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ESTUDIOS






[a gestion de negocios sin mandato

1. CONCEPTO Y DESARROLLO

La gestién de negocios, en el sentido de los articulos 1.888 y siguien-
tes del Cddigo civil, es una situacién cuasicontractual que se produce
siempre que una persona toma en su mano espontdneamente y sin obliga-
¢ién ni facultad especifica alguna los negocios de otra y realiza para ella
los actos que cree titiles. Se trata, pues, de actuacién en interés y por
cuenta de un tercero sin haber recibido mandato suyo. De tal intervencidon
en los asuntos de otro nacen eventualmente obligaciones: a cargo del
gestor a veces, y mds cominmente a cargo del duefio, en cuyo caso la
situacién se asemeja a la que resultarfa del contrato de mandato, salvo
que la voluntad del duefio estd ausente: hay—se dice—cuasicontrato
y no contrato.

Los autores del Cédigo civil francés se fijaron especialmente, al regu-
lar la gestidén (y todavia en nuestro Cédigo se habla, en los articulos 1.889
a 1.893, de dueiio, y en el 1.890, de propietario), en el supuesto del
inmueble que tiéne necesidad de una reparacién urgente cuando su dueiio
no estd en el lugar, y un vecino oficioso encarga a un contratista o albaiiil
hacer lo necesario: con ello se obliga a velar por la buena ejecucidn de
los trabajos y a rendir cuentas al amo, mientras éste, por su parte, estd obli-
gado a indemnizarle sus desembolsos. Pero el esquema puede convenir
a hipétesis muy diversas. Ejemplos: copropietario que realiza impensas
sobre un bien indiviso; alguien paga conscientemente la deuda de otro;
se penetra violentamente en casa del vecino ausente y se cierra el agua
porque ha estallado una cafieria; tras la apertura de una sucesién, un
heredero presente administra los bienes hereditarios por cuenta de todos;
un amigo asume provisionalmente la gestién de la fortuna de otro aquejado
de depresién mental o retenido en un pafs lejano; hotelero que recoge
la victima de un accidente sin conocimiento; director de clinica que llama
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a un especialista a la cabecera de un enfermo que no se encuentra en
estado de manifestar su voluntad; transeinte que para un caballo desbo-
cado y lo devuelve a su duefio; persona que cuida a un hermano suyo
débil mental y administra sus bienes (sentencia de 2 de febrero de 1958);
_otra que atiende a un enfermo hasta que fallece, paga el entierro y costea
las reparaciones y seguro de la casa (sentencia de 1& de enero de 1908),
etcétera.

En general, tales actos vienen impulsados por motivos altruistas ante
un supuesto de necesidad apremiante, sea concretamente en favor de un
sujeto cuyos asuntos se gestionan, sea incluso en favor de la colectividad
(el que para el caballo desbocado) y sin intencién especifica de servir a un
dominus negotii.

En sus origenes romanos este cardcter es manifiesto; segln parece, la
gestio inicia sus consecuencias juridicas en la defensa en juicio de un
ausente asumida de modo espontineo por un campedn que toma partido
por él, extendiéndose en seguida a otras hipétesis de proteccién del patri-
monio de ausentes o incapacitados. Probablemente, la actuacién del gestor
dio primero origen a una accién del dominus contra él (accidn directa)
fundada en el simple hecho de la gestién y dirigida a la rendicién de
cuentas y, en su caso, la restitucién de los bienes y sus aumentos. Poco
tiempo después se reconoceria al gestor el derecho a reclamar el reem-
bolso de lo gastado en el curso de su actuacién oficiosa, pero s6lo cuando
ésta, tal como habia sido emprendida, objetivamente se encaminase a con-
seguir un beneficio para el dominus y con intencién de gestionar negocios
ajenos (PaccHioni). Las acciones de uno y otro tienen, pues, origen dife-
rente, aunque luego se agrupan en torno a un instituto supuestamente
unitario, calificado desde la paréfrasis de TE6FILO como cuasicontrato.

La gestién de negocios, atenida siempre a los patrones romanos (los
Derechos particulares medievales no romanizados no suelen regularla),
amplia su campo de accién en la edad moderna. De una parte, los janse-
nistas ven en ella una aplicacién de la ley que nos ordena hacer por los
demas aquello que querriamos que hicieran por nosotros (DoOMAT), y la
escuela del Derecho natural, un reflejo civilista de! gran deber de filan-
tropia y benevolencia universal; de otra, los estudiosos del Derecho
positivo la adoptan como una 1til técnica, que ya POTHIER explicaba
minuciosamente para justificar soluciones de equidad cuando las conse-
cuencias patrimoniales de la actuacién de una persona, equitativamente,
deben recaer en otra. En la doctrina francesa de fines del siglo x1x llega
a convertirse en una especie de comodin, igualmente apto para. explicar
la responsabilidad de un marido por las compras domésticas de su esposa;
la del mandatario que excede ttilmente los limites del mandato; la del
prestador esponténeo de alimentos o asistencia; el pago de deuda ajena,
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y tantas otras situaciones en las que, sin relacién contractual, se presta
una cosa o servicio en beneficio de otro o se absuelven o contraen obliga-
ciones que otro hubiera debido absolver o contraer o mandar hacerlo.

Sobre la base, propuesta por LABBE, de que la gestién de negocios
consiste en hacer sin mandato lo que podria hacer un mandatatio con él,
propusieron algunos autores (PLANIOL y GAUDEMET, entre otros) ampliar
el concepto de la gestidén desde la que interviene con ocasién de un bien
o de un derecho ya adquirido por el interesado y figurando en su patrimo-
nio, a la convencién concluida en interés de otro a efectos de hacerle
adquirir un derecho que no le pertenece todavia, convalidando mediante
este titulo gestorio la estipulacién para otro; el que el articulo 1.259 del
Cédigo civil llama «contrato celebrado a nombre de otro por quien no
tenga su autorizacién o representacién legal», que en rigor tiene su régi-
men propio en dicho precepto, y sélo podria reconducirse a las normas de
este cuasicontrato cuando la estipulacién se desarrolle en el marco de una
gestién mas amplia. En realidad, el punto de partida de LaBsE es equi-
voco, pues la gestién de negocios representa esencialmente una intromisién
en los asuntos de otro sin su llamada, y si bien el titular de un patrimonio
puede llamar a otro para llevar adelante cualquier obra, asunto o negocio
en relacién con sus bienes o, en suma, realizar cualesquiera actos no
personalisimos por su cuenta, es, en cambio, falso que cualquiera pueda
licitamente gestionar cualesquiera negocios, asuntos u obras no persona-
lisimos de otro, invadiendo su esfera juridica sin su consentimiento: al
contrario, més generalmente esto se halla prohibido. Para aquellos supues-
tos en que no ocurre asi, el Céddigo civil predispone una regulacién de las
consecuencias de la inmisidn en la esfera ajena mediante actos en principio
licitos, pero siempre sobre la base de que ha existido intrusién en bienes
ajenos, a partir de la cual se regula la responsabilidad frente a terceros:
si los actos que la crean no son en si intrusivos (compra de abonos para
la finca del dominus), dependen de la intrusién inicial y se juzgan en
funcién de ella. Por ende, un contrato aislado, celebrado con tercero
a nombre de un supuesto mandante, que en realidad no lo es, no podria,
a falta de inmisién en la esfera de ese supuesto mandante, calificarse
de negotiorum gestio en sentido estricto ni se hallaria sometido a la corres-
pondiente regulacién del Cédigo civil.

2. DELIMITACION DE LA GESTION DE NEGOCIOS
EN EL DERECHO ESPANOL

Para el Cédigo, es gestién de negocios «el encargarse voluntariamente
de la agencia o administracién de los negocios de otro sin mandato de
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éste» (asi, art. 1.888). La palabra negocios ha de entenderse aqui, con-
forme a la tradicién y la doctrina, en su méas amplio sentido, de modo
que la gestién lo mismo puede consistir en un acto juridico (contrato
celebrado por el gestor con un contratista para la reparacién del inmueble
de un ausente, pago de la deuda de otro) como en uno material (reparacién
del inmueble que ejecuta el propio gestor, servicios médicos prestados
a una persona que se halla en la via piblica en estado de inconsciencia).
Asi, el hotelero que recibe un obrero victima de un accidente de trabajo
acaecido en la via piiblica, es gestor de negocios del que debe asumir la
responsabilidad del accidente; el que retira un automovilista de su coche
en llamas, es gestor de negocios de este automovilista (y de su asegura-
dor), etc.

PLANIOL tiene una visién mds estricta. Para él, es preciso «separar la
gestién propiamente dicha de los casos en que no se trata de actos juridicos,
sino de servicios o ventajas materiales procurados a otro: con ello se repro-
duciria en tema de gestion de negocios la distincién entre el mandato
(que segin la opinién més extendida se refiere sélc a negocios juridicos)
y el arrendamiento de servicios» (1). Pero ni los precedentes histéricos
ni el texto legal (véase, en particular. art. 1.894) autorizan tal restriccion
interpretativa, que, ademds, dejaria huérfanos de regulacién los casos
de gesti6n puramente féctica.

De aqui surge entonces una primera diferencia entre la gestién de
negocios y el contrato de mandato, que aconseja evitar un paralelo exce-
sivo entre ambos institutos y permite en ocasiones la aplicacidn analdgica
de las reglas del arrendamiento de servicios, extremo éste un tanto descui-
dado por la doctrina y por el propio Cédigo. La otra diferencia es la falta
de acuerdo expreso o tacito: como dice la sentencia de 9 de abril de
1957, «el punto de origen de las respectivas obligaciones (nacidas de la
gestién y del mandato) es opuesto esencialmente, por ser en la gestién
el hecho de actuar utiliter y diligenter, y en el mandato, la voluntad con-
tractual de las partes». A su vez, la sentencia de 2 de abril de 1929 explica

(1) Por el contrato de mandato alguien acttia frente a terceros por cuenta
o incluso en nombre de otro; por €l contrato de prestacién de servicios se esta-
blece entre dos personas una relacién de dependencia transitoria o duradera,
que permite a uno de ellos obtener servicios y a la otra cobrar una remuneracién.
Como si alguien encarga a un abogado que le represente en ¢l acto de celebra-
cién de un contrato (mandato), o que le acompafie o aconsejc en cierta necgocia-
cién (servicio). Se distingue, pues, la gestién por otro en el sentido de que al-
guien negocia los intereses de su principal frente a terceros. de los supuestos en
que una de las partes estd obligada a prestar servicios a la otra. El mandato
aparece con estructura triangular, mientras el contrato de prestacién de servicios
no supone el encargo de obrar con cficacia juridica frente a tcrceros, sino la
exclusiva previsién de una reciprocidad de prestaciones entre dos partes contra-
tantes (PuiG BruTau).
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c¢émo no se precisa el consentimiento expreso o tacito del dueno de los
bienes sobre los que recae la gestidén, sino sélo la voluntad oficiosa del
gestor: en realidad, tal consentimiento convertiria inmediatamente la ges-
tién en mandato o, en su caso, en arrendamiento de servicios.

La gestién puede consistir en un acto aislado o una serie de actos,
y referirse a un asunto, objeto o servicio concreto {en todo caso, no per-
sonalisimo) o a la administracién de todo un patrimonio o parte de él.
Habitualmente no incluye los actos de disposicién, pero, sin duda, puede
extenderse a ellos, si bien los negocios transmisivos sélo producirdn su
efecto propio en los supuestos de los articulos 1.892 y 1.893.

La actuacidn del gestor no ha de ser necesariamente como represen-
tante del dominus, lo cual seria imposible en los supuestos similares al
arrendamiento de servicios (aqui gratuito) y ni siquiera viene exigido para
el contrato de mandato. Es posible, pues, una gestién no representativa
en nombre propio y por cuenta ajena, cuyas consecuencias, tratindose de
negocios juridicos, habrian de ser semejantes, en lo no previsto en los
articulos 1.888 y siguientes, a las del mandato sin representacién (2).

3. ESTRUCTURA DE LA GESTIO.
FUENTES DE LAS OBLIGACIONES DEL GESTOR Y EL DOMINUS

La regulacién de la gestién de negocios oscila entre la salvaguardia
de la esfera juridica individual contra intromisiones indiscretas de otro,
que el Derecho contempla con desconfianza, y la tutela de esa misma
esfera, en circunstancias excepcionales, mediante la intervencién desinte-
resada de un factor benévolo, que la ley ha de proteger. Segiin parece,
inicialmente fue la desconfianza el sentimiento que movié al legislador
(accién de gestidn de negocios directa), y acaso hoy sigue preponderando
en la disciplina de los derechos y obligaciones que los actos de gestién
producen o pueden producir para ambos interesados: el gestor y el ges-
tionado o dominus negotil.

La teorfa clasica francesa los hacia derivar de un cuasimandato

(2) Por eso carece de trascendencia, en el supuesto de la S. de 18 de enero
dc 1908, que la gestora, al cobrar los alquileres, manifestase a los inquilinos ser
duena de la casa: tal manifestacién no le impedia actuar, aunque en nombre
propio, por cuenta ajena, como en el mandato no representativo. y. por tanto,
también con animus aliena negotia gerendi. aunque no lo manifestase asi a las
personas de quienes recibié el precio del arrendamiento.

Digase lo mismo del caso de la S. de 9 de febrero de 1957, en el que unos
gestores extraen fondos de una cuenta bancaria afitmando tener una autorizacién
del dominus y titular de la cuenta, de la que carecen, lo cual no les priva de su
condicién de tales gestores ni les hace responsables ante el banco en tanto se
diera alguno de los supuestos de los articulos 1.892 y 1.893.
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(BAUDRY-LACANTINERIE); mandato imperfecto, al cual solamente falta la
voluntad del mandante. Inversamente, parte de la doctrina moderna eli-
mina de la gestién de negocios todo aspecto voluntario y hace de ella un
sistema de obligaciones puramente legales (Vizioz). Sin embargo, esto
choca con el pensamiento del Cédigo civil en tema de fuentes de las
obligaciones y con la evidente intervencién de la voluntad humana, como
ha puesto de relieve JoSSERAND, para quien lo relevante en la gestio es la
iniciativa del gerente, acto juridico unilateral que por excepcién podria
engendrar obligaciones a cargo de otro. Por su parte, GORE presenta la
gestién de negocios como la sancién juridica de deberes morales: puesta
en obra de un deber de ayuda mutua del lado del gestor, y de un deber
de asistencia del lado del gestionado (acaso podria decirse mejor de gra-
titud). Mas aun habiendo mucho de cierto en ambas posturas, no obstante,
explican mejor las motivaciones de la ley y el fundamento remoto de la
gestién de negocios que su estructura, consistente en un posible cruce de
obligaciones que no s6lo no son sinalagmaéticas (reciprocas, en la termi-
nologia del Cédigo: cfr. art. 1.124, no aplicable aqui), sino que, como
en su origen histérico, proceden de fuentes un tanto distintas; de una
parte, la mera inmisién voluntaria de alguien, sin mandato o autorizacién
legal, en la gestién de un asunto ajeno y, de otra, el aprovechamiento
o aprobacién de una gestién extrafia por el dominus.

La unidad del instituto, pues, surgida de sus semejanzas con el manda-
to, tiene mucho de aparente, resolviéndose todavia hoy, como en el Dere-
cho romano, en dos tipos de hechos vinculantes o, acaso mejor, en dos
aspectos de un mismo hecho, de los que, apoyadas en distinto fundamento,
nacen dos diferentes relaciones de crédito: la una. el vinculo unilateral
asumido por el que toma en su mano los negocios de otro; la otra, orien-
tada a la restitucién de los valores desplazados sin contrato.

SAVATIER sefiala bien esa duplicidad de aspectos cuando propone, como
fundamento de la obligacién del gestor, la autonomia de la voluntad,
mientras la del dominus procederia del enriquecimiento injusto. Explica-
cién (sobre la que volveré luego) que complementa la descripcién, mds
ceflida a la estructura del instituto, de PAccHIONI, para quien las obliga-
ciones del duefio s6lo surgen si la gestién ha sido emprendida utiliter
y con el d4nimo de gestionar negocios ajenos, mientras que las obligaciones
del gestor surgen o nacen simplemente del hecho de haber gestionado un
asunto perteneciente a otro, aun sin los indicados requisitos (3). Asi,
estudiaremos consecutivamente la génesis de éstas y aquéllas.

(3) «Si tu casa amenaza ruina—dice este autor—y yo entro en ella y realizo
las reparaciones necesarias, de este hecho mio nace en ti la obligacién de pa-
garme las impensas, los dafios sufridos por mi, etc.; y en mi la obligacién de
rendir cuentas, o sea, de restituir la cosa resarciendo los eventuales dafios sufri-
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4. NACIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES DEL GESTOR

Para que surja la obligacién del gestor no se requeria en Derecho
romano, ni se requiere hoy segin el Cédigo, sino el hecho de la invasién
consciente y sin poder especifico de la esfera patrimonial de otro realizada
a través de una actividad gestoria. Bastan los actos de gestién, y que
tales actos, conscientemente efectuados sobre una esfera pattimonial ajena,
constituyan una injerencia en la misma. Asi lo declara el Tribunal Supremo
en 9 de abril de 1957, al explicar que la obligacién ‘del gestor es una
obligacidn real, que nace ex negotio gesto y se funda no sobre un consen-
timiento presunto, sino sobre el hecho mismo de gestionar negocios
de otro.

a) Inmision.—Cuéando haya inmisién en la esfera ajena es algo que
se ha de juzgar objetivamente. No la hay, segiin he dicho, cuando simple-
mente se contrata, sin autorizacién, a nombre y por cuenta de otra persona:
es indispensable que los bienes o el acervo de derechos y obligaciones del
dominus experimenten alguna variacién actual, y eso no ocurre con la
contratacién a nombre de otro.

Hay inmisién si la gestién afecta a cualquier derecho subjetivo de
otro, aunque el acto se realice sobre cosa propia (por ejemplo, arrendada
a otro o usufructuada por él o habiendo una obligacién de transferirle
la propiedad todavia no cumplida). Constituye igualmente inmisién de esta
clase la del mandatario que traspasa conscientemente sus poderes y con-
sigue obligar, sin cmbargo, y a través de una apariencia de poder, a su
representado.

b) . Actuacion gestoria sin poder—La actividad desarrollada por el
obligado para que haya gestién de negocios ha de ser gestoria: objetiva-
mente dirigida a la conservacién o administracién del patrimonio. La des-

dos por ella, lucros retirados, etc. Pero estas reciprocas obligaciones no tienen
¢l mismo fundamento juridico. Estoy obligado a rendir cuentas por el simple
hecho de haber entrado en tu casa y haber realizado los actos que sélo ti tenias
derecho a realizar. Y a resarcirme td estds obligado nicamente en cuanto yo haya
entrado dtilmente y en beneficio tuyo. No es. pues, el hecho de entrar el
que constituye el fundamento de tu obligacién, sino la utilidad que proviene para
ti de haber entrado yo. El fundamento juridico dc ambas obligaciones no es, por
tanto, el mismo: cada una tiene el suyo propio y distinto. Y por eso puede
ocurrir que la una surja y la otra no. Si un gestor interviene dafosamente y con
dnimo de depredar, pero interviene gestionando la esfera patrimonial de otro,
queda indudablemente obligado a rendir cuentas al duefio, mientras éste no re-
sulta vinculado por tal motivo frente a él. Y contrariamente: si el gestor realiza
un acto de gestién dtil en favor de alguno, pagando, por ejemplo, una deuda
suya, indudablemente le obliga, si bien no ha penetrado en su esfera patrimonial,
y en modo alguno estd obligado frente a él por este acto suyo de pago.»
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truccién de una cosa ajena, por ejemplo, no podria ser considerada acto
de gestidn sino cuando ocurriera para conservar otras del mismo propie-
tario o poseedor.

A su vez, la negotiorum gestio presupone que el actuante carezca de
poder especifico para la conducta que observa. Ha de faltar cualquier
género de autorizacién derivada del duefio del negocio, tanto si correspon-
de a un contrato de mandato como de otra indole, y tampoco ha de estar
autorizada la intervencidon en los asuntos ajenos por alguna concreta
disposicién legal, judicial o administrativa.

Si hay consentimiento del duefio, segiin la doctrina dominante hay man-
dato tdcito (en mi opinidn, incluso expreso) y se sale del campo de la
gestién. Asi, la sentencia de 2 de febrero de 1954 presupone que ésta se
verifica sin mandato ni conocimiento del dueno de los bienes.

c) <(Conocimiento del duefio?—La sentencia que acabo de citar
plantea el problema de si puede haber negotiorum gestio cuando el duefio
es consciente de que se estd realizando, o hay entonces mandato tacito.

El proyecto de 1851 (art. 1.892) considera que la gestién de los nego-
cios de otro se enmarca en tal precepto «cuando se realiza sin mandato
ni conocimiento suyo» (del duefio), y para GARCiA GOYENA, aun recono-
ciendo que los codigos extranjeros precedentes admitian la gestién tanto
cuando el propietario la conocia como cuando la ignoraba, puesto que el
proyecto concede validez al mandato técito, «lo reconocemos aqui siem-
pre que el propietario tiene noticia de la agencia o administracién».

En la doctrina moderna, piensa CARBONIER que «normalmente los
hechos de gestién son realizados sin saberlo el duefio; si tiene conoci-
miento de ellos, se puede dudar, a pesar del Cédigo, de que sea todavia
posible una gestién de negocios: o protesta, y su oposicién deja reducida
la intervencién del pretendido gerente a un hecho, un delito civil, o nada
dice, y su silencio funda un mandato técito, que es un verdadero contrato
y no un cuasicontrato»., Igualmente, pLANlOL: «cuando el duefio conoce
la gestién y no se opone, la operacién deviene un mandato ticito», si
bien «puede haber simple gestién de negocios, aun en ese caso, cuando
se trate de un mandante incapaz y en supuestos semejantes».

Sin embargo, el hecho de que el Cédigo haya suprimido las palabras
«sin conocimiento» del proyecto isabelino es bastante significativo: sin
duda, en unos casos, tal conocimiento inducird un mandato ticito, pero
en otros serd una simple manifestacién de inercia frente a la actuacién del
gestor, que no prejuzga la valoracidon de ésta ni pone en entredicho la
buena fe de ambos interesados (arg. andlog., art. 379, 3.°).

d) Voluntariedad.—La inmisién ha de ser voluntaria (art. 1.888), es
decir, consciente y querida como tal inmisién.
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La gestién de un negocio ajeno en la creencia de que es propio no
podria producir, frente al gestor, las mismas consecuencias: en particu-
lar, a falta de la intencién caracteristica de la gestién de negocios, no
daria lugar a otra responsabilidad ni obligaciones que las derivadas de
enriquecimiento o de la negligencia en averiguar la alienidad del asunto;
fundamento este tltimo que podria justificar la aplicacién de los articu-
los 1.888 a 1.891, pero en calidad de reparacién del acto ilicito: regirian,
en otro caso, los preceptos sobte posesién de buena fe, y s6lo con esa
limitacién habria lugar a rendicién de cuentas. Mayores dudas sugieren
otras hipdtesis, como si el gestor se cree mandatario cuando no lo es;
cree que gestiona el asunto de Pedro, cuando el verdadero interesado
es Juan.

En cambio, y como dice Puic BrRuTAU, siempre que se trate de una
gestién en interés de otro, procede aplicar las reglas de la gestién de nego-
cios ajenos sin mandato, aunque el gestor haya obrado en la creencia
errénea de tener que intervenir, y cualesquiera que sean los motivos
particulares que para ello haya tenido.

(Es precisa la intencién de obligarse como gestor? Resolviendo, a la
vez, sobre el tema del error, explica la sentencia de 26 de-noviembre
de 1926 que el articulo 1.888 tiene como supuesto necesario la voluntarie-
dad, o sea, la intencién de moverse en interés del préjimo con dnimo de
obligarse, no existiendo gestién cuando se obra por error de interpretacién
de un contrato: en el caso, el actor confes6 que todo lo habia hecho
equivocadamente por haber entendido mal las cldusulas de un contrato.
Mas la interpretacién del requisito de la voluntariedad resulta aqui un
tanto estricta, pues la exigencia del dnimo de obligarse no figura en el
Cédigo, y no se ve por qué haya de imponetse un requisito que se hallard
ausente en muchos supuestos de gestién: en particular, si ese d4nimo se
pretende que verse particularizadamente sobre el contenido de deberes del
gestor de los articulos 1.888 y siguientes. Por otra parte, la gestién de
negocios ajenos no precisa, por modo necesario, de declaraciones de volun-
tad ni es ella misma una declaracién: como dicen ENNECCERUS y LEHMANN,
«la exteriorizacién de la voluntad de gestionar, contenida en los actos
singulares de gestiébn y en las circunstancias que los acompaiian, dado
que no se dirige a las consecuencias juridicas de la gestién de negocios,
no es una declaracién de voluntad, sino un acto semejante a los negocios
juridicos».

