes aleatorio, en el sentido de

que como todos los que adquieran en el

futuro deben ingresar en el hermana-
miento y se impide la coexistencia de
este régimen con el dotal, en realidad
las partes dudan sobre los bienes que
cada una de ellas pucda aportar durante
la vida matrimonial, y, en definitiva, des-
conocen si lo que aportaron va a ser
equivalente a lo que reciban sus here-
deros en el momento de la liquidacién.
Esta es una interesante refutacién ideo-
16gica de la opinién comin que nos li-
mitamos a plasmar sin suscribir. pare-
ciéndonos mis sélido el argumento dog-
matico que también esgrime contra la
misma al poner de manifiesto que, aun
concediendo que se tratara de una dona-
cién, existe contradiccién entre los ar-
ticulos 20 y 58 del texto legal catalén-
si el articulo 20 autoriza las donaciones
entrc cényuges durante el matrimonio
cuando se hacen en capitulaciones, el
articulo 58 impide la operatividad de
esa norma al prescribir la nccesidad de
las capitulaciones antenupciales.
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Dentro del apartado sobre los regime-
nes econdémico-matrimoniales no previs-
tos en la Compilacién, el autor se pre-
gunta cudl seria la validez de un pacto
meramente exclusorio del régimen de se-
paraciéon de bienes. La respuesta viene
condicionada por la inexistencia en la
Compilacién Catalana de un precepto
similar al 1.364 del Cédigo civil y por
la inaplicacién de esta norma en Cata-
luna, lo cual brillantemente le lleva a
afirmar que tal pacto «seria nulo, por-
que dc admitir su validez llegariamos
a la posibilidad de existencia de un ma-
trimonio sin régimen legal... (y), dada su
nulidad, se aplicaria el régimen legal su-
pletorio, que seria precisamente el ex-
cluido por los cdnyuges».

A continuacién entra en el tema de
inmutabilidad del régimen econémico
matrimonial, poniendo en juego el an-
tiguo articulo 1.320 del Cddigo civil y
el 7 de la Compilacion en los conflic-
tivos supuestos de matrimonios de Dere-
cho comin que habiendo ganado la ve-
cindad civil catalana otorgan capitula-
ciones en las que pactan un régimen de
separacién de bienes. La intolerancia de
la Jurisprudencia hacia esta via (senten-
cia de 18 de noviembre de 1964) deter-
mind la justa reprobacién de su criterio
por la mas solvente doctrina que se
ocupod del asunto (Puic FerrioL, LAcruz-
SANcHo, Diez Picazo, Faus ESTEVE).
aunque por fortuna hablar ya de esta
importante cuestién es como escribir en
el agua por la amplia libertad que el
nuevo 1.320 concede a los cényuges de
Derecho comin, recogiendo Ta necesidad
que tienen grandes capas de la pobla-
cién—en situaciones laborales, matrimo-
niales y econémicas muy complejas—de
configurar soberanamente sus relaciones
patrimoniales para el futuro. Ahora bien,
si respecto a los sometidos al Cédigo
civil el problema de la inmutabilidad
del régimen econémico carece ya de re-
levancia, no queda agotada del todo la
cuestién por la probable virtualidad del
articulo 41 de la Compilacién de Viz-
caya, en los casos en que vizcainos in-
fanzones, bajo la comunicacién foral de
bienes. adquicran vecindad catalana, ya
que el mencionado precepto declara in-
mutable este régimen aun cn el caso de
pérdida o adquisicién voluntaria o invo-
luntariamente por parte del marido de
su cualidad de vizcaino infanzén. Ad-
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vierte el autor que esto €s tanto «como
declara que esta norma se seguird apli-
cando a quienes ya no sean vecinos ci-
viles del infanzonado, lo cual conside-
ramos inadmisible». En efecto, el articu-
lo 9, 3°, del Cédigo civil, al que se re-
mite el 16, que trata de la coexistencia
de las distintas legislaciones civiles en
el territorio nacional, afirma que «el
cambio de nacionalidad no alterard el
régimen econdmico matrimonial, salvo
que asi lo acuerden los cdényuges, y no
lo impida su misma ley nacional».