¢) Capacidad.—1os autores tdltimamente citados consideran, con re-
ferencia al Derecho alemén, que 1a negotiorum gestio. como la constitucién
de domicilio, requiere la plena capacidad de celebrar negocios juridicos.
La cuestién en los Derechos latinos no es pacifica, siendo numerosos
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los autores que—ante el silencio de los respectivos Cédigos—entienden
que el incapaz que gestiona el negocio de otro puede oponer su incapa-
cidad para sustraerse a la ejecucién de las obligaciones que tesultan de
su gestién: quien no es capaz de obligarse voluntariamente por contrato,
tampoco por gestién de negocios.

Otros, como PACCHIONI, oponen, por el contratio, que la asuncién de
las obligaciones del gestor no requiere capacidad de obrar, y si sélo
capacidad natural. La analogia que propone la doctrina opuesta—pien-
san—entre el contrato y el cuasicontrato no es exacta: en el caso del
contrato, el que trata con el incapaz sabe a lo que se expone, o si lo
ignora, sSlo puede ser por imprudencia grave, y no puede quejarse cuando
se le opone la incapacidad; pero en el cuasicontrato, el incapaz actda sin
el concurso de la voluntad de la otra parte, que no ha cometido ninguna
imprudencia. En definitiva, la exigencia de capacidad en los contratos,
destinada a evitar la explotacién de una parte contratante menos experi-
mentada, carece aqui de objeto, y las obligaciones de! gestor derivan del
simple hecho de la inmisién. '

Pero en esta defensa se pierde de vista que, como expone PLANIOL, un
gestor contrae las obligaciones que le atribuye la ley mediante un hecho
voluntario de su parte y, por tanto, un incapaz no puede constituirse
gestor de negocios por otro: su acto voluntario no puede comprometerle
bajo 1a forma del cuasicontrato, como no podria hacerlo bajo la del con-
trato, pues no puede obligarse voluntariamente. Tal cs, asimismo, la solu-
cién para el Derecho espafiol. La ley prohibe obligarse voluntariamente
a los incapaces, y es razonable que ocurra asi en tema de cuasicontratos:
aqui, el gestor precisa experiencia para asumir conscientemente la gestidn,
y concretamente capacidad de obrar si ha de concluir negocios juridicos
en la continuacién, a que le obliga la ley, de su actividad gestoria; amén
de la similitud de la voluntad de gestionar con la de contratar, y la del
contenido de la gestién con el mandato o la prestacién (gratuita) de servi-
cios: «arrendamiento» gratuito de servicios, del que no se ocupa el Cédi-
go civil.

La solucién es racional: la anulacién por incapacidad no tiene como
fin castigar con una pena la negligencia de 1a persona que entra en relacién
con el incapaz, sino proteger a éste. La acepté el Derecho romano, limi-
tando la responsabilidad del gestor incapaz al enriquecimiento (D., 3, 5,
37, 1 y 4), y la doctrina moderna se inclina también por ella, ifemn mis
la responsabilidad por culpa en su caso: a favor de esta dltima se podran
corregir las consecuencias dafiosas de la gestién espontdnea de un incapaz
si se acepta la exigencia de capacidad de obrar para el Derecho espafiol
(cfr. ademas, en clara relacién de analogia, art. 1.163 C. c., y para el
menor emancipado y la mujer casada, art. 1.716).
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f) - Gestion «prohibente domino» y por cuenta propia—No es presu-
puésto, en cambio, de la aplicacion de los articulos 1.888 y siguientes, la
intencién de gestionar por cuenta ajena, y basta el conocimiento de la
alienidad, pues el articulo 1.888 no exige mas. Cabria objetar que, segin
el articulo 1.887, los cuasicontratos son actos licitos, pero este requisito
genérico de la licitud, contenido en una mera enunciacidén sin fuerza
normativa y contradicho igualmente en el cobro de lo indebido de mala
fe, no podria servir para hacer de mejor condicidén al gestor que se inmis-
cuye animo depraedandi, con afdn de lucrarse él o simplemente de admi-
nistrar el negocio como propio o en beneficio de persona distinta del
dominus, frente al gestor altruista y bien intencionado, lo cual seria un
contrasentido. La licitud del acto de inmisién (como el dnimo de gestionar
negocios ajenos, la ausencia de prohibicién del duefio, etc.) servird para
limitar las obligaciones y responsabilidades del gestor oficioso normal
a las expresamente previstas en la ley; pero cuando el acto es ilicito, el
articulo 1.887 no quiere decir que tales normas nc puedan aplicarse, si
bien entonces—y eso viene a indicar la exigencia de licitud——el acto no
se identifica exactamente con el cuasicontrato tipico de gestién: de una
parte, porque el contenido de los articulos 1.888 a 1.891 es un minimo
que puede ser complementado por obligaciones procedentes de la culpa
extracontractual y, de otra, porque los articulos 1.892 y 1.893 tienen
aplicacién mas limitada o acaso nula en tales casos. Digase lo mismo de
la gestién realizada prohibente domino. En ambos supuestos muestra sus
consecuencias la distincién apuntada entre las fuentes de las obligaciones
del gestor y las del dominus negotii (4).

La pretensidn dirigida a la rendicién de cuentas y a la entrega de la
ganancia cobra importancia en los casos de explotacién consciente en
beneficio propio de un derecho ajeno de autor, de inventor o de mono-
polio: prescindiendo de la indemnizacién por dafios, para la recuperacién
de la ganancia obtenida por el contraventor puede ser un expediente
cémodo la utilizacién de las normas de la gestién de negocios.

5. NACIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES DEL DOMINUS

Completamente diversos son, segin he dicho, los requisitos que debe
tener la gestién a fin de que surjan las obligaciones del dominus. No es

(4) Afirma GAUDEMET (con otros muchos) que «si la gestibn se emprende
contra la voluntad del duefio, no puede haber gestién de negocios porque no
se puede representar a uno contra su voluntad. Pero puede haber delito o cuasi-
delito, dando lugar a una accién de dafios o. de enriquecimiento sin causa».
Como se ve, el argumento empleado para negar la aplicacién de las reglas de
la negotiorum gestio vale sélo para las obligaciones del dominus (aparte de que
la gestio no implica necesariamente representacién).
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preciso que el asunto le pertenezca objetivamente, pero si es indispensable
quc la gestién se haya emprendido—normalmente—con la intencién de
proporcionarle utilidad (animus negotia aliena gerendi) y dtilmente (uti-
liter coeptum). La diferencia, pues, entre los presupuestos de las obliga-
ciones del gestor y el dominus es profunda y explica por qué pueden
surgir las unas sin las otras.

Segun SAVATIER, estas obligaciones del duefio se fundan en la prohibi-
cién de enriquecimiento injusto, restableciéndose mediante ellas el equi-
librio entre su patrimonio y el del gestor. Mas sin perjuicio de que éste
pueda subsidiariamente hacer uso de la accién de enriquecimiento cuando
le falte la negotiorum gestorum contraria y la retencién del dominus no
se halle justificada, la obligacién del duefio del negocio puede ser superior
al importe de su enriquecimiento (véase art. 1.893, 2.°, por ejemplo)
y también inferior (en cuanto que no restituye el aumento resultante de la
actividad personal del gestor).

Examinemos ahora mds extensamente los presupuestos de la accidn.
Mientras el surgir de las obligaciones del gestor presupone meramente la
actuacién de éste con consciencia de la alienidad del asunto, las deudas
que la propia actuacién del gestor pueda hacer surgir en cabeza del domi-
nus requieren algo més: lo que en Derecho romano se llamé animus aliena
negotia gerendi.

Para la doctrina antigua, éste consistia en una voluntad contractual
o cuasicontractual, y habia de construirse, por consiguiente, como una
voluntad de obligarse frente al dominus; voluntad que encontrandose con
otra ficticia o presunta correspondiente a él (fundada sobre la utilidad
de la gestién) daria lugar al nacimiento del cuasicontrato. Mas todo eso
es una construccidon dogmética sin base legal. Lo unico que puede dedu-
cirse de los textos romanos es que cuando, por un motivo u otro, la
intervencién del gestor no pudiera considerarse como debida a un espon-
tineo impulso de benevolencia, se negaba a éste la accién de repeticién
contra el duefio sobre la base de la gestidn (actio negotiorum gestorum
contraria) y se le concedia sin mds la accién de enriquecimiento. Y el
«encargarse voluntariamente» de la gestidn, del articulo 1.888, o la califi-
cacidn de «oficioso» aplicada al gestor por el 1.889, no pueden ser inter-
pretados, sobre todo de acuerdo con sus precedentes, de otra manera. De
ahi que- GARCiA VALDECASAs deduzca la existencia de animus no de una
mera declaracién del sujeto, sino de las concepciones dominantes en el
trafico juridico, ponderando todas las circunstancias objetivas.

El 4nimo altruista se entiende referido al trabajo invertido en la gestién
y no a las expensas y dafios, que por eso pueden recuperarse. No obs-
tante, si de una declaracién expresa o de circunstancias concluyentes se
pudiera deducir la existencia de un 4nimo liberal extendido incluso a los
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gastos, éstos no serian recuperables (cfr. sentencia de 2 de febrero de 1954)
y probablemente por entenderse renunciada su recuperacién, sin que sea
preciso aceptar la liberalidad. El animus falta en la gestion emprendida
con intencién de lucrarse el gestor (animo depraedandi), es decir, de
gestionar el negocio en beneficio propio: lo mismo podria decirse si la
gestién se realizara en beneficio de un tercero distinto del dominus. En
este ultimo caso, por consiguiente, del hecho de la gestién no nace la
deuda del dominus frente a gestor, y si sélo puede surgir a partir del
_enriquecimiento (las obligaciones frente a terceros pueden tener un trato
distinto). Y en el primero, la actuacién de mala fe en la mayor parte
de los casos podra ser constitutiva de un delito (estafa o apropiacién
indebida), surgiendo, ademds de la responsabilidad penal, una obligacidn
civil de restituir o indemnizar, a la que sblo subsidiariamente y por
comodidad del duefio serian aplicables los articulos 1.888 y siguientes
del Cédigo civil.

La jurisprudencia, sin excepcién, exige que la gestién se inspire en
beneficio del duefio y no en mdviles de lucro extrafios a la diligencia de
un buen padre de familia (asi, sentencia de 28 de diciembre de 1908);
que el gestor proceda por su propia y desinteresada voluntad y movido
por ¢l buen deseo de evitar los daiios y perjuicios que al duefio pueda
producir el abandono de sus cosas, y no lleve a cabo estas oficiosidades
por cobdicia de ganar (expresién de las Partidas) (sentencia de 15 de
junio de 1925), y asi sucesivamente, las sentencias de 26 de noviembre
de 1926, 2 de febrero y 1 de marzo de 1954, 26 de abril de 1956 y 9 de
abril de 1957.

El mismo tratamiento tiene la gestién que, aun no siendo depredato-
ria, se realiza en interés del gestor y sin contemplacién de los del duefio,
pues aqui también falta el 4nimo de gestionar negocios ajenos. Asi, en
particular, la sentencia de 15 de junio de 1929, rechazando la accién de
quien repetia los gastos de propaganda de una marca industrial contra
el comerciante cuyos productos se habian beneficiado de dicha propaganda,
puesto que el gestor era titular de la marca. La gestién en interés propio
se produce con frecuencia en los supuestos de-actuacién de un comunero,
coheredero, coacreedor, etc.: en todos ellos se aplicardn las reglas del
instituto correspondiente y—si procede—las del enriquecimiento injusto.
En cuanto a las de la gestién de negocios, en mi opinidn, se aplicardn en
tanto la actuacién revele, mezclada con el interés propio, alienidad, y en
esa misma medida (5).

(5) Observan ENNECCERUS y LEHMANN que «el concepto de gestién de nego-
cios ajenos no se desvanece por la circunstancia de que, ademas del interés
ajeno, se cuide a la vez uno propio: por ejemplo, apuntalamos la casa del ve-
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b) «Utiliter coeptum».—El surgir de las obligaciones del dominus
no obedece sélo al animo altruista del que emprendid la gestién, sino que
requiere una circunstancia objetiva que vincule al dominus a los resultados
de la misma.

@’) Asi, en primer lugar, la ratificacién del negocio. Conforme al
articulo 1.892, la ratificacion de la gestion por parte del duefio del negocio
produce los efectos del mandato expreso. Seguramente este precepto, como
apunta NUNEz LAGoOs, se refiere a la ratificacién en sentido técnico, frente
a tercero, de singulares contratos, la cual no afecta, en principio, a la
relacién interna entre dominus y gestor, sino a la relacién de aquél con
los terceros que contrataron con éste. La palabra «ratificacién» juega
aqui, entonces, el mismo papel que en el articulo 1.259: la ratificacion
equivale a un apoderamiento posterior al acto representativo. Mas no
es de suponer que indefectiblemente cualquier aprobacién de una gestién
conjunta sustituya la aplicacién de los articulos 1.888 a 1.891 por los
1.718 a 1.726: a lo mds, esto podria suceder cuando la ratificacién no
s6lo sea expresa, sino que de las circunstancias quepa deducir con segu-
ridad que el ratificante entiende constituir retroactivamente al gestor
como mandatario suyo: en otro caso, més bien parece que el articulo 1.892
podia referirse a que la ratificacién produce los efectos del mandato
desde el momento mismo en que se verifica, quedando asumidas desde
entonces por el ratificante las obligaciones frente a tercero, pero debiendo
regir, en cuanto a la restante actuacién del gestor anterior a la ratificacién,
los preceptos de la gestién de negocios sin mandato.

b’) En segundo lugar, aunque no hubiese ratificado expresamente la
gestion ajena, el duefio de bienes o negocios que aproveche las ventajas de
la misma serd responsable de las obligaciones contraidas en su interés
e indemnizard al gestor los gastos necesarios y iitiles que hubiese hecho
y los perjuicios que hubiese sufrido en el desempefio de su cargo (articu-
lo 1.893, 1.°). Y todavia las mismas obligaciones incumben al duefio
cuando la gestion hubiera tenido por objeto evitar algiin perjuicio inminen-
te y manifiesto, aunque de ella no resultase provecho alguno (articulo
1.893, 2.°).

En el Derecho romano, para la accién de recuperacién de expensas
bastaba que la intervencidén del gestor hubiera sido ttil en el momento
en que se habia iniciado (initium spectandum); en otras palabras, que
el caso requiriera la intervencién altruista, 'y que ésta se hubiera realizado
buscando las mejores soluciones y con la debida diligencia, aunque luego
los resultados econémicos de la gestién se hubieran perdido sin culpa

cino ausente cn interés del mismo, pero a la vez para precaver a la nuestra del
peligro del derrumbamiento de aquéllar.
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0 no se hubieran producido (utiliier coeptum). Por ejemplo, el duefio
debe abonar los gastos hechos para curar a un esclavo enfermo, aunque
muera (D. 3, 5, 10, 1). Se entendia, pues, que si el gestor habia actuado
como objetivamente lo hubiera hecho el duefo, y la ocasién lo requeria,
tenia la actio negotiorum gestorum contraria.

Los Cédigos francés e italiano parecen conceder tal accién exclusiva-
mente cuando el negocio ha sido «bien administrado» o, como dice el.
articulo 1.894 del Proyecto de 1851, «oficiosamente administrado con la
debida diligencia». En definitiva, este punto de vista no parece separarse
mucho del Derecho romano.

Literalmente, el Cddigo civil espafiol, salvo el supuesto excepcional
del articulo 1.893, 2.°, restringe en dos maneras la accién del gestor contra
el duefio.

a”) Por de pronto, no basta la gestién emprendida dtilmente, sino
que parece necesario que tal gestién reporle ventajas, es decir, que se
concluya con éxito: no es suficiente, pues, la mera diligencia del gestor.
Ciertamente, la doctrina no es unanime al respecto. Los anotadores de
ENNECCERUS creen, a la vista del articulo 1.893, 2.°, que el Cédigo civil
considera atil para los intereses del duefio una gestién encaminada a evitar
perjuicios aun cuando, pese a ella, no se consiga evitarlos (por ejemplo,
el gestor hace gastos para la curacién del animal ajeno enfermo, pero no
consigue .evitar su muerte). «En tales casos—dicen—el Cédigo se confor-
ma con el utiliter coeptum (gestién oportunamente emprendida y diligen-
temente realizada)». Mas el parrafo 2.° del articulo 1.893 se refiere a un
supuesto concreto, v de su interpretacién a contrario se deduce que para
el nacimiento de la obligacién del duefio, a falta de perjuicio inminente
y manifiesto, es preciso el provecho: sélo la urgencia de la intervencién
del gestor, que habra de apreciarse objetivamente, permite volver al crite-
rio romano del utiliter coeptum.

b”) En segundo lugar, aunque la gestién haya producido ventajas,
no parece obligar al duefto si éste- no se aprovecha de ellas, dejandolas de
cuenta del gestor.

¢”) El aprovechamiento de las ventajas, en suma, desencadena los
efectos del articulo 1.893, 1.° No es preciso, en cambio, una declaracién
de aceptar los resultados de la actividad del gestor: el mero aprovecha-
miento—dice Puic BrRuTtau—«debe producir sus consecuencias juridicas
con independencia de que se tenga la voluntad de aceptar las ventajas
o beneficios de que se trate» (facta concludentia).

El concepto de «aprovechamiento», que deja en manos del duefio
asumir o no la gestién y las deudas y reembolsar las expensas, aun cuando
aquélla haya sido conducida ttil y diligentemente, debe ser entendido de
una manera muy amplia, dnico modo de paliar sus inconvenientes. Podra
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entenderse que lo hay siempre que el patrimonio del duefio quede en algtn
modo acrecido o incluso si, objetivamente, cabe deducir que la conducta
del duefio hubiera sido idéntica a la del gestor.

d”) ¢Quid si hay aprovechamiento, pero no ventaja en el sentido
de beneficio efectivo conseguido mediante la gestién?

En opinién de NUREz Lacos, el aprovechamiento de las ventajas de
la gestiébn cabe también cuando no hay provecho o ganancia positiva:
la palabra ventaja ha de interpretarse al par de la utiliter de las fuentes
romanas y, por tanto, aun faltando enriquecimiento del duefio. Empero, el
texto legal parece bastante claro en el sentido de rectificar el Proyecto
de 1851, y no sélo en el aspecto de dejar al duefio la opcién entre apro-
vechar o desamparar los bienes, sino también permitiendo que los apro-
veche, sin quedar obligado, cuando la gestion no le haya producido «ven-
taja», es decir, si las cosas se hallarian mejor o igual sin la gestion
realizada.

Ahora bien: cuando la gestién ha producido ventajas, aunque sea
a costa de mayores gastos, en efecto, es dudoso si el aprovechamiento de
aquéllas obliga a indemnizar todos éstos o solamente la ventaja efectiva.

Me explicaré: si el gestor trata de evitar la invasidn de termitas en una
casa, y a pesar de gastar en ello cantidades considerables no lo consigue,
el duefio puede aprovechar la casa sin quedar obligado. En cambio, si lo
consigue, aunque gastando cantidades que no compensan el resultado
obtenido, resulta discutible si el dominus para aprovechar la casa ha de
satisfacer integramente las expensas o bien si ha de abonar sélo el enri-
quecimiento proveniente de la pérdida evitada y no mas.

El planteamiento, como se ve, e€s distinto: ya no se trata de «dejar
de cuenta» o no las gestiones, sino de un aprovechamiento que es forzoso,
a menos que se prefiera perder la cosa objeto de la gestién. La solucién
(naturalmente, siempre que no nos hallemos en el supuesto 2.° del articu-
lo 1.893) depende, en dltimo término, de la condicién de mejoras necesa-
rias o ttiles que tengan las aportadas por la gestién oficiosa: siendo sim-
plemente dtiles, el tratarse de un aprovechamiento forzado por el dueno
de la cosa equipara el conflicto de intereses con el que contrapone al
poseedor inicial y al final en tema de posesién y, no obstante los términos
categdricos del articulo 1.893, 1.°, permite optar al dominus por el aban-
dono del aumento de valor, conforme al articulo 453, 2.° Siendo los gastos
necesarios, ello es mas dudoso, pues, de una parte, la gestién ha producido
ventajas y su aprovechamiento obliga a indemnizarlas; mas de otra, no
habiendo peligro inminente y manifiesto y no resultando provecho efec-
tivo una vez abonados los gastos, acaso cabria invocar aqui el articulo 458,
interpretando que, en tema de gestién, se trata de ventajas y no de sim-
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ples mejoras, y que no hay veniaja en cuanto al exceso de los gastos sobre
el beneficio realmente producido.

c) Conveniencia de la gestion.—A los anteriores presupuestos de la
obligacién del duefio podria afiadirse otro, a saber, que el negocio exija,
con arreglo a la apreciacién comiin y dadas las circunstancias, ser gestio-
nado. El Cédigo nada dice de eso, pero la jurisprudencia ha aludido en
diversas ocasiones a una de estas circunstancias, a saber, la de hallarse
los bienes abandonados, si bien, erréneamente, elevandola a requisito
indispensable de la gestio (sentencias de 15 de junio de 1925, 2 de febrero
de 1954 y 26 de abril de 1956). El «abandono», con todo, se entiende
ampliamente en la tltima sentencia citada: puede ocurrir por ausencia
o negligencia, o bien por enfermedad o incapacidad (6).

Mejor que de abandono podria hablarse acaso de desinterés del duefio,
que con arreglo a la apreciacién vulgar llega al extremo de legitimar la
actividad dtil y conveniente del gestor: frente al punto de vista individua-
lista de la imposibilidad de administrar, debe preponderar hoy el social
de la conveniencia de que los bienes sean administrados, si bien conju-
gado con el principio de autonomia individual.

Por falta de esta necesidad objetiva no podria considerarse como
gestién de negocios, por ejemplo, la reconstruccién de la casa cuyo propie-
tario, en condiciones econémicas precarias, la tiene incluso abandonada,
y a quien la reclamacién de las expensas supone un gravamen inopinado
y contrario a su voluntad, pues era su incapacidad para hacerle frente lo
que precisamente le impedia la reconstruccién.

Se entiende que tampoco produce responsabilidades para el duefio la
gestién hecha con prohibicién suya. No obstante, ya en PAuLo DE CASTRO
se concede la accién, a pesar de la prohibitio, en ciertos casos en los que.
un interés superior se sobrepone a la prohibicién misma: puede ser el
pago de impuestos, el rescate de un prisionero o la cura de un enfermo
contra sus propios deseos. En el Cédigo civil alemdn, la voluntad opuesta.
del duefio no se toma en cuenta cuando el gestor cumple un deber de
aquél objetivamente en interés pidblico, o un deber legal de alimentos
que en otro caso no hubiera sido cumplido; por analogia se entiende que
también es pertinente la gestién cuando la prohibicién choca contra las
buenas costumbres (la gestién evita un acto ilegal y sitve al interés puibli-

(6) En cambio, la S. de 14 de diciembre de 1916 declara innecesario el
abandono de los bienes para que exista el cuasicontrato de gestion de negocios
ajenos por no exigirlo el Cédigo: en el caso el padrastro administraba el pa-
trimonio peculiar de los hijastros menores, a los que no se proveyé de tutor y
cuya madre habia perdido la patria potestad por las segundas nupcias. No hay,
en realidad, contradiccién de fondo entre esta sentencia y las anteriores, mas
si sobre el significado de la palabra abandono.
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co): asi, es gestion licita la salvacién de un suicida. En todos estos casos
podriamos alegar, con PAaccHioni, que la accién de gestién contraria se
funda, no sobre la presumible voluntad del dominus, sino sobre su interés
valorado objetivamente seg(in las circunstancias del momento. Cualquier
prohibicién que no sea seria o bien debida a ignorancia o error podria
venir sujeta al mismo tratamiento.

Asi, en las fuentes romanas (D. 11, 7, 14, 13), cuando muerto un indi-
viduo, un pariente o amigo le da sepultura, pese a prohibirselo el heredero
(el cual incumple las obligaciones que le atafien a este respecto), el jurista
concede accién al gestor con tal que las circunstancias fueran tales
que justificasen la gestién.