El otorgamiento de capitulos es poco
frecuente. (Cual es, entonces, su finali-
dad actual? Segtin la justificada expo-
sicién de PaRA. hacer menos incémodas
las separaciones de hecho de los matri-
monios emigrantes que Se casaron con
vecindad civil comin. Si los cényuges
por pacto capitular acuerdan la separa-
cién de bienes, nada obsta a que se dé
el siguiente paso de disolver y liquidar
los bienes comunes, pues el impedimen-
to que supone el articulo 1.417 ha de-
jado de existir desde el momento en que
presupone de la vigencia de un régimen
de comunidad que ya ha sido sustituido
por otro de separacién.

En la segunda y tercera parte del tra-
bajo, referidas a las capitulaciones y al
régimen legal supletorio, vuelve a ocu-
parse—ahora formalmente—de algunas
cuestiones ya apuntadas con anterioridad
en el estudio material de los pactos.

No obstante, sefialemos que €l autor
considera a las capitulaciones como no
poseedoras de un contenido esencial:
son un Insfrumentum mas que un he-
gotium .., una forma preconstituida que
se caracteriza porque los negocios ju-
ridicos que puede contener y que pre-
cisan de ella para su perfeccionamiento
son causa marrimonii, :

Por ultimo, desembocamos en el valor
que el régimen de separacién de bienes
en Cataluna tiene para el autor, A su
juicio, el principio de autonomia patri-
monal de los conyuges, proclamado en
el articulo 7, tiene dos graves obstdculos
en los articulos 23 (Presuncién Mucia-
na) y 322 (Auténtica su qua mulier), es-
‘ pecialmente en el primero, «que impide
que el principio de autonomia patrimo-
nial de la mujer casada tenga una plena
realizacién». Con la dltima reforma del
Cédigo civil se ha visto cumplida la pro-
fecia de Para de que si se llegara a su-
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primirse la licencia en el Derecho co-
mun, la mujer sometida a él, que esta-
blezca un régimen de separacién de bie-
nes paccionado, tendrd mds autonomia
patrimonial que la catalana por obra y
gracia del articulo 23, cuya supresién
aboga, asi como del 322, haciéndose eco
de las conclusiones 12 y 13 de la ter-
cera ponencia del «Segon Congrés Juridic
Catala».

REVI§TA JURIDICA DE CATA-
LUNA.—Ndm. 4 de 1974.

Autogobierno de la Magistratura,
por JUAN MANUEL TORNE GARCIA.

Consintiendo el autogobierno, como
dice PriETO CASTRO, «en que sea la Ma-
gistratura judicial la que administre tan-
to los medios personales como los mate-
riales de la Justicia», autores de diversas
ideologias coinciden en considerarlo co-
mo la panacea de todos los males de
la administracién de Justicia.

Pero hay que distinguir entre autogo-
bierno de la magistratura, ejercido por
los jueces y magistrados, bien por los
cargos superiores de [a misma, bien por
los diversos estamentos que la ‘compo-
nen, y autogobierno de la Justicia, ac-
tuado por los representantes de las
profesiones que intervienen directamen-
te en la vida juridica del pais.

El estudio se cifie al autogobierno de
la magistratura propiamente dicha, que
admimstrard los medios personales y
materiales.

El régimen personal hace referencia al
reclutamiento y nombramiento, ascen-
sos, derechos econdmicos v honorificos.
sanciones disciplinarias, etc., etc. Estas
atribuciones estarian en manos del Con-
sejo Judicial, excluyendo la competen-
cia que hoy detenta el Ministerio de Jus-
ticia, con la intencién de sustraer la
funcién judicial de presiones politicas
que atenten contra la independencia de
los tribunales.

Por otra parte, el régimen seria esta-
blecido por el propio Consejo, opinando
algunos autores que debe de formarse en
el seno del mismo y defendido en Cor-
tes por el presidente del Tribunal Su-
premo.