Fuera de esos casos, la gestién prohibente domino constituye una
inmisién intolerable. En la jurisprudencia, la sentencia de 20 de febrero
de 1932 repele la reclamacién, en calidad de gestor, del arrendatario
cuyo contrato habia terminado y que habia sido lanzado de la finca: la
gestién de negocios «nunca puede nacer de la usurpacién».

d) Capacidad.—La doctrina se inclina por no exigir capacidad en el
dominus para que haya gestién de negocios. No obstante, en lo que se
refiere al nacimiento de sus propias obligaciones, parece que la ratificacién
propiamente dicha si que debe exigirla, siendo ello mas dudoso en el su-
puesto de aprovechamiento de la gestién e indiscutible la negativa en el
supuesto de urgencia.

e) Recapiiulacién. Un caso interesante.—Contiene importantes diver-
gencias con cuanto llevo dicho bajo este epigrafe la sentencia de 27 de
abril de 1945, que a veces se presenta como negando, en contradiccién
con otras, la necesidad de animus aliena negotia gerendi. En realidad,
viene a decir que éste es un requisito de la accién del gestor contra el
duefio, pero no interviene en las relaciones con terceros, a las que se
refiere la decisién. El caso es singular. Durante la guerra civil, un comité
se hizo cargo de la administracién de una empresa que se declard colec-
tivizada. A raiz de la recuperacién del negocio por sus legitimos duefios
—Ia sociedad L.—, se planted el problema de la validez del abono en la
cuenta corriente de la sociedad de cierta cantidad pagada por un deudor.
El Tribunal Supremo entiende que el pago fue valido, porque se hizo al
comité, que, de hecho, estaba en posesién del crédito y de las cambiales
que lo representaban, pero que en todo caso a Ja misma conclusién se
podria llegar por la via de la gestién de negocios ajenos, porque habiéndose
aprovechado la sociedad L. de las ventajas que le ofrecian los saldos
favorables de su cuenta corriente, viene vinculada por los desfavorables,
a saber, por un ingreso hecho en moneda desvalorizada, «ya que se ha de
atender a la utilidad inicial, utiliter coeptum». A este propésito, la senten-
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cia, con un sentido excesivamente generalizador, y aun sin referirse exclu-
sivamente a las relaciones frente a tercero, sefala, «primero, que si bien
la doctrina cldsica apreci6 el animus aliena negotia gerendi como caracte-
ristica principal de la actuacién del intruso, es de tener en cuenta que en
el proceso histérico de la gestidén sin mandato, siempre difuso en sus
lineas delimitativas, adquiete auge en el orden cientifico el parecer de
quienes, precindiendo del elemento subjetivo, aplican el tratamiento y efec-
tos propios de la gestién oficiosa con criterio objetivo a la mera actuacién
sin mandato en negocio’ ajeno, re ipsa acompanada del utiliter gestum,
y segundo, que este ultimo requisito no lleva implicita necesariamente la
idea de lucro o ganancia que haya de producir la gestién, pues es suficien-
te la actuacién del gestor con la vigilancia de un buen padre de familia
para que quede vinculado el legitimo duefo, tanto si ratifica expresamente
la gestién ajena como si se aprovecha de sus resultados».

La critica de estas afirmaciones se ha ido haciendo en el curso de la
exposicién precedente.

El supuesto, con todo, se presta a unas observaciones complementarias
en orden a la vinculacién del dominus frente a terceros. Para que se
produzca basta que el gestor tenga intencién de actuar como tal en el
negocio, y su falta de legitimacién efectiva queda suplida por el aprove-
chamiento ulterior de aquel a quien realmente correspondia la gestidn,
abriéndose asf un nuevo horizonte en tema de suplantacién de Srganos
de la persona juridica o también de representante de la persona natural,
es decir, cuando entre el dominus y el gestor (declaradamente oficioso
o con pretendido derecho al cargo: érgano de la persona juridica o de la
representacién legal, etc.) se interpone un elemento adicional, cual es el
legitimado legal o contractualmente para gestionar en nombre del dominus.

En tales supuestos, en los que literalmente existe gestidn de negocios
sin mandato, pero no, por lo comin, gestidn oficiosa, el animus aliena
negotia gerendi del usurpador se refiere al dominus en si, pero no al
titular real del derecho de gestién, pese a lo cual el aprovechamiento de
la gestiébn puede dar lugar, por aplicacién analbgica del articulo 1.893,
a la vinculacién del dominus.

6. OBLIGACIONES DEL GESTOR

En el caso de la sentencia de 2 de febrero de 1954, el demandado
cuidaba a su hermano incapaz, teniéndole unas veces en manicomios
y otras en su propia casa, y al mismo tiempo administraba sus bienes,
y esto no de un modo esporidico, sino con la continuidad que toda admi-
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nistracidn lleva consigo. Se trata, por consiguiente—dice la sentencia—
de una verdadera gestién de negocios ajenos, cuyas caracteristicas son
que «los actos que se realizan con esa finalidad respecto a bienes que
estdn, de hecho, abandonados, lo sean espontdneamente y sin mandato
ni conocimiento del dueio de los bienes, obrando, por tanto, sin su auto-
rizacién expresa ni tacita ni su oposicién, con desinteresada voluntad,
pero sin el propdsito de realizar un acto de mera liberalidad; no siendo
admisible tampoco que se haga por codicia de ganancia».

De la condicién de cuasicontrato de gestién de negocios del supuesto
en estudio se sigue que «una vez iniciada la administracién no puede el
gestor dejarla abandonada hasta que se haga cargo de ella su duefio o, en
su defecto, quien éste designe o aquel a quien legalmente corresponda,
y que mientras desempefia la administracién haya de hacerlo con el celo
y diligencia de un buen padre de familia, quedando obligado a indem-
nizar los dafios y perjuicios que por su culpa o negligencia se irroguen al
duefio de los bienes que administra». La sentencia declara que el gestor
no ha cumplido en forma legal la obligacién de administrar con celo las.
fincas de su hermano, incurriendo en abandono, que ha perjudicado su
rendimiento, por lo que le condena a rendir cuentas de su gestién, a que
pague el saldo restante en favor del incapaz y a que le indemnice, ademads,
de los dafios y perjuicios que le hubiere causado.

Veamos, en particular, cada una de estas obligaciones del gestor.

a) Continuar la gestion.—Conforme al articulo 1.888, el que se en-
carga voluntariamente de la agencia o administracion de los negocios de
otro sin el mandato de éste, estd obligado a continuar su gestion hasta el
término del asunto y sus incidencias o a requerir al interesado para que
le sustituya en la gestidn, si se hallase en estado de poder hacerlo por si.

Nadie estd obligado—salvo eventos muy excepcionales—a intervenir
en asuntos ajenos, pero si lo hace, se entiende que debe ser consecuente
con su actitud inicial, mixime cuando ésta pudo eliminar la intervencién
de algin otro posible gestor. Asi, y sin necesidad de que fuera tal su
voluntad al emprender la gestién (pues la obligacién de continuarla no
se funda sobre una voluntad formada en ese sentido, sino sobre el hecho
de la inmisién en Ja esfera de otro), el gestor puede verse comprometido
a continuar la gestién comenzada, con todas las ramificaciones que han
podido surgir en su curso, hasta que el duefio esté en condiciones de
proveer por si mismo. La norma tiene como finalidad .desanimar las
inmisiones demasiado féciles y de pura curiosidad en los negocios ajenos:
también interviene, sin duda, la idea del perjuicio que acarrearia al domi-
nus la interrupcidén arbitraria de la administracidn.

La expresion «término del asunto y sus incidencias» o, en el Proyecto



ESTUDIOS 265

de 1851, «de continuar dicho encargo con todo lo que le es anejo o de-
pendiente», se referia, en la mente de GARCiA GOYENA, al gestor de un
negocio o negocios determinados, pues la advertencia era innecesaria para
las administraciones generales: en todo caso indica la necesidad de que
el asunto gestionado quede completamente resuelto.

El gestor sélo queda liberado cuando efectivamente resulte sustituido
por el duefio o éste se niegue a hacerse cargo del asunto pudiendo hacerlo
por si o poniendo otra persona en su lugar: como senalan los anotadores
de ENNECCERUS, si dada la naturaleza de la gestién emprendida el posi-
ble éxito dependiese de la habilidad o preparacién del gestor, el duefio
puede negarse a sustituirlo (mientras no encuentre otra persona con idén-
ticas cualidades, pienso yo), si bien la negativa equivaldria a una ratifica-
cién, que convertiria al gestor—en su caso—en un verdadero mandatario.
Finalmente, del articulo 1.888 se deduce que si el gestor, mientras el
dominus no pueda sustituirle, ha de continuar y terminar el asunto comen-
zado, asimismo habrd de continuar su gestién tras la muerte del duefio
hasta que el heredero haya podido tomar la direccién, y no sélo, como el
mandatario, si hay peligro en la tardanza (art. 1.718, 2.°).

En el caso de muerte del gestor parece que puede aplicarse por analo-
gia el articulo 1.739. -

b) Responsabilidad.—Segin el articulo 1.889, 1.°, el gestor oficioso
debe desempeniar su encargo con toda la diligencia de un buen padre de
familia e indemnizar los perjuicios que por su culpa o negligencia se
irroguen al duefio de los bienes o negocios que gestione.

La diligencia exigida en este precepto representa—como dice GARcfA
GoYENA—«una atenuacidn de las leyes romanas, que apreciando culpa
en mezclarse en las cosas que no pertenecen a uno exigian del agente
o gestor una diligencia exactisima. Mas fundada la gestion casi siempre
en la amistad o los vinculos de sangre, el rigor romano tendia a castigar
o ahogar esos dulces y generosos sentimientos con dafio del propietario
y hasta de la causa ptblica». El autor, por tanto, considera necesario
—y asi lo hace la ley—«tener miramiento al parentesco, a la afeccidn, a la
importancia del negocio, a las dificultades que ha sido preciso vencer, en
una palabra, no hacer al gerente victima de su benevolencia», para todo
lo cual el legislador ha de descansar en la discrecién de los magistrados.
Y asi lo hace el articulo 1.889, 2.°, al establecer que los Tribunales, sin
embargo, podrin moderar la importancia de la indemnizacidn segiin las
circunstancias del caso. En el Derecho romano, la responsabilidad se
atenuaba si la gestion emprendida era especialmente precisa y apremian-
te; para WINDSCHEID, el gestor respondia sblo por dolo cuando sin su
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intervencién todo se hubiera perdido. Estos criterios valen para nuestro
Derecho: cfr. articulo 1.893, 2.°

En definitiva, la diligencia exigida del buen padre de familia, con la
atenuacién potestativa de los Tribunales, es una transaccién entre la gratui-
dad y el altruismo de la gestién y la necesaria represién de la injerencia de
extrafios en la esfera juridica ajena. Este dltimo punto de vista prepondera,
por lo demds, en un caso limite en el cual la actitud del gestor, que
asumid la gestién libremente y por mera iniciativa suya, se revela como
insensata o inconsecuente, segin el articulo 1.891: el gestor de negocios
responderd del caso fortuito cuando acometa operaciones arriesgadas que
el duefio no tuviese costumbre de hacer o cuando hubiese pospuesto el
interés de éste al suyo propio. El precepto es especifico de la gestidén de
negocios (no tiene paralelo en tema de mandato): probablemente, su rigor
puede atenuarse por arbitrio judicial, conforme al articulo 1.889, 2.°, pues
también aqui cabe una valoracién de las circunstancias del caso y, en
particular, de las que, seglin el propio precepto, determinan la ampliacién
de la responsabilidad; riesgo mayor o menor de la operacién en relacién
con las perspectivas, conveniencia o necesidad de la misma; urgencia
e importancia del interés propio atendido y del ajeno descuidado, etc.
Cabria objetar que en el articulo 1.891 no entra en juego la diligencia del
gestor, que ya se supone observada, y pese a la cual y con independencia
de ella se produce el dafio: son entonces las circunstancias objetivas de
la propia gestién emprendida las que determinan la prestacién del riesgo
imprevisible o inevitable. Mas una decisién del agente, del tipo de las
del articulo 1.891, puede argiiir negligencia y no dolo, y no se ve por qué
este tipo de culpa en el planeamiento de la gestién y en la eleccién de
medios, fines y momentos haya de sustraerse a la posibilidad moderadora
de los Tribunales precisamente cuando no es ella la que produce el dafio
de modo directo, sino un evento fortuito y ya independiente del grado de
diligencia del gestor en el desempefic de aquel negocio.

Si el gestor delegara en otra persona todos o algunos de los deberes de
su cargo responderd de los actos del delegado, sin perjuicio de la obliga-
cidn directa de éste para con el propietario del negocio (art. 1.890, 1.°).
Véase, coincidentemente, articulo 1.721: implicitamente resulta 'del 1.890
que el gestor puede nombrar sustituto, pero en régimen de no prohibicién
y no como si tuviera expresa facultad para nombrarlo. El final del
precepto coincide con el articulo 1.722 y queda mejor explicado por él.

La responsabilidad de los gestores, cuando fueren dos o mds, serd
solidaria (art. 1.890, 2.°). Con esto se pone de relieve el aspecto no con-
tractual de la gestidn, opuestamente a lo que sucede en tema de manda-
to (art. 1.723). Se refiere el precepto a cualquier responsabilidad (por
culpa o caso fortuito) de cualquier gestor o delegado.
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En el Derecho alemén se exige al gestor la comunicacién al duefio
de haber empezado la gestién tan pronto como ello le sea posible. No
consta expresamente esa exigencia en el Cédigo civil espafiol, pero acaso
podria derivarse de la obligacién general de buena fe y, en todo caso, el
hacerlo o no servira para graduar la responsabilidad del gestor.

¢) Rendicién de cuentas y entrega—La obligacién del gestor de
rendir cuentas al duefio se deduce tanto de la propia naturaleza de la
gestién de negocios, al ser tal obligacién medio indispensable para saber
si ha cumplido con los deberes anejos a la misma (sentencia de 27 de
marzo de 1950; igualmente, 14 de diciembre de 1916, 2 de febrero de
1954 y 7 de enero de 1959), como de la analogia con el articulo 1.720,
y se halla implicita también en los articulos 1.887, 1.889 y 1.893, pues
la agencia o administracién de que se encarga voluntariamente el gestor
presupone la rendicién de cuentas, instrumento el més apto para determi-
nar la conducta del gestor, la cuantia de las indemnizaciones a él impu-
tables y los gastos necesarios y ttiles que hubiese hecho (PEREZ GONZALEZ
y ALGUER).

Debe entregar el gestor al duefio, al terminar la gestién, las cosas
afectadas por la misma con sus incrementos y accesiones e incluso las
prestaciones recibidas indebidamente (cfr. art. 1.720), cediéndole las
acciones contra terceros adquiridas en el curso de su intervencién. Y si
destind a usos propios cantidades afectas a la gestién parecc que, por
aplicacion analdgica del articulo 1.724, debe abonar el interés legal.

d) Vinculacion frente a tercero.—Frente a tercero, el gestor es res-
ponsable siempre que haya contratado en nombre propio (aunque la ges-
tion sea ratificada), y habiéndolo hecho en nombre ajeno, cuando las
obligaciones no queden atribuidas al dominus, conforme a los articulos
1.892 y 1.893: no en el caso contrario, como sefiala la sentencia de 9 de
febrero de 1957.

Habiendo varios gestores, responde frente a tercero el que contratd,
o todos si contrataron colectivamente. No se aplica aqui el articulo
1.890, 2.°, pensado de modo exclusivo para la prestacién de indemniza-
cién al duefio, sino las reglas generales en tema de pluralidad de deudo-
res, que reconducen al régimen del articulo 1.723.

7. OBLIGACIONES DEL DOMINUS

a) Reembolso.—La principal frente al gestor es el reembolso de ex-
pensas y gastos e indemnizacién de perjuicios, a que se refiere el articu-
lo 1.893, ya citado, que deberd interpretarse a la luz del 1.729. La obliga-
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cién de abono de expensas cesa en la gestién emprendida como mero acto
de liberalidad (sentencia de 2 de febrero de 1954).

En el concepto de «perjuicios sufridos» que deben reembolsarse al
gestor entran, al parecer, los intereses de las cantidades anticipadas por
él, al menos en cuanto se hubiese enriquecido el dominus, siendo aplicable
aqui seguramente el articulo 1.728, 3.°

En cambio, no habiendo alusién alguna en los preceptos sobre gestién
de negocios a un derecho de retencién del gestor, no serd invocable el
articulo 1.730, dictado concretamente para el mandato e insusceptible de
extensién o aplicacién analégica. Algin mayor fundamento encuentra el
derecho de retencidn del gestor en el articulo 453, cuya adaptacién a nues-
tro caso exige, con todo, equiparar a la buena fe del poseedor la oficiosidad
y diligencia del gestor.

Si son varios los duefios de un mismo negocio, su responsabilidad se
regula por las reglas generales y no por la excepcional del articulo 1.731,
referida exclusivamente al mandato.

b) Honorarios.—¢Tiene derecho el gestor al cobro de honorarios?
El Proyecto de 1851 (art. 1.894) lo negaba expresamente, y aun cuando
esa negativa ha desaparecido en el texto vigente es de suponer que ha sido
por estimarla indtil, al ser gratuito incluso el mandato expreso.

En la doctrina espafiola, CASTAN niega la obligacién de honorarios,
salvo cuando medie ratificacién expresa y la gestidn se refiera a servicios
comprendidos dentro de la profesién del gestor (arts. 1.892 y 1.711). En
la doctrina alemana se entiende mds ampliamente que hay derecho a ho-
norarios cuando el negocio entra dentro de la actividad profesional del
gestor (por ejemplo, honorarios del médico). PEREZ GONZALEZ y ALGUER,
con cita de la sentencia.de 1 de julio de 1897, se inclinan por la afirma-
tiva, en patticular si la actividad del gestor es profesional (art. 1.711):
en efecto, entonces si parece haber derecho a retribucién, y ello aunque
falte ratificacién expresa y aunque se trate de servicios materiales, pues
el Cédigo suprimié la mencidn expresa de la gratuidad de la gestién y no
hay argumento para demostrar que la sobrentendia también en este caso.
Por cierto, el articulo 1.893 no contiene ninguna alusién a la obligacién
de retribuir; pero entender que la omisién obedece a que la gestién, en la
mente del legislador. es siempre gratuita, presenta un doble inconveniente.
De una parte, elimina un valioso estimulo al profesional para emprender
una gestidn ttil: volvamos a pensar en la persona inanimada en la calle
y el médico que la atiende. De otra, establece una distincién injustificada
entre dos casos practicamente semejantes: el del profesional que acude
llamado por el gestor, y el de quien siendo profesional gestiona él mismo.
Concretamente: si al enfermo en la calle lo atiende un transelinte no
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médico, y llama al médico, que pasa entonces por alli, éste tiene derecho
a cobrar sus honorarios, en virtud de la gestién representativa asumida
por el transeinte en un caso de urgencia: dicho transetinte ha contraido
una obligacién gestionando ttilmente asuntos del enfermo. En cambio,
si el médico atiende directamente al enfermo, tal obligacidn, siendo la
gestién gratuita, podria reclamarse, a lo mds, mediante las reglas del
enriquecimiento injusto, de bien dificil aplicacién, pues el demandado
opondrd igualmente la gratuidad. Parece mas conforme con la ldgica,
y socialmente mds dtil, pues, la aplicacion del articulo 1.711, extendida
al arrendamiento de servicios.

c) Vinculacién frente a terceros.—En cuanto a los contratos celebra-
dos por el gestor con terceros, el dueiio serd responsable de las obligaciones
contraidas en su interés (art. 1.893) y, por tanto, si el gestor se ha obligado
personalmente tiene éste derecho a que aquél cumpla las obligaciones que
él ha contraido dentro de los limites de la gestién (cfr. art. 1.727). Si se
ha obligado como tal gestor, la ratificacién o aprovechamiento de la ges-
tién lo liberan de toda responsabilidad.

Conforme a la sentencia de 9 de febrero de 1957, del articulo 1.893
no se deduce que los terceros contratantes con el gestor puedan exigir
a éste responsabilidad alguna (sin duda, cuando contraté en nombre del
duefio). -

8. GESTIONES ESPECIALES

a) Alimentos.—Cuando sin conocimiento del obligado a prestar ali-
mentos, los diese un extrafio, ésle tendrd derecho a reclamarlos de aquél,
a no constar que los dio por oficio de piedad y sin dnimo de reclamar-
los (art. 1.894, 1.°).

El Proyecto de 1886-88 era de otro tenor: «los gastos de piedad—de-
cia—hechos oficiosamente sélo podrén repetirse cuando hubiese sido ma-
nifiesta la intencién de recobrarlos o cuando aquel a quien aprovechan
estuviese en situacién econémica tan notoriamente desahogada, que no
permita dudar de que le era innecesario el socorro». El precepto proviene
de diversos textos de las Partidas (5, 12, 35 a 37) relativos a los alimentos,
y en los cuales se exige la protesta de querer recuperar su importe precisa-
mente contra los bienes del alimentado.

El texto del Proyecto era una limitacién a los supuestos de gestién de
negocios: el del Cédigo parece innecesario, pues sin él la regulacién serfa
la misma. Su justificacién puede estar en que, como dice Puic Brutau,
el cumplimiento de la obligacién corresponde a un interés superior al de
las ordinarias prestaciones pecuniarias entre particulares. La expresién

3
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«sin conocimiento del obligado» es dificilmente justificable, tanto por el
interés social que tiene fomentar la prestacién de los alimentos y facilitarla,
como por la supresién del requisito del desconocimiento del dominus en
el articulo 1.888 en relacién con su modelo del Proyecto de 1851; como,
sobre todo, porque resulta inexplicable la diferencia entre el pago de una
deuda de alimentos y de cualquier otra deuda ajena, regulado por el
articulo 1.158. Con arreglo al interés social subyacente, la norma hubiera
debido ser precisamente la contraria: incluso contra la prohibicién del
obligado a dar alimentos que no cumple con su obligacién, puede recu-
perarlos el que los preste en lugar suyo. Hay aqui, por lo demds, una
antinomia con el articulo 1.158, que debe resolverse, evidentemente, en
favor del segundo: aun en el caso de prohibicién del obligado, nos halla-
mos en uno de los casos de excepcién en que vale la gestiébn prohibente
domino (al menos, siempre seria posible la aplicacién del art. 1.158, 3.%).

PEREZ y ALGUER y la sentencia de 7 de marzo de 1932 entienden
que el préximo parentesco puede inducir a creer que los alimentos se
prestan al necesitado con dnimo de liberalidad, si no se desprende lo
contrario de las circunstancias del caso.

b) Gestién funeraria—Conforme al articulo 1.894, 2.°, los gastos
funerarios proporcionados a la calidad de la persona y a los usos de la
localidad deberdn ser satisfechos, aunque el difunto no hubiese dejado
bienes, por aquellos que en vida habrian tenido la obligacién de ali-
mentarle.

Para ALBALADEJO, el precepto tendria su inclusién adecuada al tratar
del derecho de alimentos. En realidad, a la vista del pirrafo primero del
propio articulo, tal como venia redactado en el Proyecto de 1886-88 (ar-
ticulo 8, que trataba de la repeticién de los «gastos de piedad hechos ofi-
ciosamente»), y del antecedente de las Partidas (1, 13, 12), queda claro
que el segundo pérrafo se destina a indicar a quien realice 1a gestién fune-
raria los patrimonios de que puede cobrar: indudablemente, en primer
lugar, de los bienes hereditarios y de los herederos que acepten la heren-
cia (arg. arts. 840, 902 y 903), y después, en defecto de bienes y here-
deros, de los obligados a alimentar al difunto, pues la obligacién de
alimentos s6lo surge en caso de inopia. Las Partidas establecian expresa-
mente la posibilidad del gestor de cobrar de los bienes del muerto antes
de pagar los legados e incluso las deudas y de partir los herederos.

Jost Luis LAcrRuz BERDEJO
Catedratico de Derecho Civil



La capacidacﬂ juridica
de la mujer casada

(Aspectos histéricos, socioldgicos y de derecho
positivo)

Gente que vagdis por doquier,
reuniros a mi alrededor
y admitir que esta alta la marea,
y aceptar que pronto os calaréis hasta los huesos.
Si os merece la pena salvar vuestra época,
es mejor que comencéis a nadar u os hundiréis como piedras.
iPues los tiempos estdn cambiando!

(BoB DyLAN, The Times Are a Changing.)

PROLOGO

¢ Serd superfluo examinar el tema de la capacidad juridica de la mujer
casada en Espafia? ¢Se tratard de un problema que carece de trascen-
dencia practica? Muchos autores—incluso juristas de gran prestigio—asi
opinan. Todos los limites de su capacidad, sus discriminaciones y trabas,
los privilegios del vardn, etc., en la préictica quedan en nada, dicen estos
autores, dado que los esposos modernos rigen su hogar y resuelven los
asuntos familiares de comtin acuerdo, y el esposo dificilmente se comporta
en la actualidad como el pater familias romano o como el cabeza de familia
delineado por el Code Napole6n.

Sin embargo, para el jurista debiera bastar que una sola mujer estu-
viera disconforme con su status juridico—que no es sino la supraestruc-
tura de un status socioeconémico y antropolégico cultural que la desfavo-
rece—para obligarle a examinar los fundamentos de la pretensién de los
varones a ostentar la jefatura del matrimonio y de la familia.
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Cuando algin autor afirma que los esfuerzos de las mujeres por
liberarse de tales discriminaciones tienen poco resultado y que el yugo
que pesa sobre ellas es ligero, en definitiva, estd queriendo suministrar
argumentos para fortalecer la buena conciencia de los interesados en que
continde la legislacién discriminatoria.

Se teme, en dltimo anilisis, que la democratizacidon de las relaciones
entre los cényuges lleve, como 1égico corolario, a la democratizacién de
relaciones entre los padres y los hijos. Y este dltimo punto no puede
admitirse, opinan los conservadores, porque la relacién paterno filial,
jerdrquica, autoritaria, por mucho que se hayan dulcificado los duros
perfiles de la patria potestad romana, es no s6lo la relacién familiar arque-
tipica, a imagen de la cual se articulan las restantes potestades familiares
(potestad marital, potestad tutelar, etc.), sino sirve de modelo cultural
a las relaciones de jerarquia social. Se habla de Dios Padre o del Padfe
eterno, del patrén «de Derecho divino», del jefe de Estado como padre de
todos sus sibditos.

El paternalismo, ha dicho un autor recientemente (a), «tan agriamente
rechazado hoy, tan vulgarmente desacreditado, ha sido y es el elemento
esencial de las sociedades humanas. La mayoria de los hombres tienen
necesidad de un protector. La imagen del padre estd siempre presente en
la autoridad generadora y protectora del orden». «La propia imagen del
orden familiar—dice otro autor—estara anclada en el centro sagrado que
regula la dindmica simbdlica, como uno de los elementos fundamentales
del ‘orden social’ cuyo mantenimiento legitima al poder politico estable-
cido» (b).

Pero la mayor parte de los partidarios del orden jerdrquico familiar
pretenden conciliar o inconciliable: el mantenimiento en la practica de
la diarquia de ambos esposos en el manejo del hogar, pero el reconocimien-
to de la jefatura familiar del varén, siquiera teérica, como tltima ratio de
ese sagrado orden familiar, que se pretende inmutable al cambio social; la
dulcificacién de la patria potestad y la relativa autonomia practica de los
hijos en el manejo de sus vidas, pero el mantenimiento de toda clase de
resortes—psicoldgicos, econdmicos, juridicos—que permiten manipular tal
libertad. Libertad «bien entendida», paternalismo, son palabras que dificil-
mente se emplean, pero encubren una relacién conflictiva—el famoso con-
flicto de generaciones—entre padres e hijos.

Los resultados de tal ideologia familiar son la perpetuacién de la socie-

(a) VaLLET pE GovrisoLo, Algo sobre temas de hoy, Speiro. S. A., Madrid,
1972, pég. 235.

(b) CarLos Movya VaLGARON, «Familia e ideologia politica», en la obra colce-
tiva Las ideologias en la Espafia de hoy (coloquio), por JiMENEZ BLANCO, DE MIGUEL,
GARCia SAN MIGUEL, Mova VALGANGON y otro, Seminarios y Ediciones, S. A., Ma-
drid, 1972, pag. 102.
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dad paternalista, que tan brillantemente ha denunciado M1TSCHERLICH (c);
la internalizacién por la educacion—familiar y escolar—en la urdimbre
psiquica del nifo de pautas de conducta constitutivas de una personalidad
autoritaria, en el sentido de ADORNO (d)}, y el retraso sine die de una
educacién y formacién humana embebidas en ideales fraternales y demo-
craticos.

Creo, con el Informe Foessa, que en tanto podrd hablarse de crisis de
la familia, consecuencia del moderno proceso de irreversible cambio so-
cial, en la medida que aceptemos hablar de imperialismo familiar, esto
es, de relaciones sociales que debieran estar regidas por pautas universa-
listas y de hecho se configuran a imagen y semejanza de las familiares.

Histéricamente, la relacién autoritaria del padre y el hijo sirvié de
arquetipo simbélico para la configuracién de las iméagenes del orden
social. Hoy tal arquetipo se considera inadmisible, pese a los esfuerzos
de algunos autores por rebatir las criticas de la sociedad paternalista. El
imperio de la familia ha perdido la mayor parte de sus provincias. Urge
democratizar estos Gltimos reductos del antiguo orden «sagrado» familiar.

El anélisis cientifico demuestra que formada en la primera infancia la
urdimbre psiquica del nifio por la benéfica influencia de los principios
primarios materno—afecto—y paterno—norma—, la pedagogia debe ser
una educacién de aquél para la libertad, no para-el manejo paternalista.
Saber cudndo y cémo deben dosificarse tales pautas de comportamiento
libre es tarea de pedagogos, filésofos, moralistas, psicélogos, y no, en
ultimo término, cientificos politicos.

Lo evidente es que pasada la infancia, «la autoridad del padre,
para destacar sélo un rasgo, se demuestra més en el equilibrio y seguridad
con que realiza sus actividades, que interviniendo en la vida de su hijo
para obligarle a hacer lo mismo que él» (e).

El problema surge modernamente cuando el padre pierde toda autori-
dad porque la revolucién cientifica técnica le priva de sus saberes y su
prestigio de portador-transmisor de la tradicién, que debe repetirse en sus
hijos. Es una crisis general de la cultura y de la sociedad, que obliga a crear
incesantemente nuevas pautas de comportamiento y a replantear una nueva
imagen del padre, tal vez mids pr6xima a la de un hermano mayor y com-
pafiero del hijo que al viejo simbolo del patriarca tradicional. La solucién
de la crisis de 1a imagen paterna no es reforzar los mecanismos autori-

tarios de la familia, como el tratamiento de una indigencia social no es-
triba en aumentar el grado de constriccidén sobre sus sintomas, sino en
centrarse en el estudio radical del problema y forjar un nuevo orden

(¢c) Acusacidn a la sociedad paternalista, Sagitario, S. A., Barcelona, 1966. .
(d) La personalidad autoritaria.
(e) MITSCHERLICH, ob. cit., p4g. 161.
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donde quepa conciliar libertad y norma—paterna, de la escuela, de la ley
civil—, autonomia individual y participacién comunitaria, prosperidad
de los muchos, que progresivamente se extiende a calidad de vida de
todos. )

Por eso, el estudio de la condicién juridica de la mujer casada no
agota en modo alguno el problema de las relaciones familiares autoritarias,
problema que, como he indicado, es psicolégico, antropoldgico, mds que
puramente juridico. Democratizar las relaciones entre marido y mujer en
el matrimonio es bien poco sin contestar, rechazar el resto de los mecanis-
mos de la sociedad autoritaria, que permite a unos pocos la manipulacién
de la gran mayoria, a la que se priva de su propia imagen prestigiosa al
calificarla de «masa informe».

Frente a la libertad «bien entendida» de los sibditos, la autoridad bien
entendida—y bien controlada por los resortes todos de un Estado de De-
recho—de los gobernantes democraticamente elegidos. Frente a la autori-
dad del vardn sobre la mujer, el manejo didrquico de los asuntos familiares
por ambos esposos, consagrado no s6lo en las mores familiares, sino en la
ley. Frente al paternalismo ilimitado del padre sobre el hijo—o de padre
y madre, ya que es facil enrolar a la mujer en la defensa del orden patriar-
cal tradicional—, la justa limitaci6n de tal paternalismo o manejo autori-
tario del hijo a las primeras fases de formacién de la personalidad del
nifio, la progresiva sustitucién de la pauta paternalista por la educacién
para la libertad y la relativamente temprana emancipacién personal, cul-
tural, juridica, econémica, social, en una palabra, del hijo.

Como es l6gico, s6lo quiero dejar constancia de que el problema de la
liberacién de la mujer es més vasto e interdisciplinario que lo que su sim-
ple enunciado podria dar a entender. Liberacién que de dar oidos a las
mas radicales de las mujeres del movimiento—Women’s Lib—, entrafiaria
nada menos que la liquidacién del orden familiar tradicional y su sustitu-
cién por formas de vida intima colectivista—«las comunas familiares»
quiza u otras experiencias atn inéditas—. En dicha liquidacién desapare-
ceria el tradicional tripode de la pareja y el hijo.

Sin embargo, creo que la familia conyugal, que ha sufrido mil avatares
a lo largo de la historia, sobrellevara la crisis y seguird constituyendo la
base de la sociedad, en unién de otras instituciones que irdn perdiendo
su simbolismo familiar, inspirdndose en ideas universalistas, raciona-
listas.

"Toda una concepcién de la sociedad y de la cultura se debate aqui.
Confio en que las ciencias humanas nos sabrdn dar una respuesta ética-
mente mas satisfactoria a nuestros problemas, incluso los familiares, que
la que brinda la sociedad permisiva tecnolGgico-consumista o la sociedad
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dogmético-autoritaria, ya sea tradicional conservadora o dialéctico-mate-
rialista. Urge replantear una concepcién de la cultura y de la sociedad en
que las relaciones familiares—y, en general, las relaciones humanas—se
inspiren en las pautas humanistas que exige la altura de los tiempos.

CapituLo I

INTRODUCCION Y NOCIONES GENERALES: CAPACIDAD
JURIDICA, CAPACIDAD DE OBRAR Y LEGITIMACION
DE LA MUJER CASADA

El examen de la capacidad juridica y de obrar de la mujer casada, si
ha de ser algo mas que una fria recopilacién de leyes y costumbres juridi-
cas de los diversos pueblos, que.primero restringen tales fundamentales
atributos juridicos de la persona de sexo femenino y luego los amplian,
debe ser interdisciplinario, abarcar diversos ramos del saber, tener en
cuenta los datos que en forma torrencial nos suministran las ciencias hu-
manas—«nuevas humanidades», como en frase feliz (1) las ha definido
ARANGUREN.

Del mismo modo que no puede exigirse a un jurista una brillan-
tez estilistica en el manejo del idioma equivalente a la de los grandes
poetas o novelistas, tampoco le es posible abarcar un saber enciclopédico
de las diversas ciencias humanas: antropologia, sociologia, psicologia,
filosofia, psiquiatria, etnografia, lingiiistica, economia, ciencia politica...
Si, como afirma acertadamente ANGEL LATORRE (2), «es preciso tener una
formacién inicial en ciencias sociales, que no ird dirigida naturalmente

(1) «Ahora bien, asi como al Humanismo antiguo correspondian unas Humani-
dades clasicas, consistentes en las lenguas y literaturas griega y latina, al Huma-
nismo moderno corresponden paralelamente unas nuevas Humanidades, porque, en
efecto, hay mucho mas conocimiento del hombre del contenido en las viejas Hu-
manidades.

¢Cudles son estas Humanidades nuevas? Las que nos proporcionan un conoci-
miento, no ya meramente literario, sino cientifico, del hombre, a saber: la antropo-
logia, la psicologia, el psicoandlisis, y puesto que el hombre es constitutivamente
social, las Humanidades sociales, tales la psicologia social, la sociologia, la econo-
mia, la antropologia cultural y la ciencia politica (ciencia de la realidad politica
y que, por tanto, de ninguna manera debe confundirse con la ciencia del derecho
politico)...» («Sentido sociolégico moral de las antiguas y las nuevas Humanidades»,
en La juventud europea y otros ensayos, Seix Barral, S. A., Barcelona, 1968, pa-
gina 161).

(2) Introduccién al Derecho, Ariel Quincenal, Ediciones Ariel, Esplugues de
Llobregat, 1971, pags. 228-229,
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a convertirle en especialista de ellas, sino a hacerle adquirir la actitud
mental necesaria para captar la dimensidn sociolégica del Derecho y a darle
un conocimiento claro, aunque sea forzosamente elemental, de los princi-
pios bésicos del método de trabajo de estas ciencias».

Sin las aportaciones de todas estas ciencias—no sélo las sociales y eco-
némicas, sino, en general, las ciencias del hombre, algunas de las cuales
estdn apuntadas arriba—, creo que el jurista que intenta estudiar el pro-
blema que me ocupa no puede desvelar en su plenitud las lineas directri-
ces de la evolucidn histérica hacia metas de liberacién de la mujer y de
equiparacién al varén de los modernos Derechos de nuestra cultura occi-
dental.

Las nociones de capacidad juridica, capacidad de obrar y legitimacién
de la mujer casada para realizar actos juridicos y ejercitar derechos son
nociones de exquisita técnica moderna, un tanto fria y dogmadtica. Sin
embargo, son instrumentos que permiten el manejo de la légica juridica
y el deslinde de nociones que aparentemente son semejantes.

No es preciso definir tales nociones. Me remito al efecto a cualquier
manual de la introduccién del Derecho civil.

Histéricamente, las mismas no se distinguen. Si en un principio, en
los albores de la civilizacién patriarcal, la mujer carece de alma, es consi-
derada como un ser de status juridico inferior, incapaz de derechos
y obligaciones, l6gicamente, no tiene ninguno de tales fundamentales
atributos de la personalidad.

Posteriormente, aunque se reconoce su capacidad de obrar, actda como
un menor, y al no tener capacidad juridica, si adquiere, lo hace para el
paterfamilias, su esposo. Esto es tanto como reconocerle si no la capacidad
juridica, si la de obrar, siquiera por cuenta ajena.

Nuevo avance en la atribucién de tales cualidades fundamentales. La
mujer casada tiene plena capacidad juridica y de obrar, por cuanto el ma-
trimonio no influye para nada su capacidad y régimen de bienes: si
era libre y sui iuris, sigue siéndolo. No obstante, carece de legitimacién
para realizar actos eficaces, verbigracia, respecto del fundo dotal.

Las costumbres germadnicas, al hacer caer a la mujer en la munt del
marido, empeoran de nuevo su condicién. Aun cuando adquiere derechos,
no puede ejercitarlos, pues es considerada como un pupilo eterno, que
debe ser asistido por un tutor: capacidad juridica, sin capacidad de obrar;
situacidén antitética a la del Derecho romano primitivo, en que tenia
capacidad de obrar, pero adquiria para el marido.

El Code Napoleén de 1804 establece la incapacidad de obrar casi
absoluta de la mujer casada, aun reconociendo su capacidad juridica.

Nuestro Cddigo civil, segin muchos autores, establece un nuevo y di-
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verso sistema, en el que la capacidad juridica de la mujer es absoluta, aun
cuando su capacidad de obrar queda subordinada o limitada, pero no
de un modo rigido o absoluto, como en el Cddigo napolednico, sino de un
modo variable, en relacién con la posibilidad de que el marido pueda
ejercer la potestad marital y del régimen matrimonial de bienes que se
haya pactado en capitulaciones matrimoniales.

Por ello, algin autor, con gran agudeza (3), estima que la mujer casa-
da en Espafia no es una incapaz ni tiene una capacidad limitada. La situa-
cién juridica de mujer casada lleva consigo una restriccién en la legiti-
macién de la mujer para recalizar actos juridicos eficaces (v. g., para
disponer de sus bienes parafernales, art. 1.387 C. c.) sin licencia de su
marido, mientras que otras veces dicha legitimacién no es afectada (ar-
ticulo 1.384, administrar sus parafernales). Igualmente, podria yo afadir,
la mujer no puede obligar la sociedad legal de gananciales sin consenti-
miento de su marido, salvo ciertas excepciones (art. 1.416 C. ¢.): ello
comporta una restriccién en su legitimacién, esto es, en poder realizar
un acto con eficacia juridica respecto de los bienes comunes.

Vemos, pues, que, al margen de estrictas consideraciones reformistas
de la condicién de la mujer, su dmbito de accidn juridica ha sido ampliado
progresivamente. La mujer casada tiene plena capacidad juridica y de
obrar, como si de una soltera se tratase. El estado matrimonial sélo
impone una restriccién a la eficacia de sus actos que no hay que calificar
de incapacidad, porque la capacidad dificilmente puede ampliarse o res-
tringirse por convenio de las partes, por ser tipica materia de orden
ptiblico, aunque pertenezca al Derecho privado.

Sin embargo, las tendencias reformistas de la condicién de la mujer
pretenden en todo el orbe civilizado, siguiendo la pauta de solemnes
declaraciones de derechos humanos de los organismos internacionales
y tal vez la de la doctrina social de la Iglesia—unas y otras inspiradas
en filosofias de signo humanista de muy diverso 4mbito—, eliminar las
dltimas restricciones que a la condicién de la mujer imponen todavia nu-
merosas legislaciones, de las que la nuestra no es, por desgracia, una
excepcidn.

Ello equivaldria a reconocer, en la esfera personal, la autonomia de la
mujer casada para regir su persona en paridad de condiciones con el varén,
sufriendo idénticas restricciones que éste en atencién al estado matrimo-
nial. Las relaciones conyugales y el manejo de los asuntos familiares, el
«plan de vida» del matrimonio y de la familia, se regirian por el principio
didrquico puro: libre acuerdo de ambos esposos y, en su defecto, resolu-
cién judicial.

(3) Puic Brurau, Fundamentos de Derecho Civil, tomo 1V, vol. I, El matrimo-
nio y el régimen matrimonial de bienes, Bosch Casa Editorial, 1967. pags. 302-303.
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En el plano patrimonial familiar se levantarian todas las restricciones
a la legitimacién de la mujer casada para realizar actos juridicos eficaces
respecto de sus bienes propios, y necesariamente se reformarian los
diversos sistemas de regimenes matrimoniales para adecuatlos al princi-
pio de paridad o igualdad de sexos.

En tal sentido, una democratizacién de los regimenes de comunidad
de bienes y una regulacién y puesta en primer plano de los de separacién de
bienes—siquiera templados por una comunicacién de las ganancias al
disolverse el matrimonio—parecen imprescindibles para adecuar el De-
recho al cambio social de la revolucién cientifico-técnica moderna en que
el mundo se ve inmerso.

CarituLo II

LA CAPACIDAD DE OBRAR DE LA MUJER CASADA
Y LA CRISIS DEL DERECHO DE FAMILIA

Todo el proceso histérico que he esbozado—paulatinos avances y brus-
cos retrocesos de la capacidad juridica de la mujer casada—ha corres-
pondido siempre a una serie de crisis en las relaciones de la mas vieja
institucién social del género humano: la familia. Y no sélo en las rela-
ciones de la mujer con el marido, sino en las que ligan a aquélla con los
demds miembros de la familia y las que enlazan entre s{ a éstos. Moder-
namente, por ejemplo, hay un paralelo clarisimo entre humanizacién de
la patria potestad, ejercicio conjunto de la misma por ambos esposos sobre
los hijos comunes, y emancipacién de la mujer. Todo ello se resume en
una nocién aparentemente simple, pero cargada de significado polémico:
la democratizacién de las relaciones familiares.

Crisis-social gravisima debid de ser el trdnsito del hipotético matriarca-
do al patriarcado, con la esclavizacién en la préictica de la mujer. Crisis, la
humanizacién del Derecho matrimonial de las XII Tablas por obra de
excelsos juristas romanos, que configuraron juridicamente—como luego
expondré——el| matrimonio sine manu, libre, igualitario, disoluble, por la
simple voluntad de ambos esposos. Crisis, el retroceso histérico que- el
influjo combinado de las costumbres germdanicas—Ila munt del varén en
el matrimonio—y la tesis paulina de sujecién de 1a mujer a la autoridad
del marido introdujo en la condicién de aquélla. Crisis, el progresivo
realce que el desenvolvimiento de la economia medieval y moderna dio
al papel de la mujer en la empresa artesana del hogar. Y crisis, el nuevo
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retroceso que el auge del capitalismo provocd en el papel de la mujer
y del hijo menor de edad, retroceso claramente consagrado en el indi-
vidualismo patriarcalista del Code Napoleén.

Los cambios sociales de las sucesivas crisis del sistema familiar, que
someramente he enunciado, no pudieron menos de influir en el Derecho
de cada una de las épocas. Creo que en este punto, sociedad y Derecho
han ido siempre indisolublemente unidos.

Modernamente, con mayor conocimiento de la evolucién histérica de
la institucién familiar, se ha hablado de crisis del Derecho de familia (4):
«La crisis actual del Derecho de familia es resultado de diversos factores:
cambios en la filosofia social, que destacan la libertad del individuo contra
la indisolubilidad, determinada, sobre todo, en términos religiosos, del
estado civil matrimonial; la profunda transformacién de la situacién de
la familia en la moderna sociedad urbanizada y, en particular, de la
posicién de las mujeres casadas; los progresos cientificos y médicos mo-
dernos, que hacen posible el control de la natalidad y la inseminacién
artificial; por dltimo, las crecicntes exigencias del Estado bienhechor
moderno, que hace nuevas demandas a la familia, pero también asume
hacia ella obligaciones mucho més grandes.»

Tal crisis, sin embargo, es pasajera (5): la familia viene a ser hoy el

(4) W. FRIEDMANN, El Derecho en una sociedad en transformacién, traduccion
de la obra de Sociologia juridica, mundialmente famosa, Law in a changing Society,
Fondo de Cultura Econémica, México, 1966, pag. 222.

(5) Por supuesto, hablar de «crisis apocaliptica irremediable» o «crisis pa-
sajera» de una institucién depende del punto de vista desde que se contempla,
de la peculiar cosmovisién desde la que se enfoquen los problemas sociales, y
entrafia un juicio de valor, que puede llevar consigo arrastres poco cientificos.
Apocaliptica es la crisis para los partidarios de la familia—y de la sociedad—
jerdrquica, elitista, autoritaria; pasajera para los partidarios de las instituciones
democréticas, basadas en el consenso. No son de despreciar los siguientes testi-
monios—cntre otros muchos que podria entresacar—acerca de mi afirmacién:

«Es casi un lugar comin referirse a la “crisis” de la familia desde el mo-
mento en que ya no funciona de un modo tan perfecto el modelo “tradicional”
especialmente por lo que respecta al papel de la mujer. Los sociélogos no suelen
admitir en este caso el sentido catastréfico que suele darse a la palabra “crisis”
en el lenguaje comin, aunque por fuerza han de reconocer el elemento conflic-
tivo que se deriva de un cambio de papeles que no es unidnimemente aceptado.
Que la familia espafiola actual se aloja en este conflicto es algo que no puede
negarse.

La “crisis” no es total ni, como decimos, es admisible que la desintegracién
avance en todos los frentes... (disminucién dristica desde 1920 a 1967 de los
nacimientos ilegitimos en Espafia).

Gran parte de la supuesta “crisis” hay que atribuirla a que el papel conjunto
de la mujer en la familia va adoptando roles que trascienden la tradicional limi-
tacién de *sus labores”. En la familia moderna se necesitan otros roles para
que el ama de casa—o la hija de familia—se complete como persona.

El cambio social se hace por lo menos mdas dificil—en las circunstancias ac-
tuales—cuando el ambiente familiar descansa en una rigida norma de tipo auto-
ritario. Especialmente cuando las relaciones familiares se convierten en modelo
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dltimo reducto de la intimidad humana frente a las andnimas tendencias
deshumanizadoras del sistema sociopolitico y las exigencias uniformadoras
de la sociedad de consumo. Creo que si la especie humana estd empezando

y arquetipo de otras que no lo son (las industriales, politicas, etc.). Surge enton-
ces el paternalismo, una forma dc convivencia que no es precisamente la més
apta y legitima en una moderna sociedad industrial. Aceptariamos hablar de
crisis de la familia si al mismo tiempo se reconoce el imperialismo de la fa-
milia» (Sintesis del Informe sociolégico sobre la situacién social de Espafia, 1970,
por AMANDO DE MIGUEL y otros, Fundacién Foessa, Euramérica, S. A., 1972, pa-
ginas 135-138).

ARANGUREN (Erotismo 'y liberacién de la mujer, Ariel Quincenal, Ediciones
Ariel, 1972, pags. 138 y ss.) dice que «PARSONS nos viene a decir, en términos
mas contenidos, casi lo mismo que JULIET MITCHELL: para que las aspiraciones
del Movimiento de Liberacién de la Mujer se realicen, seria necesaria una altera-
cién profunda de la estructura de la familia, dice el primero, es decir, segin la
segunda, su disolucién.

Que la familia como institucién estd en crisis, es algo reconocido por muchos
hoy. Mas, en crisis y todo, en primer lugar sigue cumpliendo una multipurpose
funcién, muy complicada y, por lo mismo, muy dificil de satisfacer de otro modo.
Y, ademds, el transito a otra forma de organizacién que no sé si cabria seguir
llamando familia tropezaria con dificultades tan grandes por lo menos como el
de la familia matriarcal a la patriarcal, desde luego mucho mayores que el de
la familia patriarcal a la nucler, y supondria por ende una revolucién cultural
en el sentido mas radical de la expresién, que, por supuesto, envolveria también”
lo religioso, la religién establecida...» «Rcalmente pueden preverse reformas
como estas a que se acaba de hacer referencia, pero no una solucién de recambio
de la familia» (salvo la hipdtesis, impensable casi, de una contestacién total a la
cultura establecida, de una contracultura, dice ARANGUREN).

SCHILLEBEECKX (Le mariage. Realité terresire et mystére de salut, Les Editions
du Cerf, 1966, Paris, tomo I, pdg. 20) afirma, tras un interesante estudio socio-
16gico del transito de la familia extensa a la nuclear moderna, que «las modifi-
caciones de estructura de la sociedad y la desaparicién de ciertas funciones fa-
miliares han conducido al matrimonio a abandonar el estilo de vida que habia
recibido de la antigua sociedad. Pero el “ser” mismo del matrimonio no se des-
envuelve sino mejor, v puede desvelarse ante nosotros, podriamos decir, en su
desnuda realidad. De ahi una nueva ocasién de interiorizacién para la vida con-
yugal. No podemos ver en ello otra cosa que una gracia: es la ocasién maravi-
llosa de salvacién que es preciso aprchender hoy. Porque si numerosas familias,
la mayor parte, en suma, permanecen unidas no obstante la situacién de debi-
lidad en que ellas se encuentran ante la sociedad, podemos esperarlo todo. Esta
constatacion no nos permite desesperar del hombre, sino al contrario... Parece
que se pueda considerar el fenémeno global del matrimonio moderno de una
forma ante todo optimista, no obstante los nuevos peligros a los que estd some-
tido y los errores que no puede evitar».