742

Las ideas expuestas, como hemos di-
cho, son defendidas por gran niimero
de autores, con divergencias de detalle,
manifestando el autor su opinién en el
epigrafe titulado «Fundamento del Au-
togobierno». Alude con exactitud a la
gestacién de la divisibn de poderes en
Francia, afirmando que «su implantacién
persigui6, entre otras finalidades, la de
limitar los poderes del estamento judi-
cial que, en aquel entonces, a través de
los Parlamentos judiciales, obstaculiza-
ban y aun impedian el normal deesnvol-
vimiento de los poderes ejecutivo y le-
gislativo». (Sobre este tema es definitivo
el trabajo de GArcfA DE ENTERRIA sobre
«Revolucién Francesa y administracién
Contemporanea», Taurus). Del estudio
histérico que realiza, deduce la incon-
gruencia que supone fundar en la teo-
ria de la divisidn de poderes tesis fa-
vorables al autogobierno de la magis-
tratura, lo que le lleva a afirmar la
posibilidad de la independencia judicial
sin necesidad de acudir al autogobierno,
es decir, manteniendo a la magistratura
en la organizacién estatal. Aun consis-
tiendo en que esto sea posible, es muy
dudosa la afirmacién general del autor
de que «se sufre una confusién de tér-
minos identificando la independencia en
la funcién de juzgar con la independen-
cia orgdnica de los funcionarios que des-
empefian dicha funcién, confundiendo
asi la funcién ejercida con la organiza-
cién estatal montada para ejercerla».
Conviniendo en que efectivamente puede
existir esa independencia dentro de la
organizacién estatal, no es menos cierto
que la independencia no estid completa-
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mente asegurada, al depender en una
elevada dosis del talante respetuoso o
interesado que respecto a la funcién ju-
dicial tengan los responsables ejecutivos
de la administracién de justicia.

Y es indudable que la independencia
real de los tribunales no puede ser cues-
tén de humores.

Alega, finalmente, dos argumentos
contra el autogobierno, que son: a) la
creacién de una casta cerrada de fun-
cionarios; y b) el peligro de que esta
casta cerrada, dominada por los secto-
res menos progresivos y antiguos, tuvie-
ra ideas y opiniones contrarias a las
dominantes en el pais.

«El sistema de autogobierno, que se

‘pide como garantia de un grado miés

elevado de independencia judicial, olvida
algo tan esencial como que la referida
independencia no tan sélo debe estar tu-
telada frente a los abusos del poder eje-
cutivo, sino frente a cualquier clase de
abuso, incluso los procedentes del pro-
pio Poder judicial.»

La importancia de esta afirmacién es
indudable. Pero, dada la experiencia
histérica negativa que ha supuesto el en-
clave de los medios materiales y perso-
nales de la magistratura en el seno del
Ejecutivo, habra que arbitrar, partiendo
de- las cautelas que manifiesta TORNE
sobre las probables presiones del Poder
judicial independizado sobre sus propios
miembros, habrd que arbitrar, digo, un
procedimiento que, respetando su au-
togobierno, eluda la contingencia de que
constrifian su libertad.

F. M.
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igualdad de derechos. Especial in-
cidencia y analisis de la situacién de
la mujer rural», por Maria Jiménez
Bermejo. Pags. 65 a 97.

Niam. 93, octubre-diciembre 1975

— «Aplicacién de estudios de mercado
al caso del alcohol etilico en Espa-
fia», por Julidn Briz Escribano. Pa-
ginas 7 a 79.

— «Prima éptima en la entrega de co-
sechas», por Carlos Romero. Pégi-
nas 79 a 95.

— «Rendimientos minimos y convenios
colectivos agropecuarios en Cérdo-
ba», por Manuel Porras del Corral.
Paginas 95 a 121.

— «Evolucién de la productividad del
capital agrario en Espafia y en los
paises de la O.C.D.E.», por Julidn
Pérez Garcia, Pags. 121 a 149.

REVISTA DE ESTUDIOS
DE LA VIDA LOCAL

Niam. 187, julio-septiembre 1975

— «El vocal-representante del Profeso-
rado oficial del Estado en los Tribu-
nales de oposiciones y concursos de
la Administracién local», por José
Maria de Frutos Isabel. Pigs. 417
a 457.
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— «La Alcaldia-Presidencia y la forma-
lizacion de sus decisiones», por Vi-
cente Boix Reig. Pags. 457 a 469.