SaLvapor GINER (Sociologia, Ediciones Peninsula, Barcelona, 1972, pég. 223)
asegura que... «no hay prueba ninguna de que las comunidades desaparezcan.
La llamada “crisis de la familia” es cierta si con término no indicamos su des-
aparicién, sino su transformacién y la pérdida de su prominencia en ciertos
procesos decisorios, de socializacién y econémicos .. El desarrollo del nuevo in-
dividuo destribalizado—el hombre moderno—ha tenido muchas consecuencias
para la calidad misma de la vida, y entre ellas no ha sido la menor la nueva
concepcién del rol y status de la mujer, su posicién social. La mujer moderna
se equipara legalmente al hombre y su status se acerca al suyo en la practica
precisamcnte porque los grupos primarios han dejado de ser unidades estructu-
rales basicas en muchos casos...»
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a vivir practicamente hoy—pues los milenios de su vida civilizada, y las
escasas decenas de milenios de su vida simplemente humana, a escala de
eras geoldgicas, no son sino sus primeros balbuceos. infantiles—, la crisis
de 1a familia no serd el fin de la civilizacidn, sino se superard, y el nuevo
Derecho de la familia nuclear, democrdtica y tutelada por el Estado, se
adaptara al cambio-—vertiginoso cambio—de la sociedad de la revolucién
cientifico-técnica en que nos hallamos inmersos. Preveo una fase de es-
plendor, en el cambio, de la familia y del Derecho de familia.

CariTtuLo III

LA RENOVACION DEL DERECHO CIVIL Y LA SUPRESION
DE LA INCAPACIDAD DE LA MUJER

Estas consideraciones nos llevan de la mano al tema de la renovacion
no sélo del Derecho de familia, sino del Derecho civil todo—y de la
ciencia juridica en su conjunto, si se me apura—. Si afirmo que el Derecho
de familia y la familia estdn en crisis, y si insisto en que esta crisis es
pasajera, superable, fruto de un desfase entre las relaciones sociales fac-
ticas y su plasmacién en nuevas formas de vida, en nuevos ideales socia-
les y, en definitiva, en nuevas regulaciones juridicas, es porque lo mismo
puede predicarse, en general, del Derecho civil, del que forma—y debe
formar—parte indisoluble el Derecho de familia privado (6).

Debo dejar constancia aqui del brillante manifiesto para la renovacién
del Derecho civil lanzado por Diez Picazo (7), que temo no haya sido
valorado como debe por muchos juristas espafioles, pese a su profundidad.

(6) Frente a cualesquiera separatismos, mds o menos mitigados, del Derecho
de Familia y su posible integraciéon en una rama auténoma del Derecho Civil,
postulo en mi trabajo «Notas para una introduccién al estudio del Derecho de
Familia», publicado en el nimero 498—septiembre-octubre de 1973—de esta misma
Revista, que el Derecho de Familia debe seguir siendo Derecho Privado, Derecho Ci-
vil. Pero no ignoro ni desdeiio la realidad juridica que constituye el llamado «Dere-
cho Administrativo Familiar» (FRIEDMANN), que no puede ser dcjado de lado por
mas tiempo por el jurista consciente” de su papel social. Materia ésta desdenada por
los civilistas y descuidada por los administrativistas, como situada a caballo de
dos ordenamientos.

Postulo también que debe ser construido cientificamente el Derecho Jurisdic-
cional Familiar, en su doble aspecto orgdnico y procedimental, estableciéndose
una jurisdiccién especializada en asuntos de familia, pareja a la que existe ya,
experimentalmente, en Lila y Burdeos, en Francia.

(7) Lecciones de Derecho Civil, 1, Parte General, Universidad de Valencia,
Facultad de Derecho, 1967, pags. 21-22.



282 ESTUDIOS

Afirma que frente a la patrimonializacién, la administrativizacién, las
disgregaciones del Derecho civil, éste «debe recobrar y reafirmar su
puesto central en la concepcién juridica moderna, pues que este puesto
central dentro de la total organizacién juridica le viene de su propio
contenido y de su especifica funcién.

Para reafirmar este puesto central... hay un quehacer que es el maés
necesario y urgente: revisar los principios juridicos, lo cual exige dilucidar
cudles de entre los principios cldsicos de nuestra ciencia conservan su
vigencia actual y valor de organizacién, y cudles de las nuevas reglas han
alcanzado aquel valor primario. Aislar estos principios, definirlos y dar
con ellos nuevo aire, un aire especificamente moderno, a nuestra ciencia,
creo que es una labor urgente y necesatia.

El reajuste del Derecho civil moderno exige también la actualizacion
del Derecho civil, que es quizd una de nuestras mds ingratas tareas...
Nuestro mundo camina hacia nuevas formas de vida, hacia nuevos siste-
mas de ideas y convicciones. Recoger y dar cauce juridico a estas nuevas
condiciones vitales y a estas estructuras nuevas es una tarea penosa, que
exige una persecucidn constante de la evolucién social. El Derecho civil
no puede ser ya el Derecho de las antiguas formas de vida de las institu-
ciones tradicionales. Tiene que ser el Derecho de las formas de vida de la
persona del tiempo presentes.

CarfTuLo IV

EL ESTUDIO INTERDISCIPLINARIO DE LA REALIDAD FAMILIAR
Y LA METODOLOGIA DE LA CIENCIA DEL DERECHO

La realidad familiar—parte de la que es la condicién de la mujer casa-
da—no puede ser aprehendida con pretensiones de rigor cientifico por
una sola ciencia, como la juridica, sino por una constelacién de ellas. El
estudio de las ciencias de la familia—todavia en nebulosa, pero que poco
a poco se van definiendo en €l sistema de ciencias del hombre—o, al
menos, de sus rudimentos es indispensable para el jurista especializado
en el Derecho de familia.

No s6lo juristas, sino tedlogos, como SCHILLEBEECKX (8), se han hecho

(8) «Antafio, por falta de madurez, de una parte, quizd también por causa
de una fe mds simple y de una obediencia més espontinca a la palabra de Dios,
el cristiano se dejaba conducir en todo este terrcno nor el cura o ¢l rastor. y
éstos, a su vez, se referian a la teologia cquc les habia sido cnseiiada. Este mo-
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eco del problema del carécter interdisciplinario de la aproximacién cien-
tifica a la realidad familiar.

Sin embargo, ello complica la cuestién de la metodologia con la que
he de afrontar el estudio del problema que nos ocupa. Si antafio los
métodos de aproximacién a cualquier problema juridico estaban clara-
mente definidos, y ¢l jurista podia ignorar, hasta cierto punto, las apor-
taciones metodolégicas ajenas a su concreta y rigurosa especializacién
normativa, en la actualidad es imposible estudiar con rigor cualquier
problema juridico sin replantearse de un modo exigente el tema de su
metodologia.

El desarrollo espectacular, revolucionario, de las ciencias humanas en
el dltimo decenio, parejo de la revolucién cientifico-técnica (9), han puesto
sobre el tapete la cuestién de su metodologia.

Concretdndonos a la faceta juridica del fenémeno familiar resultan
hoy totalmente insuficientes, para una toma de posesién de su realidad,
el método exegético de los preceptos de la ley, la jurisprudencia concep-
tualista dogmadtico juridica, la de los intereses, ¢ inadmisible, por confusa
y escasamente juridica, la libre investigacién del Derecho aplicable al caso
concreto.

El formalismo juridico de la Escuela de Viena, pretendiendo reducir
el orden juridico a una pirdmide cristalina de normas juridicas jerarquica-
mente escalonadas y presididas por la superley constitucional, no resulta

nopolio clerical y teolégico estd hoy arruinado. Es normal, por otra parte, que la
psicologia y la sociologia, la fenomenologia y la psiquiatria, la historia, la medi-
cina y la filosofia, la novela misma, tengan que decir algo sobre la cuestion ..
En esta situacién, el teSlogo debe abrirse lealmente a todas las ciencias del es-
piritu: esto le permitird al menos quitar todas las incertidumbres que provengan
de la ignorancia, del malentendido o de la falta de sintesis., de tal modo que los
fieles puedan asumir conscientemente el «riesgo» que es el suyo en este MIS-
TERIO, donde el hombre estd comprometido y llamado al don total de si mismo
(ob. cit., tomo 1, Introduction, pigs. 7 y 8).

(9) Emplea tal denominacién para calificar la compleja realidad del cambio
tecnolégico-cientifico en que nos hallamos inmersos en los dltimos lustros, el ma-
nifiesto The Triple Revolution, firmado por una serie de especialistas americanos,
como L. PAULING, H. S. HUGHEs, MYRDAL y SELIGMAN, en 1964, y, sobre todo, la
polémica acerca de la idea de que «el mundo vive una revolucién cientifica y
técnica» despertada por la informacién de la «Comisién nacional para la técnica,
la automacién y el progreso econémico» de Estados Unidos de 1966. La obra cb-
lectiva La civilizacién en la encrucijada, realizada por un equipo interdisciplinario
checoslovaco, dirigida por Rapovan RicHTA (Siglo XXI, Editores, 1971, pég. 9),
afirma que «en la revolucién cientifico-técnica los hombres se apoderan gradual-
mente de la base de su propia existencia. Hasta ahora cada generacién adoptaba
de sus predecesores las condiciones de su actividad y su vida como una magnitud
estable que predeterminaba, en lo esencial, toda su existencia; en el futuro serd
necesario tener en cuenta que cada generacién habra de atravesar varias veces por
fa reconstruccién de las condiciones de la civilizacién y de toda la estructura de la
vida humana».
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totalmente satisfactorio, aunque su enorme esfuerzo légico sea un dato
que deba tenerse muy en cuenta.

El sociologismo juridico, por si solo, sin el adecuado correctivo norma-
tivo y filoséfico juridico, corre el riesgo de encajonat la ciencia del De-
recho en el molde ciertamente estrecho de la sociologia y disolver la
normatividad en el puro hecho social, cuando la norma es, ademds, un
acto del poder (objeto de estudio por la ciencia politica) y realidad vincu-
lante coactivamente exigible (objeto de estudio por la Jurisprudencia
propiamente dicha).

Algin autor, como ARNAUD (10) se pregunta si el Derecho no serd
un magnifico campo de experiencias para la aplicacién del método estruc-
turalista, «dado que aparece como la cristalizacién, en un momento y en
un medio social dado, de reglas de comunicacién de personas y bienes,
entre grupos ¢ individuos, por intermedio de mensajes codificados».

HERNANDEZ GIL afirma (11) que «la ciencia juridica no puede con-
verlirse exclusiva o permanentemente en estructural, si bien es susceptible
de ser analizado estructuralmente el Derecho».

El mismo autor (12) asevera que «respecto del iusnaturalismo en si,
no es una direccién metodolégica. Por un lado, es més: una concepcién
y fundamentacién filoséfica del Derecho; por otro lado, es menos: no
puede implicar una solucién detallada de los distintos problemas particu-
lares que se plantea la ciencia del Derecho. De todas formas es una
gran base, un punto de partida, y el método, que no constituye una teoria
rigurosamente cerrada y que presupone una previa actitud general ante
el Derecho—filoséfica o afiloséfica—, podra recibir beneficiosas in-
fluencias» (13).

Creo que se difunde cada vez mds en Occidente un método de apro-
ximacién a la comprensién del Derecho, que sin ser sincrético tiene las
ventajas de los diversos positivismos e iusnaturalismos de los més diferen-
tes signos y facilita al jurista la utilizacién de los saberes de la espléndida
revolucién actual de las ciencias del hombre. Me refiero a la concepcién
tridimensional del Derecho.

«Repito una vez mis—afirma ReEcasEns SicuHes (14)—que el Dere-
cho tiene tres dimensiones reciprocamente trabadas entre si de una mane-

(10) Citado en Erias Diaz, Sociologia y filosofia del Derecho, Taurus Edicio-
nes, E. A., Madrid, 1971, pag. 111.

(11) Metodologia de la Ciencia del Derecho, 11, Madrid, 1971, péag. 462.

(12) Ob. cit., 1, pag. 70.

(13) Para una critica de las diversas concepciones del ijusnaturalismo, que
es a la vez una cxcelente recapitulacién histérica de la nocién de Derecho Natural,
véase ELfAs Diaz, ob. cit., pags. 268-315.

(14) «La concepcién tridimensional del Derecho», Revista de Derecho Notarial,
Madrid, enero-marzo 1971, pag. 171.
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ra indisoluble, a saber: A) Dimensién de hecho, la cual comprende los
hechos humanos sociales en los que el Derecho se gesta y se produce,
asi como las conductas humanas reales en las cuales el Derecho se cumple
y se lleva a cabo. B) Dimensién normativa, consistente en una normativi-
dad especifica caracterizada por notas propias, entre las cuales figura
la de impositiva e inexorable o coercitividad. C) Una dimensién de valor,
estimativa o axioldgica, consistente en que sus normas, mediante las cuales
se trata de satisfacer una serie de multiples necesidades humanas, esto es,
dichas normas intentan hacerlo de acuerdo con las exigencias de unos
valores de la justicia y de los demds valores que ésta implica, entre los
que figuran la dignidad y la autonomia de la persona, la seguridad, el
bienestar general y otros.

»Cabe distinguir nitidamente esas tres dimensiones. Pero sabemos per-
catarnos de que las tres se encuentran reciprocamente unidas de un modo
inescindible, vinculadas por triples nexos de esencial implicacién mutua.»

El Derecho, visto como norma humana con validez formal, serd estu-
diado filoséficamente por la teoria general del Derecho, y cientificamente,
por la ciencia juridica dogmatica. El Derecho, considerado preponderan-
temente como un conjunto de peculiares hechos humanos sociales, serd
estudiado filoséficamente por la doctrina de la experiencia juridica, y cien-
tificamente, por la sociologia del Derecho y también por la historia del
Derecho.

Los temas de valoracién sobre el Derecho serdn estudiados filoséfica-
mente por la estimativa o axiologia juridica o teoria del Derecho natural,
y en cuanto a las aplicaciones concretas y particulares, por la politica del
Derecho (legislativa y judicial) (15).

ELfas Diaz, si bien difiere de RECASENS SICHES en su cerrada critica
del Detecho natural, al que sustituye por la filosofia del Derecho, como
meditacién radical sobre el fenémeno juridico, lo cierto es que sigue en lo
esencial esta metodologia al afirmar (16) que «debe superarse perentoria-
mente tanto el exclusivismo de una Begriffsjurisprudenz, como el exclusi-
vismo de una Interessenjurisprudenz, en una real y auténtica Justizjuris-
prudenz, en una jurisprudencia de justicia... La ciencia juridica precisa
absolutamente y debe prolongarse en la sociologia del Derecho y en la
filosofia del Derecho».

Formula un esquema de trabajo para el anilisis de la realidad del
fenémeno juridico, que en lo sustancial coincide con RECASENS SICHES:

«La ciencia del Derecho tiene como zona central de trabajo €l Derecho
valido. Andlisis de la validez del Derecho y, en otro plano, descripcién

(15) 1d., id., pags. 184-185.
(16) Ob. cit., pags. 131-132.

4
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y explicitaciéon del sistema de legitimidad, incorporado en ese sistema de
legalidad: es decir, primer nivel de legitimidad, la legitimidad legalizada.
La sociologia del Derecho tiene como zona central de trabajo el De-
recho eficaz. Investigacién sobre la eficacia del Derecho y, en otro plano,
constatacién del sistema de legitimidad creado o aceptado por una colec-
tividad: es decir, segundo nivel de legitimidad, la legitimidad eficaz.

La filosofia del Derecho tiene como zona central de trabajo el Derecho
legitimo. Determinacién de la legitimidad del Derecho, y dentro de él,
critica, tanto del Derecho valido y del Derecho eficaz, como de la legiti-
midad legalizada y de la legitimidad eficaz, critica llevada a cabo desde
el tercer y més radical nivel de la legitimidad: la legitimidad justa» (17).

No se crea que estos dos autores son los tinicos en propugnar la con-
cepcidn tridimensional del Derecho. RECASENS SICHES cita como partida-
rios de dicha teoria, con todas las diferencias de matiz que se quiera,
a MIGUEL REALE, LuMiA, PAsiNg, BAGoLINI, ROUBIER, LAMAND, VIRALLY,
Roscoe Pounp, JEROME HaLL, KUNz, LEGAZ Y LACAMBRA y CABRAL DE
MONCADA.

Creo que es un buen método de trabajo y a él, en la medida de lo
posible, me atendré en la exposicién que sigue. Légicamente, irdn entre-
mezclados en el discurso datos de historia del Derecho con modernas
deducciones—o simples hipétesis—de las diversas ciencias del hombre
acerca de la estructura y funciones de la sociedad patriarcal, que consagra
e incluso sanciona religiosamente la inferioridad de la mujer. La ciencia
juridica espafiola y extranjera, el Derecho comparado y la sociologia juri-
dica suministrardn materiales para la sintesis final: la propuesta, en
términos de politica juridica, de reforma de nuestra legislacién familiar;
el establecimiento de principios juridicos més a tono con la estructura de
la familia espafiola actual en proceso de transformacién y con los prin-
cipios de la filosofia juridica humanista.

En definitiva, creo hallarme en el campo de trabajo que tan acertada-
mente ha esbozado Diez Picazo en su manifiesto para la renovacién del
Derecho civil. El viejo principio patriarcalista de la supremacia del varén
en el matrimonio, del que son trasuntos juridicos la incapacidad de la
mujer, la potestad marital y consiguiente deber de obediencia de ésta,
la jefatura familiar del marido, la unidad de direccién del matrimonio
atribuida al marido—férmulas que juridicamente son distinguibles, pero
que sancionan con igual energia en el plano del Derecho positivo el
puesto subordinado de la mujer en dicha sociedad—, debe ceder a un
principio mds humano, mds adecuado a la moderna familiar nuclear
y democritica de la sociedad de la revolucién cientifico-técnica en que

(17) Ob. cit., pag. 63.
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vivimos y a las exigencias de la filosofia humanista, que pone en el centro
de sus afanes el respeto a la excelsa dignidad de la persona humana: el
principio de la par condicién de los sexos en el matrimonio y fuera de él.
A no otra cosa obliga la recta inteleccién del articulo 3 del Fuero de los
Espafioles, reafirmado por la Ley promulgadora de los Principios del
Movimiento de 17 de mayo de 1958.

La renovacién que nuestro Derecho de familia experimentaria como
consecuencia del arrumbamiento de un principio y la consagracién de
otro seria tal, que obligaria a la actualizacién total del resto de la legisla-
cién familiar: serfa absurdo dejar intacto el estatuto arcaico de nuestra
filiacion, de la patria potestad e incluso de la tutela cuando las relaciones
personales y econémicas entre los cdnyuges sufren una trascendental
mutacién.

CarfTurLo V

GENESIS DE LA INFERIORIDAD DE LA MUJER EN LA SOCIEDAD
PATRIARCAL: SUS CONSECUENCIAS EN LOS DERECHOS
PRIMITIVOS Y ANTIGUOS

Retroceder en la noche de los tiempos hasta lo que debié ser el pro-
ceso de hominizacién, de conversién de una horda primitiva de hominidos
en homo sapiens, sustancialmente iguales a nosotros, es una empresa fas-
cinante, a la que se dedican antropdlogos, paleontdlogos, prehistoriado-
res..., buscando un indicio, un rayo de luz que rasgue el impenetrable
misterio de nuestros origenes.

Es un lugar comdn de los cientificos afirmar que asf como es relativa-
mente facil hallar indicios de la primitiva tecnologia del hombre—y de
los hominidos prehumanos—, resulta sumamente dificil rastrear los indi-
cios de su organizacién social y familiar. Todo lo que puede hacerse es
emplear el método comparativo con los actuales fésiles sociales—las socie-
dades primitivas, de tecnologia sencilla, objeto de estudio por los antro-
pblogos sociales—y deducir o conjeturar que si los actuales primitivos
tienen tal o cual estructura social y familiar, bien pudieron tenerla los
hominidos y los primitivos homines sapientes.

Tales conjeturas son objetables, porque el nimero de «muestras» que
pueden estudiar los antrop6logos es reducidisimo, no se conoce exacta-
mente su evolucién histérica—pueblos sin historia escrita—y muy bien
pudo ser diverso el hombre primitivo originario del primitivo actual.
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Con todas estas limitaciones puedo afirmar que la dispar condicién
juridica de la mujer y el varén se debe a la rigida e impenetrable estruc-
tura de la sociedad patriarcal, que durante milenios, e incluso en nuestros
dias, ha preponderado en las costumbres de la mayor parte de las culturas
conocidas.

Sin embargo, no es pacifica la cuestion. La tesis matriarcal de BACHOFEN
ha sido reverdecida por los estudios del Movimiento de Liberacién de la
Mujer. KATE MILLET (17 bis) afirma que «si siguiésemos la vida especu-
lativa podriamos debatir la probabilidad de un periodo hipotético que
hubiese precedido al sistema patriarcal. Lo que seria crucial para este tipo
de premisa es un estado de espiritu en que el principio original fuese
considerado como fertilidad o procesos vitales. En una condicidn primitiva,
antes que la civilizacién se desenvolviese 0 no pasase de la técnica mds
rudimentaria, la humanidad tal vez hubicse descubierto la prueba mads
impresionante de fuerza creadora en el nacimiento de los nifios, aconteci-
miento algo milagroso y ligado analégicamente al crecimiento de la vege-
tacién terrestre».

ARANGUREN, haciéndose eco de esta teoria, afirma (18): «La mujer
no en todas las culturas ha representado el papel absolutamente subor-
dinado que desde sus origenes—cultura hebrea, civilizacién griega cldsica,
civilizacién romana, aportacién cultural germanica—ha tenido en la nues-
tra. Hubo un mundo que solemos llamar oscuro, subterrdneo, nocturno,
‘romdntico’, de religién teliirica, diosas y matriarcado. Es verdad que de
él emergié el claro, luminoso, varonil..., de la Grecia clasica.»

Sin embargo, lo cierto es que pronto el principio patriarcal hizo su
aparicién. Para algunos antropdlogos de la talla de LEvy Strauss, que
no plantean el tema de la prioridad del matriarcado o patriarcado, desde
el principio del proceso de hominizacion.

En efecto, para LEvy STrauss (19), las unicas caracteristicas sociales
humanas absolutamente universales residen cn la prohibicidn, en un grado
mas o menos amplio, de las relaciones incestuosas. Para este autor tal
prohibicién constituye el rasgo cuya impronta marca todas las formas
conocidas de sociedades humanas y que parece diferenciar naturaleza
y cultura. Al regular de alguna forma las relaciones sexuales y, por lo
mismo, las relaciones sociales, la cultura se sobreimpone al estado de

(17 bis) ¢Uma politica sexual», de Kate Millet, en el libro colectivo Mulheres
contra Homens?, en Cadernos D. Quixote, nim. 37, Publicagoes D. Quixote, Lis-
boa. 1971, pags. 158-159.

(18) Erotismo y liberacion de la mujer, citado, pédg. 94.

(19) Citado en S. ZUCKERMANN, «La hominizacién de la familia y de los gru-
pos sociales», obra colectiva de H. VaLLols, A." VANDEL y otros. titulada Los pro-
cesos de hominizacién, Coleccién 70, Editorial Grijalbo, S. A, México, 1969, pa-
ginas 90-91.
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naturaleza, en que las relaciones sexuales son, por el contrario, la prin-
cipal fuerza de cohesién de la sociedad.

Alli donde el incesto no estd prohibido, ningin grupo social deja de
sufrir una desgarradura y una subdivisién continua en grupos estrecha-
mente consanguineos. La exogamia constituia una préctica radical para
paliar este peligro y tuvo como consecuencia la continuidad del grupo
social.

Pero para LEvy STrRAuss—afirma HERNANDEZ GIL (20)—, «la pro-
hibicién del incesto es menos una regla que prchibe casarse con la madre,
la hermana o la hija, que la regla que obliga a entregar a la madre. a la
hermana o a la hija a otra persona: es la regla de la donacién por exce-
lencia...».

«En el pensamiento de LEvy STrAuSS, la transmutacién de la natura-
leza en cultura, con la conversidn de la familia bioldgica en grupos sociales,
se alcanza a través de la mujer intercambiada, comunicada, la mujer
signo. La equiparacién entre el papel del signo lingiiistico y el de la mujer
no es meramente metafdrica, aproximada o traslaticia. Exogamia y lenguaje
tienen la misma funcién fundamental: la comunicacién de los demds y la
integracién en el grupo.»

Queda clara en el pensamiento de LEvy STRAUSS la inferioridad de
la mujer frente al varén en la sociedad primitiva. De dicha inferioridad
antropoldgica derivan la inferioridad cultural y social de la mujer, que Ia
religién sacraliza y el Derecho—si es que de estas finas distinciones
puede hablarse en el mundo méagico del hombre primitivo y antiguo—
sanciona con la coactividad que le ha caracterizado desde siempre, desco-
nociendo la personalidad juridica de la mujer.

Para ZuckerRMAN (21), «dos rasgos caracterizan al grupo humano,
rasgos que no se pueden observar en el mundo subhumano ni aun bajo
forma rudimentaria: el primero lo constituyen las instituciones culturales
que rigen las relaciones entre los sexos; el segundo, la cooperacién en la
busca de alimentos».

La introduccion de la economia predadora, cazadora, debid contribuir
a consagrar la incapacidad de la mujer, al excluirla de su sobresaliente
papel en la indiferenciada economia primitiva recolectora de alimentos.
Es evidente que los repetidos embarazos y lactancias de la mujer primitiva
tuvieron que impedir que participara en la caza tribal.

Otra hipétesis que justificaria, por razones antropoldgicas, la inferio-
ridad de la mujer seria el desconocimiento en la fase mds primitiva, y el
conocimiento en otra fase més avanzada, del mecanismo de la procreacién

(20) HerNANDEZ GIL, ob. cit., T, pag. 307.
(21) Ob. cit., pig. 88.
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y, consiguientemente, de la posible atribucién de la paternidad al varén
que convivia con la madre. Ello llevaria a una «apropiacién» por el padre
del nifio y un robustecimiento de su poder en el seno de la primitiva
familia, relegando a la madre a la condicién de simple recepticulo de la
fuerza genesiaca, dadora de vida, dcl vardn.

Concluye ZUCKERMANN su anélisis del proceso de hominizacién, que,
en parte, se aleja del de LEvy STrAuss, afirmando que (22) «el trdnsito
de una economia recolectora a una economia cazadora, después a una
economia de pastoreo y, por fin, a una economia plenamente agricola, con
todas las nuevas ideas sobre la propiedad individual y comunal que la
transformacién hubo de llevar con ella, no hubiera podido realizarse sin
cierta reglamentacidén de las relaciones entre los sexos y de las relaciones
en las familias del interior del grupow.

Estas reglamentaciones fueron, al menos en el periodo histérico pro-
piamente dicho, del que quedan suficientes indicios, predominantemente
patriarcales.

Por supuesto, que no lo sabemos todo de la sociedad patriarcal anti-
gua ni son iguales las moradas vitales de los diversos pueblos que han
poblado el escenario de la historia.

La esencia de tal civilizacién se basa en el predominio absoluto del
sexo masculino, y dentro del mismo, del varén libre y de mayor edad.
Al frente de una familia extensa, compuesta de distintas familias nuclea-
res—un hombre y una mujer y los hijos de ambos—, se halla el varén
de mayor edad origen del grupo, que ostenta una superioridad abrumadora
sobre los restantes miembros del mismo. Estos en muchas ocasiones difi-
cilmente pueden considerarse dotados de capacidad juridica. El patriarca
es duefio de todos los bienes familiares, sacerdote de los cultos domésticos
a la divinidad, jefe militar, supremo magistrado, al menos, en el dmbito
que el grupo superior le consiente. Su poder se transmite a un hijo habido
de una unidn legitima y por linea de var6n. El parentesco es reconocido
en el sistema patriarcal sélo a través de la vinculacidén con la linea mascu-
lina del patriarca (sistema agnaticio). La consanguinidad propiamente
dicha es irrelevante juridicamente.

El patriarca puede repudiar libremente a su esposa o incluso darle
muerte. Normalmente le es licito tomar mas de una o tener esposas de
distinto rango.

En una tal sociedad, la incapacidad juridica de la mujer debié de ser
absoluta.

Hablar de mujeres capaces juridicamente significa analizar una suerte

(22) Ob. cit., pag. 92.
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de unién conyugal en que los poderes del primitivo patriarca estuvieran
algo limitados.

La familia extensa prepondera tanto en lsrael como en Grecia y
en Roma.

El esquema patriarcal enunciado, con légicas variantes de tiempos
y lugares, se encuentra en la mayor parte de los pueblos histéricos de
que tenemos noticia.

«El Antiguo Testamento—afirma ARANGUREN (23)—documenta de
una manera impresionante, y desde el principio hasta el final, el cardcter
viril de la cultura hebrea. Su Dios, lo mismo Jahvé que Elohim, es visua-
lizado como un varén ‘celoso’, dominante y aun absorbente.» El relato
del Génesis claramente consagra la dependencia de Eva respecto de Adén,
creada aquélla a imagen y semejanza de éste. La mujer es considerada
como propiedad del varén: «No deseards la mujer de tu préjimo, ni su
servidor, ni su sierva, ni su buey, ni su amo: nada de lo que es suyo.»
El régimen juridico familiar era rigurosamente patriarcal. La religion era
por completo masculina; los sacerdotes, varones, y el Mesias habia
de ser un hombre. La repulsa de las religiones de ritos femeninos (culto
de Astarté, Isis, etc.) es absoluta en la Biblia, y en el Nuevo Testamento
se ve el triunfo aplastante de tal repulsa: ni rastros de tales cultos que-
daban en Judea al advenimiento de Cristo.

La situacién juridica de la mujer podemos imaginédrnosla: incapacidad
casi absoluta, equiparacién a un esclavo, exclusién de la vida sacral del
pueblo elegido, levirato forzoso caso de enviudar, impureza legal, repu-
diacién al arbitrio del marido, lapidacién caso de adulterio. La absorcién
de su patrimonio y la sujecién personal absoluta a la persona del patriarca
impiden pueda hablarse de capacidad o incapacidad de la mujer: éstas
son nociones que presuponen un status personae, y la mujer es cosa sui
generis, una propiedad del varén.

En Grecia, la conceptuacién social y juridica de la mujer no podia
sino ser patriarcalista. Se asimila a los esclavos, a los menores de edad,
a los extranjeros. Sin embargo, le estd permitido defenderse ante los
Tribunales o prestar testimonio en los mismos, lo que permite hablar
de su capacidad juridica. La esposa permanece recluida estrictamente en
el gineceo, mientras que la cortesana (la hetera) serd libre. «La casa es
para ]la mujer de bien; la calle, para la mujer de nadie», dice MENANDRO.
Todo lo que se haga en la casa serd femenino; e! 4gora, los negocios,
la oratoria, la gestién de los asuntos ptblicos, la guerra, masculino. «La
mujer no dispone jamds de sus bienes y pasa de la tutela del padre a la

(23) Ob. cit., pag. 103.
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tutela del marido o a la de un pariente de éste si queda viuda, o bien
a la de su propio hijo si no tiene otros parientes varones. Puede ser
dotada, pero esta dote no le pertenece» (24).

CapituLo VI

EL DERECHO MATRIMONIAL ROMANO Y LA CAPACIDAD
JURIDICA DE LA MUJER CASADA

El impresionante monumento del Derecho romano permite documen-
tar perfectamente una sociedad patriarcal, que para algunos de sus inves-
ticadores (SUMMER MAINE y FousTEL DE COULANGES) ha pasado a ser
arquetipica de las restantes conocidas.

Afirma Esrin CANOVAS (25) que «el Derecho romano situé a la mujer
en una posicién de inferioridad manifiesta frente al hombre, negdndole
esa preeminente situacién juridica que en Roma tenia el jefe de una fami-
lia y que la mujer nunca podia alcanzar. Por el contrario, siempre se halla
sujeta a una potestad familiar: la patria potestad si es filia familias; in
manu, si ha contraido matrimonio cum manu; finalmente, si es sui iuris,
cae bajo una tutela perpetua. En suma, la mujer estd sometida al cabeza de
familia, al marido o al tutor cualquiera que sea su edad. Su exclusidn,
por tanto, de los cargos publicos y de las funciones de caricter publico,
como la de ejercer la tutela o postulare pro aliis ante el magistrado, tiene
un completo paralelismo en el dmbito del Derecho privado».

No interesa aqui estudiar a fondo el problema de la capacidad juridi-
ca de la mujer sui iuris, no sujeta a la manus maritalis. La primitiva suje-
cién e inferioridad de la mujer van decayendo conforme se dulcifican las
costumbres patriarcales. Sigue diciendo Espin (26) que «la mujer piber
y, por tanto, mayor de edad, si no estd sometida a la potestad de un
pater familias y es, por consiguiente, sui iuris, o sea, capaz juridicamente,
no llega, sin embargo, a una efectiva independencia, como la que disfruta
el hombre que haya salido de la potestad familiar y sea mayor de edad.
Por el contrario, la mujer quedaba sometida perpetuamente, cualquiera
que fuese su edad, a la potestad de un tutor, cuya auctoritas necesitaba
para casi todos los actos juridicos, como para contraer matrimonio cuin
manu, para otorgar testamento, etc.».

(24) EveLvnNe SulLLeroT, La mujer, tema cadente, Biblioteca para el hombre
actual. Ediciones Guadarrama, S. A., Madrid, 1971, pag. 26.

(25) La capacidad juridica de la mujer casada, Salamanca, 1969, pag. 7.

(26) 1d., id., pag. 8.
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La decadencia de la tutela mulierum fue incesante, pues reconoce el
mismo profesor EspiN que ya CICERON admitia que «los jurisconsultos
han inventado tutores que estdn bajo la potestad de las mujeres». Hacia
el fin del siglo 1v de nuestra era la tutela mulierum se ha extinguido tras
un lento declinar.

Distinto era el problema de la capacidad de la mujer casada: sintéti-
camente podemos afirmar que o su incapacidad juridica era absoluta o su
capacidad de obrar era ilimitada, segtin el matrimonio se hubiera celebrado
cum manu o sine manu.

Al lado de la confarreatio, rito matrimonial religioso basado en la
intervencion del flamen dialis, existen ya en las XII Tablas dos ritos ma-
trimoniales completamente secularizados: la coemptio—suerte de negotium
per aes et libram—y el usus maritalis, o mejor dicho, la in domum deductio
de la mujer, consolidada por el usus annuus. La mujer podia interrumpir
el usus pernoctando fuera de la casa del marido tres noches (trinocti
usurpatio), en cuyo caso interrumpia la adquisicién de la manus maritalis.

Dichas formas de matrimonio conferian la manus al varén, que no
cs sino expresién particularizada del poder absoluto, absorbente, que com-
petia al pater familias sobre los hijos (patria potestas); sobre ganados,
esclavos y fundos (dominium), y sobre la esposa (manus). Poder que con-
feria la facultad de repudiarla, venderla o incluso matarla.

Sin embargo, las mores familiares introdujeron dulcificacién a este
poder absoluto: era conira mores vender a la mujer—no se puede decir
otro tanto del common law britdnico, que permitié hasta principios del
siglo x1x la venta de la esposa—; era preciso reunir un tribunal.de
parientes, entre los que se incluian los de la mujer—contra el principio
agnaticio del parentesco romano—, para castigarla gravemente o matatla.
La mujer era considerada mater familias, matrona, lo que era un atributo
honorifico: tenia un puesto claramente definido en los ritos familiares.

No obstante, la incapacidad juridica de la mujer in manu era absolu-
ta, quedaba equiparada a una hija (quasi filiae locum optinet, afirmaba
GAY0); si adquiria, era para el marido lo que adquirfa; perdia cuantos
derechos sucesorios pudieran corresponderle en su propia familia. De ahi
que para compensarle la pérdida de tales derechos, la costumbre introdujo
la dos profecticia, entregada por su padre al marido. Pero dada la inca-
pacidad juridica absoluta de la mujer, el marido hacia suyos cuantos
bienes pudieran corresponderle en concepto de dote a la mujer: el régimen
matrimonial romano primitivo es el de absorcién o unicidad de patrimonio
en la persona del marido, pater familias.

Ya desde las XII Tablas, aparte del matrimonio cum manu, existia
el sine manu, pues la posibilidad de la mujer de interrumpir el usus mari-
talis mediante la trinocti usurpatio permitia mantener su status familiae
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anterior al matrimonio: sui iuris o in potestate de su propio pater familias.

La mujer que hubiera contraido un matrimonio solo consensu, sine
manu, no pasaba a la familia del pater familias y continuaba en su familia
de origen.

Al final de la época republicana cae en desuso el matrimonio cum
manu y sélo se contrae el sine manu, solo consensu, sin sujecién a forma
solemne alguna. -

Sin embargo, tanto uno como otro matrimonio conferian la patria
potestad al pater familias sobre los hijos nacidos de fa unién, cn virtud
del conocido principio pater est is quem iustae nuptiae monstrant: tan
justas eran a estos efectos las nupcias formales como las aformales. La
peculiaridad de la arcaica patria potestad romana, cuando la evolucién
de las costumbres dulcificé la primitiva dureza, fue mantenida por los
juristas como rasgo distintivo de su Derecho, de! que se enorgullecian.

SchuLz (27) aplaude el Derecho matrimonial cldsico al afirmar que:
«...es, sin duda alguna, el logro més impresionante del genio juridico
de Roma. Ya en los primeros tiempos de la historia de la civilizacién
aparecié un Derecho matrimonial humano, esto es, basado en la idea
humana del matrimonio concebido como unién libre y disoluble en que
viven ambos cényuges en pie de igualdad».

Rechaza la tesis de IHERING, que considera el Derecho matrimonial
cldsico como una corrupcién del viejo matrimonio cum manu. «El Derecho
clasico—sigue diciendo ScHuLz (28)—no fue creado por libertinos o per-
sonas licenciosas, sino por la mejor solera de la sociedad romana, y no
fue el matrimonio asi concebido un signo de perversa decadencia, sino
una prueba del sentido humano de Roma.»

Las consecuencias de este tipo de matrimonio libre, creado por el
genio de los juristas romanos, basado en la humanitas romana, han llegado
a nuestros dias. Nadie se acuerda ya, fuera de los especialistas, de los
matrimonios de las XII Tablas: si ha impresionado vivamente a la con-
ciencia y sensibilidad del mundo occidental culto la extrema libertad, que
en contadas ocasiones pudo degenerar en corrupcién de costumbres, de la
mujer de la Roma imperial. De la mujer de alto linaje, ciudadana rica,
se entiende.

Pues bien, este reducido niimero de privilegiadas consiguié la libertad
mds absoluta en el manejo de su persona y bienes. SciuLz afirma (29)
que «los matrimonios libres no producian efectos patrimoniales inmedia-
tos... Cada uno de los cényuges podia disponer libremente de su propiedad
inter vivos y mortis causa. La mujer especialmente no necesitaba autori-

(27) Derecho Romano Cldsico, Barcelona, Bosch, 1960, pé4g. 99.
(28) 1d.. id., id.
29 1, id., pag. 113.
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zacién marital para los actos en que interviene, ni el marido es responsable
“ de las deudas contraidas por la mujer».

Frente a las diversas clases de dote surge la institucién de los para-
pherna, res quae extra dotem sunt, de los que la mujer tenia la absoluta
propiedad, libre disfrute, disposicién y administracién. En la practica,
la costumbre aconsejaba entregar la administracién al marido, pero la
mujer podia revocar el mandato cuando le viniera en gana. También podia
entregarla a un liberto, a un esclavo o a una persona de baja condicién,
quiz4 a un amante, lo que satirizan los epigramistas de la Edad de Plata.

En conclusién, cabe afirmar: la mujer sui iuris romana, aunque capaz
juridicamente, era incapaz de obrar y precisaba la auctoritatis interpositio
de un tutor, que se convierte pronto en una ficcién y desaparece en el
periodo postcldsico. La mujer en matrimonio cum manu tiene una abso-
luta incapacidad juridica, y lo que adquiere, lo adquiere para el pater
familias (tiene capacidad de obrar, pero no en provecho propio). La mujer
en matrimonio sine manu, fuera de algunas limitaciones de detalle, que
no es del caso exponer aqui, goza de plena capacidad juridica y de obrar.

La leccién del Derecho matrimonial romano cldsico es imperecedera.
Cuando Occidente ha pretendido secularizar el matrimonio y liberarlo
de la tardia intervencidn de la Iglesia en su régimen y disciplina juridica
—el Decretum de Graciano del siglo x11 marca un hito fundamental de
dicha intervencién en Occidente—, ha vuelto sus ojos a la antigiiedad
clasica.

El matrimonio civil, a partir de la Revolucién francesa, se regula sobre
la base del consentimiento libre e igualitario de ambos cényuges, aun
cuando exista la jerarquia que impone la autoridad marital. Se le exime
de toda intervencién religiosa, que queda deferida a la conciencia de los
ciudadanos. La disolubilidad de tal unién parece un corolario de su caric-
ter secularizado, firme el principio moral de la indisolubilidad del matri-
monio sacramental.

Calificar sin mas tal matrimonio, casi tnicamente admitido en los
Derechos modernos, como de concubinato parece precipitado.

En tal sentido, algdn sector teoldgico del postconcilio Vaticano IT ha
puesto en primer plano la posibilidad de una «desjuridizacién» del ma-
trimonio sacramental, que firme la obligacién moral de indisolubilidad
supondria, en cierto modo, una vuelta a la concepcién matrimonial romana
clasica.
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CarituLo VII
DOCTRINA CRISTIANA DE LA CONDICION DE LA MUJER

Seria excesivo distinguir la doctrina de Cristo y de San Pablo al res-
pecto, como si de dos polos antitéticos se tratase.

Sobradamente conocida es la benigna praxis de Cristo respecto de
mujeres marginadas por la tradicional actitud patriarcal de los fariseos:
la Magdalena, la mujer addltera, la samaritana, la hemorroisa, impura
legal e intocable a causa de su enfermedad; su doctrina acerca del matri-
monio uno ¢ indisoluble; la imposicién de iguales deberes al varén y a la
mujer en el matrimonio. Cristo no era jurista, sino moralista, jefe religioso,
y como tal sent6 las bases, en su palabra y obra, de la igual dignidad de
todos los hijos de Dios, varones y mujeres.

De tal concepcidn, las conclusiones Idgicas no pueden ser sino la su-
presion de toda discriminacién basada en el sexo, cuando—como en el
mundo actual—el desarrollo progresivo de la conciencia y de los cono-
cimientos humanos han hecho insostenible, por injusta, tal discriminacién.

Sin embargo, la formulacién y efectiva puesta en practica de tales
corolarios se ha visto entorpecida—casi diria oscurecida histéricamente—
por la interpretacidn patriarcalista de ciertos textos del Nuevo Testamen-
to, especialmente contenidos en las Epistolas de San Pablo, que parecen
consagrar la inferioridad de la mujer casada en relacién con su marido,
jefe natural de ella.

Las consecuencias de tal teologia no han podido ser mas calamitosas
para la condicién femenina: los iusnaturalistas catdélicos—con Santo
Tomas al frente (30)—se han apoyado en la autoridad de San Pablo
para afirmar ser de Derecho natural la autoridad marital. Las conse-
cuencias legislativas son obvias en el contexto de un Derecho matrimonial
no secularizado: la consagracidén sine die de la autoridad marital y el
grave escripulo de conciencia de juristas catdlicos poco avisados cuando
se plantea el tema de la abolicién en las leyes de la misma. Nada menos
que en el preambulo de la Ley de 24 de abril de 1958 se hace referencia
a esta doctrina teoldgica.

En la Epistola a los Corintios afirma (11,2 y 11): «Mas quiero que
sepais que Cristo es la cabeza de todo hombre, como el hombre es cabeza
de la mujer... Por tanto, debe la muijer traer sobre la cabeza la divisa
de la sujecién.» En Efesios (5,21): «Las casadas estén sujetas a sus pro-

(30) Summa Theologica. parte 12. cucstién 92. atticulo 1.°
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pios maridos, como la Iglesia estd sujeta a Cristo.» En Timoteo: «La
mujer aprenda en silencio con toda sujecién. Porque no permito a la
mujer ensenar ni tener autoridad sobre el hombre, sino estar en silencio.»
En Colosenses (3,18): «Las mujeres deben estar sumisas a su marido
como al Senor.»

Un verdadero retroceso histérico en la Iglesia posterior a la primitiva
marca la condicidon de Ja mujer: los Santos Padres desconfian de ella,
cuando no la condenan abiertamente; desaparecen a los pocos siglos las
diaconisas, conocidas en la praxis de la Iglesia primitiva. La mujer queda
sujeta a las practicas discriminatorias de la sociedad patriarcal, y lo que
es mds grave, estas préacticas, como tantas veces en la Historia, se sacra-
lizan, se consagran como pertenecientes casi al orden del dogma en el
pensamiento acritico de muchos cclesidsticos de todos los tiempos.

La tradicional autoridad marital, consecuencia de tal concepcién, es
suavizada considerablemente en la Enciclica Casti Connubii de Pio Xl,
al afirmar que la sumisién de la mujer a su marido «no niega ni quita la
libertad que en pleno derecho compete a la mujer, asi por su dignidad de
persona humana, como por sus nobilisimas funciones..., ni, finalmente,
ensena que haya que equiparar a la esposa con aquellas personas que
en Derecho se llaman menores y a las que, por falta de madurez de
juicio..., no se les suele conceder el ejercicio de sus derechos, sino que,
al contrario, prohibe aquella exagerada licencia que no se cuida del bien
de la familia... El grado y modo de tal sumisién de la mujer al marido
puede ser diverso, segin las varias condiciones de las personas, de los
lugares y de los tiempos, y méis atin, si el marido faltase a sus deberes,
debe la mujer hacer sus veces en la direccién de la familia. Pero tocar
o destruir la estructura familiar y su ley fundamental, establecida y con-
firmada por Dios, no es licito en tiempo alguno ni en ninguna parte» (31).

CarituLo VI1II

LA CONDICION DE LA MUJER EN LA SOCIEDAD
Y EL DERECHO MEDIEVAL Y MODERNO

Resulta sumamente dificil hacer una recopilacién de la doctrina y de-
recho usual de Jos diversos ordenamientos medievales europeos acerca de
la condicién personal y capacidad juridica de la mujer casada. El fragmen-

(31) Contintia la Enciclica fijando la posicién oficial de la Iglesia en la época
que fue escrita (1930), acerca de las tendencias igualitarias del feminismo: «La
igualdad de derechos, que tanto se amplifica y exagera, debe, sin duda alguna.
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tarismo de las fuentes juridicas, las peculiaridades de la organizacién
pluralista de la sociedad medieval, la diversidad de las costumbres de los
varios territorios, el influjo de las ideas jerarquizantes y autoritarias de la
Iglesia acerca de la condicidn de la mujer, la «juridizacién» del matrimo-
nio sacramental cristiano a partir del Decreto de Graciano y el paulatino
desenvolvimiento de la economia europea a continuacién de dicha fecha
fueron factores que, evidentemente, deben ser tenidos en cuenta para un
estudio de conjunto del problema que estoy examinando.

Las costumbres de los pueblos germdnicos regulaban dos variedades
de matrimonios semejantes a los cum manu y sine manu del Derecho
romano. .

El «matrimonio con Munt»> (MUNTEHE), celebrado bajo la forma de
una compra de la mujer por el marido, transmite la potestad, el mundium
que el padre o el tutor ostentan sobre la novia. La promesa o esponsales
(Verlobung), la Wittum o entrega de la dote o arras por el marido a la
mujer y la Trauung o entrega de la mujer a 1a Munt (mundium) del mari-
do mediante formas simbdlicas traspasan al esposo la potestad sobre la
mujer, ciertamente mas débil que la del Derecho de las XII Tablas. Aun
cuando la incapacidad de la mujer es general, lo cierto es que se le reco-
noce la potestad de las llaves (Schliisselgewalt) para realizar aquellos
negocios dentro del dmbito del hogar caracteristicos de la economia de
aquellos tiempos.

Al lado del matrimonio con Munt, existe el matrimonio que no trans-
fiere este poder al marido, y en el que ambos cényuges contraen libremente
el vinculo (Friedelehe, «matrimonio libre»).

La mayor o menor capacidad de la mujer dependia de las costumbres
locales y del régimen matrimonial usual en cada comarca o nacién ger-
ménica primitiva, seglin el cldsico principio de la personalidad de las
leyes, que sufre excepciones relativamente tempranas en el Liber iudicio-
rum visigtico. Frente al régimen de separacién de bienes caracterfsticos
del matrimonio sine manu romano, hallamos en los Derechos germénicos
el de comunidad de bienes—con todas las variantes que se quiera—, que
tal vez obedecié a ideas cristianas y, desde luego, se inspiraba en la

admitirse en cuanto atafie a la persona y dignidad humanas y en las cosas que
derivan del pacto nupcial y van anejas al matrimonio, porque en estos campos
ambos cényuges gozan de los mismos derechos y estidn sujetos a las mismas obli-
gaciones; en lo demds ha de reinar cierta desigualdad y moderacién, como exigen
el bienestar de la familia y la debida unidad y firmecza del orden y la sociedad
doméstica. Y si en alguna parte, por razén de los cambios expcrimentados en los
usos y costumbres del comercio humano, deban mudarse algin tanto las condi-
ciones sociales y econémicas de la mujer casada, toca a la autoridad piblica aco-
modar los derechos civiles de.la mujer a las necesidades y cxigencias de estos
tiempos, teniendo siempre en cuenta lo que reclaman la natural y diversa indole
del sexo femenino, la pureza de costumbres y bien comdn de la familia.»
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nocién orgédnica, transpersonalista, caracteristica de aquellos Derechos.
Y en dicho régimen observamos que la mujer tiene cierta intervencidn en
el régimen y disposicidn de los bienes matrimoniales, conforme al principio
de la Zur Gesammte Hand. Los poderes dispositivos del marido se encon-
traban limitados.