— «Mercados y abastecimientos en los
fueros medievales de Leén y Casti-
lla», por Enrique Ordufia Rebollo.
Paginas 469 a 505.

Nim. 188, octubre-diciembre 1975

— «Funcién de las Diputaciones provin-
ciales en la defensa del medio am-
biente», por José-Mario Corella Mo-
nedero. P4gs. 657 a 693.

— «Naturaleza de las Entidades urba-
nisticas colaboradoras», por Francis-
co Lliset Borrell. Pdgs. 693 a 717.

— «La fiscalizacién de las actividades
subordinadas de las Corporaciones
locales», por Alvaro Alvarez-Gendin.
Péginas 717 a 735.

REVISTA GENERAL DE
DERECHO

Nums. 373-374, octubre-noviembre 1975

— «La inviolabilidad relativa profesio-
nal», por Luis Portero Garcia. Pi-
ginas 970 a 979.

— «Accién ejecutiva contra el avalista:
sus requisitos», por Francisco Soto
Nieto. Pdgs. 979 a 989.

Nidm. 375, diciembre 1975

— «El juez de la aplicacién de las pe-
nas», por Luis Blas Zuleta. Pagi-
nas 1154 a 1158.

— «Accién ejecutiva contra el avalista:
sus requisitos», por Francisco Soto
Nieto. Pégs. 1158 a 1171.

REVISTA DE DERECHO
NOTARIAL

Enero-marzo 1975

— «El complemento de la capacidad
del menor emancipado y la inefica-
cia de sus actos», por Eduardo Mén-
dez Apenela. Pdgs. 7 a 79.

— «La dacién en pago», por José Luis
Merino Hernéndez. P4gs. 79 a 103.
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REVISTAS

— «Perfil Comunitario de la ética no-

tarial», por José Antonio Molleda
Ferniandez Llamazares. Pags. 103
a 143.

«El Notariado en el mundo modet-
no. Expansién de la actividad de la
Administracién Piblica en la contra-
tacién privada. El acto publico nota-
rial y su funcién esencial en la so-
ciedad contemporédnea y en el tréfico
juridico», por José Roan Martinez.
Paginas 143 a 331.

«Don Jerénimo Gonzélez. Su influen-
cia en el Derecho privado espaiiol»,
por Manuel Antonio Romero Veitez.
Paginas 331 a 363.

RVISTA JURIDICA DE
CATALUNA

Num. 3, julio-septiembre 1975

— «Dictamen», por Collegi D’advocats

de Barcelona. Péigs. 437 a 449.

— «La delacién solidaria, por Manuel

Albaladejo Garcia. Pigs. 449 a 483.

— «El peritaje del psic6logo ante los

tribunales», por Luis Munoz Sabaté.
Péaginas 483 a 493.

— «La reforma del impreso oficial de

la letra de cambio», por Eduardo
Polo Sénchez. Pags. 493 a 515.

— «Significacién y alcance de la equi-

dad en el titulo preliminar del Cédigo
civil», por Joaquin Garcia Lavernia.
Paginas 515 a 539.

— «El contrato de edicién en la Ley del

Libro», por Antonio Miserachs Ri-
galt. Pags. 539 a 597.

Nim. 4, octubre-diciembre 1975

— «Resolucién del contrato y la regla.

"Periculum est emptoris”», por José
J. Pinto Ruiz. Pags. 693 a 751.
«Consideraciones sobre delitos de
quiebra en -el Derecho espaiiol», por
Juan Cérdoba Roda. Pags. 751 a 771.
«La quiebra como delito social», por
Gabriel Roujou de Boubee. Pagi-
nas 771 a 787.

«La influencia del matrimonio en la
nacionalidad de la mujers, por Ra-
mén Maria Mullerat Balmana. Pégi-
nas 787 a 803.

«El aval cambiario y la mujer casa-
da», por Francisco Soto Nieto, P4-
ginas 803 a 833.

«Régimen juridico de la transferen-
cia de tecnologia extranjera», por
Francisco Vicent Julid. Pigs. 833
a 891.

«El ”indulto general y anticipado”
establecido en el Decreto 2.940, de
25 de noviembre de 1975». Péiginas
891 a 932.
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