Esto no rompe en modo alguno el esquema de los poderes patriarcales
del varén sobre su mujer, aunque no cabe duda que la Hausfrau germanica
se hallaba investida de una dignidad semejante a la mater familias roma-
na, y su condicién se hallaba muy por encima de lo que habia sido la
suerte de las mujeres semitas o ‘griegas.

El progresivo desenvolvimiento de la economia medieval de Europa
Occidental, perceptible a partir del primer Renacimiento de los siglos X1
y x11, culmina en el siglo x1. El amor cortés profesado por los trovadores
medievales, a partir de este desenvolvimiento, dulcifica las costumbres
y enaltece en la consideracién social a la mujer, aunque no parece que
tenga influencia ninguna en las fuentes juridicas ni debilita en modo
alguno la potestad del varén sobre su mujer. Las fuentes literarias reco-
nocen el vigor de dicha potestad, que llega hasta el derecho de Ja més
brutal correccién por el marido e incluso de uxoricidio por razén de
adulterio, como en los «mejores» tiempos patriarcales.

Creo, sin embargo, que ese desenvolvimiento econémico originé un
auge de las capitulaciones matrimoniales en toda Europa, y en ellas, la
practica de los juristas que las redactaban amplié el dmbito de la capaci-
dad patrimonial de la mujer, combinando principios romanos con los
germdnicos, estableciendo aportaciones matrimoniales en que la mujer
conservaba ciertos derechos, la posibilidad de disponer ésta de ciertas
cantidades para sus gastos menudos («alfileres»), aun cuando hubiera
eniregado sus bienes en dote romana al marido, etc.

La recepcion del Derecho romano permitié emplear una técnica més
depurada. Seria intcrcsante estudiar las vicisitudes de la institucién de
los parafernales, que, sobre todo, en las legislaciones de la peninsula ita-
liana debi6 de estar en pleno vigor.

El desenvolvimiento de la economia de mercado a partir de la Baja
Edad Media provocé una nueva ampliacién de la capacidad de obrar de
la mujer. La tutela a que la mujer soltera se hallaba sometida hubo de
decaer en muchas legislaciones, mientras que en otras, como las de Castilla
y Aragén, no fue nunca conocida, al menos en sus fuentes, recopiladas
a partir del siglo xrr.

Eva Fices (32) reconoce que la posicién de la mujer casada en la

(32) Actitudes patriarcales: las mujeres en la sociedad, Alianza Editorial, S. A.,
Madrid, 1972, pags. 73 y 74.
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Inglaterra isabelina, la «vieja y alegre Inglaterra» de antafio, era mucho
mas lisonjera que lo fue con posterioridad. «La posicién de las mujeres
de los artesanos de los gremios demuestra que estaba considerada como
asociada importante en el trabajo. Como esposa estaba eximida de los
requisitos necesarios para entrar en el gremio y podia continuar el negocio
a la muerte del marido. Y era normal que las mujeres heredasen los
negocios, en vez de que éstos pasasen a estar bajo control de los hijos;
las viudas de los maestros artesanos estaban muy solicitadas en matrimo-
nio. pues era una manera de tener acceso a trabajos especializados...
«La pequena industria doméstica les estaba confidda, y sin la pequefia
industria doméstica, la economia del Renacimiento se hubiera paralizado.»
Las costumbres de la city londinense permitian a la mujer casada negociar
por cuenta propia, en cuyo caso tenia igual capacidad que si fuese soltera.

Sin embargo, el desarrollo del primer capitalismo detuvo el progreso
de la condicién femenina. La desaparicién practica de los gremios en la
Inglaterra del siglo xvitr, con la libertad de trabajo que llevé consigo,
arruiné esa pequefia industria artesana fundada en el trabajo’de la mujer.
Esta, en lo sucesivo, si es de condicién humilde, se ve reducida a la
condicién de mano de obra barata, sometida a la doble tirania del marido
y de la disciplina del taller industrial. Situacién magistralmente dibujada
por CARLOS MaARX y CaRLOS DICKENS, cada uno a su modo.

Si es de condicién superior, precisamente en el final del siglo xvirn
se desarrolla la llamada «mistica de la feminidad» (32 bis), que trala de
encadenar a la mujer a su papel pasivo tradicional por medio de halagos:
si la mujer, por el contrario, contraviene las pautas de madre ejemplar,
hija obediente y recatada, depositaria de las escncias de la raza, etc., pau-
tas definidas con arreglo a los intereses de la sociedad patriarcal, todo el
peso de la opinién piblica cae sobre ella. Interesaba a las fuerzas domi-
nantes del proceso econémico—la burgucsia—dominar a sus propias mu-
jeres no por la violencia, sino por medio del lujo y el ocio. Los intereses
del moderno capitalismo—obtener mano de obra barata—y el de la so-
ciedad patriarcal—dominar a las mujeres—se conjugaron plenamente,
pese al racionalismo de la [lustracién, por cste doble mecanismo que he
expresado.

Grocio sent6é las bases de la filosofia iusnaturalista de inspiracién
protestante sobre la condicién de la mujer casada, que prevalecié en la
Tlustracién del siglo xvii. Afirma que el matrimonio debe considerarse
como uno de los iura in persona, a los que él hace proceder, o de la sumi-
sion (subiectio) o de la ordenacidén social (consociatio). Siguiendo la
tradicién aristotélica, y apoyado por la intuicién juridica alemana, consi-

(32 bis) Me remito a la conocida obra de este titulo de BET1Y FRIEDAN.
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dera el matrimonio como consociatio, esto es, una institucién, no un
contrato, como en el Derecho romano y KANT. Pero aunque consorcio, no
admite paridad con las relaciones de sociedad, antes bien, el marido es
la cabeza natural, tanto de la mujer como de la familia; el matrimonio es,
pues, la unién que subordina a la mujer. No obstante, GrRoc10 reconoce
el deber ético del marido de fidelidad para con la mujer (33).

Carpituro IX

LA CAPACIDAD JURIDICA DE LA MUJER CASADA EN EL CODIGO
CIVIL FRANCES DE 1804: SUS PRECEDENTES DOCTRINALES
E HISTORICOS INMEDIATOS

Resulta tépico considerar el Code civil como expresién de esta reac-
cidn de la sociedad patriarcal y del moderno capitalismo frente a ia inne-
gable mejora de la condicién de la mujer en el Antiguo Régimen. Aun
cuando es preciso hacer ciertas aclaraciones.

Rousseau (34) adopta una actitud ambivalente respecto del sexo
femenino. «El hombre nace libre y por doquier se encuentra encadenado»,
reza la inspirada, aunque filoséficamente incorrecta, primera linea de
El contrato social, y si no hubiera leido otras obras suyas uno podria
hacerse la ilusa idea de que por «hombre» quiere significar «humanidad».
En realidad, cabe sospechar que RousseAu fomenta deliberadamente tal
ilusién; a lo largo de todo el libro no mienta en absoluto la palabra «mu-
jer» y se tiene cierta impresién de un universo unisexual.

Sin embargo, las ideas democréticas de algunos sectores de la Revolu-
cién francesa fueron mucho més lejos de los planteamientos inmovilistas
de RousseAU respecto de la condicién de la mujer. Su influencia en los
salones parisienses y en el nacimiento.de los partidos politicos fue consi-
derable. «Pero una vez establecidos los cimientos, la posicién de las mu-
jeres cambid: en 1793, la Convencién Nacional suprimié todos los clubs
y sociedades de mujeres, cerré los salones y denegd a la mujer todos los
derechos politicos. Esto no era sélo una traicién de hecho, sino que
empeora la situacién de la mujer antes de la Revolucién, ya que durante
el Ancien Régime, las mujeres propietarias que reuniesen determinados
requisitos podian votar y ocasionalmente incluso formar parte de las
asambleas provinciales» (35). OLIMPIA DE GOUGES la primera feminista
francesa, subia al cadalso.

(33) Citado en WIEACKER, Historia del Derecho Privado de la Edad Moderna,
Aguilar, Madrid, 1957, pags. 256 y 257.

(34) Citado es Eva FIGES, 0b. cit.. pag. 105.

(35) Actitudes palriarcales, cit., pag. 106.
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La reaccidén antifeminista a fines del siglo xvIir era general en todo
Occidente. Durante el periodo colonial americano, las mujeres podian
votar, pues el voto tenia como base el derecho de propiedad y no el sexo.
Sin embargo, fueron privadas del derecho de sufragio por leyes (Virginia,
1699; Nueva York, 1777; Massachusetts, 1780; New Hampshire, 1784,
y New Jersey, 1807) (36).

Influidos por este estado de opinién, no menos que por las particu-
laridades de las costumbres femeninas y excesos de la situacién postermi-
doriana, los codificadores franceses fueron endureciendo su postura res-
pecto de la mujer casada. Espin CANovas (37) hace referencia a los
sucesivos proyectos de Cddigo civil presentados por CAMBACERES: en el
tercero de ellos, la administracién del patrimonio comiin se atribuye al
marido, y en el discurso preliminar advierte que «aunque la igualdad debe
servir de reguladora de todos los actos de la organizacidn social, esto es
sin descartar el mantenimiento del orden social». La disparidad de sexos
se seguia considerando por los juristas del Code como pertencciente al orden
natural, siguiendo en esto la tesis de Grocio y, en general, del iusnatu-
ralismo del siglo xviir.

El articulo 213 del Code (objeto de reformas sucesivas, como veremos;
no otro tanto podria decirse del 57 de nuestro Cédigo civil) afirmaba que
«el marido debe proteccién a su mujer; la mujer, obediencia al marido».
Se ha hecho tépica la interpretacién rigidamente patriarcalista de dicho
precepto del primer cénsul y luego emperador, inspirador del Code,
Napoleén Bonaparte.

«Las consecuencias de esta potestad marital—sigue diciendo Es-
piN (38)—fueron rigurosas. La mujer era incapaz para todos los actos
juridicos, necesitando la asistencia de su marido para poder realizarlos;
el marido fijaba el domicilio conyugal, teniendo que seguirle la mujer
cualesquiera que fuesen las circunstancias; el marido controlaba las rela-
ciones y correspondencia de la muijer, dirigfa el hogar..., sin ninguna parti-
cipacién de la mujer.»

Ricaux (39) habla de que «la yuxtaposicién de elementos patriarca-
les y la tendencia individualista explican el cardcter incoherente del primer
libro del Code civil. No obstante, las dos corrientes se han fusionado

(36) Jovce CowLEY, «Las precursoras del movimiento», en el libro cp]ectivp
Hablan las Women’s Lib (Movimiento de Liberacién de la Mujer), Editorial Kai-
rés, Barcelona, 1972, pag. 14.

(37) Ob. cit., pag. 17.

(38) 1Id., id., pég. 16. .

(39) Les personnes, tomo 1, Les Relations Familiales. Bruselas, Ferdinand Lar-
cier, 1971, pégs. 122 y 123.
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cada vez que el silencio del legislador ha sustraido las relaciones fami-
liares a toda injerencia del Estado». «El retroceso del Code civil en
relacién a las soluciones del antiguo Derecho proviene, tal vez, de que el
legislador ha puesto en el centro de las relaciones familiares al adulto
de sexo masculino perteneciente a las clases sociales favorecidas. Tal
serfa el ideal, a la vez patriarcal e individualista, del Code de 1804. Asi,
cuando se habla de ‘individualismo’ del libro primero del Code civil, la
palabra no estd exenta de equivocos.»

El influjo del Code civil sobre todos los Cédigos de los paises latinos
—e incluso de estirpe germdnica, como algunos Estados de Alemania
antes del B.G.B.—fue inmenso, y su consecuencia fue un retroceso consi-
derable de la condicién de la mujer en todo Occidente.

Carituro X

EL FEMINISMO DE LOS SIGLOS XIX Y XX: OPOSICIONES
FILOSOFICAS SOBRE LA CONDICION DE LA MUJER

La situacién descrita l6gicamente debia dar lugar a una reaccién de
las primeras interesadas: las mujeres. E1 moderno movimiento feminista
se inicia con el manifiesto de MARY WOLLSTONECRAFT, autora del cono-
cido libro Vindication of Rights of Woman, publicado en Londres en 1792.
«Este libro—afirma Joyce CowLEY (40)—manifiesta el interés de MARY
WOLLSTONECRAFT por la Revolucién francesa y la norteamericana, exigien-
do que los derechos de la mujer—sospechosamente silenciados en EI con-
trato social, de RoussEau—fueran incluidos en los derechos del hombre,
por los que luchaban los revolucionarios.» Sélo el inmenso prestigio de
Rousseau entre los revolucionarios y sus simpatizantes, como la autora
del libro, motivd que ésta no lo contradijera abiertamente.

Los movimientos feministas se desenvuelven en los paises mds avanza-
dos de Occidente a lo largo del siglo xix entre la indiferencia, la indigna-
cién o el regocijo de los hombres, afectados en su supremacia indiscutida.

En general, la reivindicacién de derechos civiles (obtencién de capaci-
dad de obrar, derecho de sufragio y de ejercicio de profesiones en paridad
de condiciones con el varén) poco a poco se extiende, conforme la cuestién
social va agudizdndose, a la reivindicacién de derechos laborales y socia-
les, lo que supone una alianza, mis o menos cémoda, entre los feministas
y los socialistas de diversas tendencias. Como es 16gico, mientras los par-

(40) Ob. cit.,, pag. 13.
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tidos progresistas se hacen eco, méds o menos timidamente, de las reivin-
dicaciones feministas, los conservadores—y, desde luego, los cat6licos
tradicionalistas—se oponen a ellas. No parece que la Enciclica Casti
Connubii, antes transcrita parcialmente, alentara el feminismo cristiano.

Es importante subrayar cémo la contradicciéon entre los ideales
igualitarios de la moderna democracia politica y el autoritarismo fa-
miliar que inspira el Code civil y, en general, todo el aparato de la
sociedad patriarcal fue vislumbrada por los méds agudos pensadores deci-
mondnicos. ROUSSEAU ya vimos que escamoteé el problema. Otros lo
apuntaron. Quiero citar aqui a ALEX1s DE TOCQUEVILLE, en su Democra-
cia en América, publicada en 1831 (41)... «Los norteamericanos se hallan
més de acuerdo consigo mismos. Han visto que en el seno de una demo-
cracia, la independencia no puede menos de ser grande...; la autoridad
paterna débil, y el poder marital dudoso. En este estado de cosas han
juzgado que con dificultad podrian reprimir en la mujer las pasiones mas
tirdnicas del corazén humano y que era mdis seguro ensefiarle el arte de
combatirlas por s{ mismas... En el punto en que nos hallamos no podemos
elegir: es necesaria una educacién democrética para preservar a la mujer
de los peligros que la rodean (las instituciones y costumbres de la demo-
cracia).»

Reconoce que la participacién de la mujer con su marido en la aven-
tura del Oeste robustecia su cardcter y le daba un inmenso prestigio:
leit motiv de los sociblogos americanos posteriores, que hablan de que el
origen del presunto «matriarcado» de la mujer americana dimana de dicha
conquista del Oeste. Pero es importantisma la intuicién del problema por
un aristécrata francés del primer tercio del siglo XIx.

«Los norteamericanos, que han dejado subsistir en la sociedad la
inferioridad de la mujer, la han elevado con todo su poder en el mundo
intelectual y moral al nivel del hombre, vy en esto me parece que han
comprendido perfectamente la nocién verdadera del progresc democréti-
co.» «Creo que el movimiento social, que coloca en el mismo nivel al
hijo y al padre, al sirviente y al sefior y, en general, al inferior y al
superior, debe elevar a la mujer y hacerla cada vez mas igual al hombre.»

STuarT MiLL, frente a la afirmacién de CARLOS DARWIN, que atribu-
y6 la diferencia de facultades mentales entre hombre y mujer al proceso
de seleccién sexual, mediante el cual el hombre més valiente, fuerte
e ingenioso adquiria la mujer més bonita y sana, desafi6 a la opinién
pidblica a encontrar diferencias sexuales secundarias de caricter y capaci-
dad cuya condicién de innatas pudiera ser demostrada, y comparaba la es-
clavitud de las mujeres con la de los negros (42).

(41) Fondo de Cultura Econdémica, México, 1963.
(42) Actitudes patriarcales.. , cit., pag. 129.
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Es importanie dejar constancia de las ideas del marxismo-leninismo
acerca de la condicién de la mujer.

Para CARLOS MARX (43), la forma més fundamental de relamon social
es la familia, en cuanto relacién del hombre con la mujer. El hombre y la
mujer son dos seres de la naturaleza que estin entre si en relacién de
necesidad reciproca: la mujer es naturaleza para el hombre, y los dos
esposos son objeto el uno para el otro.

Este cardcer objetivo es, desde luego, causa de una degradacién de la
relacién familiar, que podri aparecer en el capitalismo, en el cual el objeto
pasa a ser de propiedad privada: la mujer sera tratada como propiedad
privada del hombre. Pasa a ser un objeto venal, que no es objeto natural
del hombre, sino objeto mercancia alienado.

En cambio, en la sociedad restaurada, cuando la alienacién ha sido
suprimida, el otro hombre—la mujer—pasa a ser, en cuanto tal, objeto
de la necesidad del hombre. Cierto es que subsiste una relacién dialéctica
entre el hombre y el hombre, pero la unién triunfa sobre la divisién, por-
que cada uno ha pasado a ser el ser humano genérico.

La igualdad de condicién juridica de ambos sexos en la sociedad res-
taurada—«dictadura del proletariado»—es un corolario de la nocién filo-
sofica marxista de las relaciones entre los sexos. Aunque los marxistas
reconocen que tal igualdad sustancial no se ha logrado todavia en los
paises socialistas.

Para ENGELS (44), en el matrimonio moderno la desigualdad legal de
la mujer, que hemos heredado de condiciones sociales anteriores, no es
causa, sino efecto, de la opresién econémica de la mujer. Hoy, en la mayo-
ria de los casos, el hombre tiene que ganar los medios de vida, y esto le
da una posicién preponderante, que no necesita ser privilegiado de un
modo especial por la ley. El hombre es en la familia el burgués; la mujer
representa en ella al proletario.

Como solucién a tal estado de cosas, el autor afirmé que el matri-
monio no se concertaria con toda libertad sino cuando, suprimiéndose la
produccién capitalista y las condiciones de propiedad creadas por ella, se
aparten las consideraciones econémicas accesorias, que adn ejercitan po-
derosa influencia sobre la eleccién de los esposos. Entonces el matrimonio
ya no tendrd mds causa determinante que la eleccidn reciproca.

El matrimonio, liberado de 1a dependencia de los factores econémicos,

(43) Jean Ives CaLvez, El pensamiento de Carlos Marx, Taurus, Madrid,
1966, pégs. 446 y ss.

(44) «El origen de 1a propiedad, la familia y el Estado», extractado en la obra
colectiva La emancipacién de la mujer, Coleccién 70, Grijalbo, S. A., México, 1970,
péginas 89 y ss.
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incorporada la mujer al proceso de produccién socialista, estard basado
en la igualdad de sexos, en la supresién de toda jerarquia varén-hembra,
en la monogamia y en la disolubilidad.

CariTuLo XI

EL CAMBIO LEGISLATIVO COMO CONSECUENCIA DE LAS TEN-

DENCIAS FEMINISTAS. CONTRAGOLPE DE LOS REGIMENES

FASCISTA Y NACIONALSOCIALISTA AL MOVIMIENTO DE LA
EMANCIPACION DE LA MUJER

No debe desdenarse el influjo de las ideas del marxismo-leninismo ¢n
la progresiva mejora de la condicién de la mujer. Sin embargo, creo que
Occidente tiene una tradicién filos6fica propia—sin hablar de la moderna
interpretacién de los datos de la revelacién cristiana, que luego examina-
ré—en que fundamentar el esfuerzo por tal mejora. Las afirmaciones de
STUuART MiLL y de TocauEVILLE sélo son expresién de un estado de
opinién de los mejores pensadores de Europa, que no excluye la existencia
de otras muchas voces incardinadas en lo que Marx y ENGELS conside-
rarfan pensamiento burgués.

El primer cambio legislativo de importancia en la condicién juridica
de la mujer tuvo lugar en Estados Unidos de América, con absoluta inde-
pendencia de las ideas marxistas, donde en los veinticinco afios siguientes
a la Convencién de Igualdad de Derechos de 1848, las mujeres fueron
obteniendo gran parte de sus exigencias iniciales, y poco a poco varios
Estados fueron estableciendo leyes que concedian a las mujeres casadas
el derecho a la custodia de sus hijos, a disponer de su salario y de su
propiedad. Destaca la Ley de 21 de mayo de 1878 del importantisimo
Estado de Nueva York, acerca de la propiedad de la mujer casada, que
suprimié toda incapacidad juridica de la misma y consagrd el sistema
matrimonial de separacién de bienes. Pero las mujeres querian obtener,
légicamente, el derecho de sufragio. La enmienda 15, que concedid el
derecho de sufragio a los negros, negé tal derecho a la mujer, que habia
luchado en los movimeintos feministas codo a codo con los abolicionistas
de la esclavitud. S6lo en junio de 1920-——como consecuencia del cambio
social que supuso la primera guerra mundial, y como premio a la conducta
de la mujer americana en dicha guerra—se introdujo la enmienda consti-
tucional que concedia el derecho de sufragio a las mujeres (45).

(45) Las precursoras del movimiento..., citado, pig. 25.
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En Inglaterra, la equity fue introduciendo una dulcificacién de la inca-
pacidad de la mujer casada, contenida en el clasico aforismo del common
law, «marido y mujer no hacen mas que uno, y el marido es este uno».
«Una Ley de 18 de agosto de 1882 creé la separacién legal de bienes
(todos los bienes raices y muebles de la mujer adquiridos antes o después
del matrimonio), sobre los cuales la mujer casada tenfa libre dominio...
Las jurisdicciones contempordneas de derecho consuetudinario—en In-
glaterra, en la inmensa mayoria de los Estados americanos, en las provin-
cias de derecho consuetudinario del Canadd y en otros dominios brita-
nicos, que comparten la tradidicién del derecho consuetudinario—han
unido las nociones de igualdad y separacién.

Juntamente con la supremacia legal del marido, han abandonado el
concepto legal de comunidad en la administracién del matrimonio» (46).

En el resto de Europa, el movimiento feminista fue haciendo mella
poco a poco en la incapacidad de la mujer casada. Aunque el Cddigo
civil aleman de 1900 y el suizo de 1907 no estuvieron precisamente en
una linea feminista, no obstante, no son tan tajantes en sus preceptos
como el Code civil de 1804.

El primero de los cuerpos legales citados reconoce, en su pardgrafo
1.354, que al marido compete la decisién en todos los asuntos corres-
pondientes a la vida matrimonial comdn y especialmente determina la
residencia y la vivienda.

La mujer adquiere el apellido del marido (1.355). El patrimonio de
la mujer queda sometido, a la conclusién del matrimonio, a la administra-
cién y aprovechamiento del marido (patrimonio aportado) (1.363). La
mujer necesita el consentimiento del marido para la disposicién sobre
el patrimonio aportado (1.395). Si la mujer lleva a cabo un pleito sin
asentimiento del marido, la sentencia es ineficaz frente a él en relacién
al patrimonio aportado (1.400). El marido debe dar consentimiento para
el ejercicio independiente de un negocio (1.405).

El marido ejerce la administracién del patrimonio comiin en caso de
pactarse comunidad universal de bienes, litiga sobre los bienes que lo
componen, toma posesién de los mismos y dispone de dicho patrimo-
nio (1.443). Igual regla es aplicable al patrimonio comln en el régimen
de comunidad de ganancias (1.519, 2, que se remite al 1.443). Regla
semejante se aplica a la comunidad de muebles y ganancias (1.549).

Sin embargo, el B.G.B. afirma que la mujer no esti obligada a obede-
cer la decisién del marido si la misma se presenta como abuso de dere-
cho (1.354, 2); estd autorizada y obligada a dirigir el hogar comiin
(1.356, 1); dentro de su circulo de accién doméstico, estd obligada a

(46) FRIEDMANN, ob. cit, pags. 254 y 255.
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cuidar los negocios del marido y a representarle, valiecndo los nego-
cios que ella celebre como hechos por el marido, si de las circuns-
tancias no se deduce otra cosa (1.357, 1); la administracién y aprovecha-
miento del marido no se extiende al patrimonio reservado de la mu-
jer (1.365); éste se compone de las cosas destinadas al uso personal
de la mujer (1.366), lo que adquiere por su trabajo o el ejercicio inde-
pendiente de un negocio (1.367), lo pactado en contrato matrimonial
como tal (1.368), lo adquirido por titulo gratuito con tal cualidad (1.369)
o lo subrogado en dicho patrimonio reservado (1.370). A tal patrimonio
se aplican las disposiciones sobre los bienes de la mujer en régimen de
separacién de bienes.

La administracidén por el marido de los bienes aportados por la mujer
en el régimen legal se regula minuciosamente, y se excluye teéricamente
con dicha regulacién la posibilidad de abusos por parte del marido. Al
terminar la administracidn, el marido rinde cuentas a la mujer al restituirle
el patrimonio aportado (1.421): al no existir comunidad de bienes, las
ganancias obtenidas con la gestién del marido son de la mujer y no patri-
monio comtn divisible, pues no existe comunidad.

En el régimen convencional de separacién de bienes, la mujer ha de
aportar una suma adecuada para los gastos matrimoniales (1.427), pero
puede retenerla en caso de peligro de pérdida por el marido (1.428). La
disposicién del marido del patrimonio comin o de los bienes inmuebles
del mismo en régimen de comunidad universal de bienes, no puede reali-
zarse por el marido sin consentimiento de la mujer (1.445 a 1.448).

El Cédigo civil suizo, en su articulo 160, establecié que €] marido es
el jefe de la unién conyugal y €l elige 1a morada comdn y provee conve-
nientemente al mantenimiento de la mujer y de los hijos; en el 161, que
la mujer adquiere el nombre y la ciudadania del marido; el 162, que el
marido representa la unién conyugal; el 164, que el marido puede retirar
todo o parte de los poderes de la mujer para las necesidades corrientes
del hogar, y el 167, que el marido debe prestar el consentimiento expreso
o0 ticito para que su mujer pueda ejercer una profesién o una industria.

Sin embargo. el 159 dispone que los esposos se obligan mutuamente a
asegurar la prospcridad de comiin acuerdo y a proveer juntamente a la ma-
nutencién y a la educacién de los hijos; el 160, que la mujer dirige el ho-
gar; el 162, que el marido esta obligado por los actos de la mujer, en tanto
no se exceda ésta de sus poderes, y el 168, que la mujer, cualquiera que
sea el régimen de bienes matrimonial, es capaz de compareccr en juicio.

Parece, pues, que aunquc la situacién de la mujer sea de relativa sumi-
sion al varén—Ia patria potestad de los hijos se atribuye a ambos esposos;
en defecto de acuerdo, el padre decide (art. 274)—, lo cierto es que ha des-
aparccido la incapacidad de obrar absoluta del Code de 1804, y la mujer
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tiene los bienes reservados, constituidos por contrato matrimonial, por
liberalidades de terceros y por la ley (art. 190), sea cualquiera el régimen
matrimonial de bienes, los cuales se someten a las reglas de la separacién
de bienes (art. 192).

En Francia, una Ley de 13 de julio de 1907 establecié la institucidn
de los bienes reservados de la mujer casada, constituidos por los salarios
o el producto del ejercicio de una profesidén por la mujer, de los que tenia
su libre administracién.

Un fuerte viento de cambio sacudié el mundo civilizado como conse-
cuencia de las vicisitudes de la primera guerra mundial. La lider de Jas
sufragistas inglesas, la sefiora Pankhurst, se hallaba en la céarcel por su
extremismo en la reivindicacién de los derechos de la mujer: fue sacada
de la prisidén en agosto de 1914 con el obvio fin de canalizar el esfuerzo
femenino hacia la economia de guerra. En la primera postguerra mundial,
el Parlamento britdnico concede el derecho de sufragio a la mujer.

Antes aludi a la enmienda a la Constitucién americana que concedié
el sufragio a la mujer en 1920.

En Italia, la Ley de 17 de julio de 1919 suprimié la incapacidad de
la mujer casada, aboliendo expresamente la autorizacién marital, Se reco-
gié en los debates de aprobacién de la ley un voto particular del diputado
Sichel, en el que se recomendaba que «un préximo procedimiento legis-
lativo complete la capacidad juridica de la mujer extendiendo a ella el
derecho electoral politico y administrativo» (47).

Sin embargo, la ley no abolié la jefatura familiar del vardn en el
matrimonio. Aunque la ley admitia a la mujer a una serie de cargos
putblicos y privados de los que estaba excluida, posteriores reglamentos
e interpretaciones jurisprudenciales fueron restringiendo su primitivo
alcance.

En la misma época, el acceso al poder del comunismo en Rusia llevé
consigo la absoluta emancipacién de la mujer soviética, la igualdad abso-
Juta con el vardn para ocupar puestos de trabajo y funciones publicas, la
abolicién de las discriminaciones e incapacidades por razén del sexo y el
matrimonio e incluso el acceso de alguna mujer al cargo de ministro
de la Federacion. Por medios distintos, 1la medieval Rusia de los zares,
ahora en llamas, y la culta y progresiva Europa Occidental emancipaban
a sus mujeres, siguiendo asf la doble via, democritica humanista y mate-
rialista marxista, de la promocién de la mujer.

En la legislacién de la primera postguerra mundial no se introdujeron
cambios de importancia fuera de los dichos. Francia no concedié el sufra-
gio a sus mujeres en este periodo.

(47) Citado en UNGARL, Il diritto di famiglia in [Italia, 11 Mulino. Boloma,
1970, pag. 175.
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Sin embargo, por Ley de 18 de febrero de 1938, abolié la potestad
marital y la incapacidad de la mujer casada, si bien la reforma de los
regimenes matrimoniales fue pospuesta. En plena segunda guerra mundial,
la Ley de 22 de septiembre de 1942—Iluego revalidada por una Ordenanza
de 9 de octubre de 1945 del régimen de De Gaulle—compieté la anterior.
El texto del articulo 213 del Code quedé redactado asi: «El marido es
jefe de la familia. El ejerce esta funcidn en interés comiin del hogar y de
los hijos. La mujer concurre con el marido a asegurar la direccién moral
y material de la familia, a proveer su manutencién y educar los hijos
y preparar su establecimiento. La mujer reemplaza al marido en su fun-
cién de jefe si €l no estd en estado de manifestar su voluntad por razén
de su incapacidad, de su ausencia, de su alejamiento o de cualquier otra
causa.» El articulo 216 afirma que «la mujer casada tiene plena capacidad
juridica. El ejercicio de esta capacidad no se halla limitado sino por el
contrario matrimonial y la ley».

Como afirma LABrROUSSE Riou (48), «la familia, por dulcificacién de
la autoridad marital, ha pasado de un tipo patriarcal autoritatio a un tipo
paternalista. El poder del ‘jefe de familia’ no aparece mas como un dere-
cho, sino como una funcién y, por consiguiente, como una carga. Es sus-
ceptible de control en caso de abuso... En esta concepcién, la mujer quizé
es la auxiliar del hombre, no es su igual».

No puedo menos de hacer referencia a las ideologias familiares nacio-
nalsocialista alemana y fascista italiana, pues aunque los regimenes que
las implantaron se hundieron en la segunda guerra mundial, tal vez no
sea dificil rastrear en la legislacién de algunos paises de Occidente del
momento actual cierto resabio de sus concepciones autoritarias discrimi-
nadoras de la mujer.

No estoy de acuerdo con LABROUSSE Riou (49) y si con otros autores
al afirmar que la ideologia politica nacionalsocialista tuvo influjo, y no
poco, en el Derecho de familia, o si se quiere, en la jerarquia de valores
en que se desarrollaba la emancipacién de la mujer alemana en el primer
tercio del presente siglo. Aunque no habfa cambiado formalmente la
legislacién civil contenida en el Cédigo de 1900 en la materia que nos

(48) L’égalité des epoux en Droit Allemand, Librairie Générale de Drout et
de Jurisprudence, Paris, 1965, pag. 17.

(49) «Si después del B. G. B. la familia alemana sufrié profundas modifica-
ciones sociolégicas, el Derecho no las acusé. El régimen nacionalsocialista, no obs-
tante su ideologia familiar reaccionaria, no afect6é la estructura legal de la familia.
La influencia del nacionalsocialismo fue grande, pero no penetré el Derecho de la
Familia. No obstante su concepcién del papel de la mujer, contemplada esencial-
mente en su funcién reproductora, el régimen nazi hizo mds por desenvolver de
hecho la igualdad de scxos, enrolando a todo el pueblo en la aventura y negando
la autonomia de la familia en relacién al Estado», ob. cit., pag. 21.
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ocupa, la mujer alemana al advenimiento del nacionalsocialismo al poder
habia mejorado considerablemente su condicién socioeconémica. El na-
cionalsocialismo dio un estremecedor paso atrds: «El movimiento nacio-
nalsocialista es esencialmente masculino», afirmé GoeBBELs. Las retrd-
gradas ideas de Hitler acerca de la mujer, contenidas en Mein Kampf,
no eran sélo opiniones privadas de un jefe de Gobierno sometido a un
Estado de Derecho que le impedia ponerlas en prictica. Eran las opinio-
nes de un hombre que podia hacer y, de hecho, hacia el Derecho: el
Fiihrersprinzip convertia a Hitler en encarnacién del Estado, y todo, moral,
religién, familia y Derecho, se plegaba ante su delirante palabra soberana.

Pues bien: aun sin modificar formalmente el Cddigo civil alemén,
«no es ninguna casualidad que el Tercer Reich realizara un esfuerzo
planificado para desviar el curso del movimiento de emancipacién feme-
nina generalizado en toda Europa a raiz de la primera guerra mundial. La
mujer alemana recibié la consigna de volver al hogar, se produjo un in-
tento de excluirla de los empleos y se le dijo que sus funciones en la
vida eran Kinder, Kiiche und Kirche (hijos, cocina e Iglesia)»... (50).

El fascismo italiano sigui6 también una orientacién autoritaria en ma-
teria familiar: el progresivo principio contenido en la Ley de 1919 no
sélo no fue desenvuelto, sino sufrié notorios recortes por medio de dispo-
siciones administrativas que volvian a recluir a la mujer en el hogar.

Tampoco el Cédigo civil de 1942 supuso un desenvolvimiento del
espiritu de la Ley de 1919. Por el contrario, segiin Cicu (51) se inspird
en principios transpersonalistas: «La ineficacia de la voluntad privada,
preeminencia del deber, injerencia del Estado, demuestran que la disci-
plina de la familia es disciplina de intereses superiores.»

En tal ambiente legislativo es 16gico que la postura jerdrquica del
varén con relacién a la mujer se reforzara: el articulo 144 afirma que «el
marido es jefe de la familia; la mujer sigue la condicién civil de él, asume
su apellido y estd obligada a acompafiarlo donde él crea oportuno fijar su
residencia. El articulo 147 impone a ambos conyuges la obligacién de
mantener, educar ¢ instruir a la prole, obligacién que se imputa a ambos
en proporcién a su patrimonio (art. 148), estando sujeto el hijo a la
potestad de ambos padres, potestad que es ejercitada por el padre, si bien
con motivo de la muerte de éste o de otras causas legales es ejercida por
la madre (art. 316).

-

(50) Actitudes patriarcales, citado, pags. 128-129.
(51) «Lo spirito del Diritto Familiare del nuovo Codice Civile», en Scriti mi-
nori di Antonio Cicu, volume primo, tomo primo, Giuffré, Milan, 1965, pag. 155.
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CariTtuLo XII

LA SEGUNDA POSTGUERRA MUNDIAL: LAS DECLARACIONES

DE DERECHOS HUMANOS DE LOS ORGANISMOS INTERNACIO-

NALES Y EL PENSAMIENTO SOCIAL DE LA IGLESIA CATOLICA
ACERCA DE LA CONDICION DE LA MUJER

La segunda postguerra mundial supone una reviviscencia de los idea-
les feministas emancipadores de la mujer, un tanto adormecidos como
consecuencia del impacto de las ideologias transpersonalistas y autoritarias
de los fascismos de distinto signo que sefiorean la Europa de entre guerras.

El indudable prestigio de los ideales democraticos, consecuencia del
triunfo de las grandes democracias de Occidente, lleva aparejado que
dificilmente pueda admitirse una jerarquia en la sociedad familiar cuando
en la politica cundia un igualitarismo absoluto. Creo que TOCQUEVILLE
fue un verdadero profeta de io que ocurrié un siglo méas tarde en todo
Occidente, al afirmar la indisoluble conexién entre el igualitarismo politico
y el familiar.

La condicién de la mujer se equipara a la del hombre.

En todas partes se eliminan discriminaciones y formalmente, al menos,
la mujer es igual al vardn, en el matrimonio y fuera de €l. Para algunos
ide6logos conservadores tal cambio de valores, que elimina la vieja jerar-
quia patriarcalista del var6én sobre la mujer, al menos sobre el papel, es
una crisis apocaliptica; para otros, una crisis de crecimiento de una fami-
lia que se democratiza y moderniza.

Los juristas europeos al principio oponen una viva resistencia a tal
corriente igualitaria, pero posteriormente se abren a las nuevas ideas.

La ideologia igualitaria se extiende a todas las jévenes naciones de
Asia y Africa, que imitan los ideales emancipadores de la civilizacién
occidental y tienden a quemar etapas en el movimiento de liberacién
femenina.

Las democracias populares imitan el movimiento igualitario de 1a URSS
y en todas partes equiparan a la mujer y al var6n en el matrimonio y en
la vida social toda, suprimiendo las viejas discriminaciones de sus legis-
laciones privativas. En alguna de ellas—por ejemplo, Albania—, la mujer
de un salto pasa del harén musulman medieval a la coparticipacién con
el var6n, y en paridad de derechos y obligaciones, en el proceso produc-
tivo de la nueva sociedad.

En este momento, la Declaracién Universal de los Derechos del Hom-
bre de 1948 sienta las bases de un generoso programa de promocién
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femcnina. Su articulo 1 afirma, sin discriminar por razén de sexo, que
todos los seres humanos nacen libres € iguales en dignidad y en derechos,
y dotados como estdn de razén y conciencia, deben comportarse fraternal-
mente los unos con los otros. En su articulo 2, parrafo 1.°, que «toda
persona tiene los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion,
sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinidn poli-
tica»... El 16 reconoce a «los hombres y mujeres, a partir de la edad
nubil, el derecho a casarse y fundar una familia, y disfrutardn de iguales
-derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de
disolucién del matrimonio».

El pacto internacional de derechos civiles y politicos, aprobado por
la sesién de la Asamblea General de las Naciones Unidas de 16 de diciem-
bre de 1966, en su articulo 26 dispone que «todas las personas son iguales
ante la ley y tienen derecho sin discriminacién a igual proteccién de la
ley. A este respecto, la ley prohibird toda discriminacidn, y garantizard
a todas las personas proteccién igual y efectiva contra cualquier discrimi-
nacién por motivos de... sexo».

Con fecha 7 de noviembre de 1967, la misma Asamblea General
aprobd un proyecto de declaracién sobre la eliminacién de la discrimina-
cién de la mujer, redactado por la comisién de la condicién juridica
y social de la mujer, en la que se contiene la siguiente afirmacién: «La
discriminacion basada en el sexo, que opera efectivamente destruyendo
o limitando los derechos iguales entre varones y mujeres, es fundamen-
talmente injusta y constituye una ofensa contra la dignidad humana.
Deberan ser tomadas todas las medidas adecuadas para abrogar las leyes,
reglamentos, costumbres y usos que implican discriminacidén contra las
mujeres, y para establecer una proteccién legal adecuada en vistas a hacer
efectivos los iguales derechos de varones y mujeres» (52).

(52) La Declaracién exige ademds la inclusién del principio de la igualdad de
los sexos en la constitucién de cada pais: la ratificacién de los tratados interna-
cionales de las Naciones Unidas que eliminan la discriminacién de las mujeres; la
-garantia a las mujeres del derecho de votar en todas las elecciones y de ser elegi-
bles en todas ellas: el derecho de acceso a los cargos piblicos; el derecho igual
al de los hombres a adquirir, retener o cambiar la nacionalidad; la garantia a las
mujeres casadas de iguales derechos que a los hombres en el campo del Derecho
Civil y. en particular, el derccho de propiedad de bienes (adquirir, administrar,
disfrutar y heredar bienes), incluso de los adquiridos durante el matrimonio; el
derecho a la igual capacidad juridica; el derecho de libertad de movimiento y de
eleccién de residencia; la libre eleccién dec marido y el pleno consentimiento ma-
trimonial por parte de la mujer; la igualdad de derechos con el marido durante
el matrimonio y a su disolucién; iguales derechos y deberes de ambos padres en
los asuntos concernientes a los hijos. prevaleciendo en todo caso el interés de
€stos; el establecimiento de edad minima para contraer matrimonio; la abrogacién
de todas las disposiciones del Cédigo Penal que contengan discriminacién contra
las mujeres; el combate contra la prostitucién y explotacién femeninas; el asegu-
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No se diga que las declaraciones de derechos humanos no son vincu-
lantes para los Estados, en tanto éstos no las hagan suyas mediante su
ratificacién internacional y desenvolvimiento a través de disposiciones
legislativas internas. Desgraciadamente, €sta es la opinién que ha preva-
lecido entre la mayor parte de los internacionalistas debido al egoismo
de las grandes potencias, temerosas de un recorte de su soberania interna.

Sin embargo, habrd que reconocer con TRUYOL SERRA (53) que «la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y los pactos sobre derechos
econémicos, sociales y culturales, y sobre derechos civiles y politicos,
tienen, por de pronto, el mérito de existir.

Su existencia ha introducido ya un factor nuevo en la realidad inter-
nacional: el tema de los derechos del hombre estd planteado, y lo esta
por primera vez a escala no internacional, sino mundial».

La conciencia de que vientos de cambio, democratizantes, igualitarios,
soplaban por la superficie del planeta, no menos que el ahondamiento
de tedlogos geniales en el concepto de la dignidad de la persona humana,
del que son corolarios su igualdad sustancial y su libertad radical, llevé
al Concilio Vaticano II, en la Constitucién Gaudium et Spes, a ciertos
planteamientos de interés para el tema que me ocupa. «Toda forma de
discriminacién de los derechos fundamentales de la persona, ya sea
social o cultural, por motivos de sexo, raza, color, condicién social, lengua
o religién, debe ser vencida y eliminada, como contraria al plan divino.
En verdad es lamentable que los derechos fundamentales de la persona
no estén protegidos en forma debida por todas partes. Es lo que sucede
cuando se niega a la mujer el derecho a escoger libremente esposo y abra-
zar el estado de vida que prefiera o se le impide tener acceso a una educa-
cién y una cultura iguales a las que se conceden al hombre» (54).

«El fundamento psicolégico y ético del derecho al matrimonio, segin
la Gaudium et Spes, es el amor, un amor eminentemente humano. Este
derecho implica el don libre y mutuo de ambos esposos, con las caracte-
risticas de unidad e indisolubilidad. Pero, ademds, en el plano mds terreno,
entraia también el reconocimiento de la igual dignidad personal del hom-
bre y la mujer en este mutuo y pleno amor» (55).

Es importante la opinién de los teSlogos del postconcilio acerca de
los textos paulinos que consagran la inferioridad de la mujer en el matri-

ramiento del mismo nivel de educacién a las mujeres que a los hombres; el ase-
guramiento de iguales derechos econdmicos y sociales...

(53) Los derechos humanos. Declaraciones y Convenios Internacionales, :on
un estudio preliminar de ANTonio TruvoL, Tecnos. Madrid, 1971, péag. 41.

(54) Constituciones, Decretos, Declaraciones del Concilio Vaticano II, BAC,
Madrid, 1965, pag. 230.

(55) Joaaufn Ruiz GiméNez, El Concilio v los Derechos del hombre. Editorial
Cuadernos para el Didlogo. Madrid. 1968, pig. 129.
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monio. Parece que el ahondamiento en la Escritura, no menos que el
mayor conocimiento del contexto antropolégico de la sociedad que cono-
ci6 San Pablo, y los estudios interdisciplinarios de dichos tedlogos ha
arrojado una vivisima Iuz sobre los mismos.

En este sentido, SCHILLEBEECKX (56) se plantea el problema de que
la mayor parte de los paises de Europa han suprimido en sus Cédigos
civiles los textos que afirman que el hombre es el jefe de la comunidad
conyugal. ;Esta tendencia moderna atenta a un dato biblico y los cris-
tianos deben oponerse a ella en nombre de la Biblia?

Tras un minucioso anélisis de los textos paulinos en el contexto del
Génesis y, en general, del Antiguo Testamento afirma que son las estruc-
turas sociales de hecho y, en particular, la situacion dependiente de la
mujer, las que constituyen la sola verdadera fuente de la afirmacién de
San Pablo.

El matrimonio cristiano actualiza de una manera muy especial las
relaciones de Cristo y de la Iglesia, pero la idea de supremacia y de
sumisién no es, cuando se trata del matrimonio humano, sino un elemento
cultural histérico.

Para la exégesis y la teologfa no es evidente que la funcién de jefe de
familia haya sido confiada al hombre por la Revelacién, ni que ésta haya
confirmado un punto de la ley natural que diria «el hombre es jefe de
la mujer».

San Pablo dice simplemente que los cristianos deben vivir «en el
Sefior» las estructuras sociales existentes de la vida conyugal y familiar.
En este sentido, la doctrina cristiana, que contempla las cosas «en el
Sefior», da a la dependencia de la mujer una interpretacién nueva; se
trata de una complementariedad reciproca: el hombre es por la mujer.
iLa mujer, por sumisa que sea, es una hermana para el varén!

A las acusaciones que algunos progresistas pudieran hacer a San Pablo
de conformista con el duro y jerdrquico orden social existente en su con-
texto cultural, responde ScHILLEBEECKX afirmando que San Pablo es un
cristiano escatolégico, no un Espartaco, ni siquiera un Espartaco cristiano.

Recuerda un texto de la Epfistola de San Pedro: «Vosotros, los ma-
ridos, llevad la vida comin con comprensién con respecto de un ser més
fragil: la mujer. Darle su parte de honor, como coheredera de la gracia.»

El germen cristiano, de igual dignidad en Cristo de la mujer y el
varén, no tard6 en dar su fruto en el campo de las relaciones sociales natu-
rales: desde el periodo més antiguo de la Iglesia apostélica, la mujer
adquirié una posicién que en la sociedad de aquel tiempo debié haber
causado sensacién. Cristo, el primero, contrariamente a las buenas cos-

(56) Ob. cit., tomo I, pags. 173-198.
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tumbres de su tiempo, habla piblicamente con las mujeres, y por admira-
dos que hayan estado, los apdstoles no osan reprenderle.

Concluye ScHILLEBEECKX afirmando que las aserciones de San Pablo
y San Pedro sobre la sumisién de la mujer a su marido no constituyen
tomas de posicién dogmaticas, sino directivas pastorales de la jerarquia
eclesiastica situadas en un cuadro histérico determinado,

PriLipPE LECARME (57), tras recordar el texto de San Pablo en la
Epistola a los Gélatas (58): «En Jesucristo ya no hay hombre libre ni
esclavo, no hombre ni mujer, ni judio ni griego»—texto que no es conclu-
yente para SCHILLEBEECKX—, afirma que «tras la rudeza intimidada de
San Pablo—en los textos arriba transcritos—se adivina esta explosién de
mujeres casi en trance, con la cabeza descubierta, en 2l ceniro de un
circulo de fieles casi conmovidos. Es facil imaginar la inquieta desaproba-
cion de los maridos y las murmuraciones de los paganos. Cualquier cosa
antes que eso, y San Pablo frena en seco».

«Los primeros cristianos—sigue afirmando el autor—respetaron las
estructuras familiares judias, griegas o romanas, y si las mujeres aceptaron
esta sujecion fue para no producir escdndalo. Pero en nuestros dias el
escandalo lo producirian si siguieran aceptando esta sujecién.»

No creo que sea obstdculo a esta teologia novadora la doctrina de la
Enciclica Casti Connubii, que antes transcribi. Porque en ella claramente
se afirma: la igual dignidad de los esposos en lo que concierne al matri-
monio y la posibilidad de que la mudanza de los tiempos introduzca
variaciones en la condicién de la mujer casada. Las restantes afirmaciones
son pastorales situadas en un contexto ya en 1930 distinto del de San
Pablo, por lo que deben ser interpretadas a la luz de un feminismo’ cris-
tiano actual perfectamente posible e incluso deseable.

La Gaudium et Spes no introduce novacidn sustancial en la Casti
Connubii, sino hace resaltar algunas de las afirmaciones de ésta que que-
daban un tanto desdibujadas dentro del contexto ideolégico autoritario
de los aflos treinta del presente siglo.

Concluyo este breve anilisis de la doctrina social catélica opinando
que no hay nada en ésta que sea contradictoria con el movimiento de
emancipacién femenino y con las reformas que progresivamente van eli-
minando los tltimos rasgos de incapacidad de la mujer.

(57y (La Iglesia y el Estado contra la muier?,l Fomento de Cultura Ediciones,
Valencia, 1972, pig. 43.
(58) 3-26-28.
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Capituro XIII

LA CAPACIDAD DE LA MUJER CASADA EN ALGUNAS LEGISLA-

CIONES EUROPEAS DE LA POSTGUERRA: 1) ALEMANIA. 2) BEL-

GICA. 3) HOLANDA. 4) FRANCIA. 5) ITALIA. 6) PORTUGAL.
7) PAISES SOCIALISTAS

1) ALEMANIA

CATHERINE LABROUSSE Riou (59) afirmé que «las fechorias del na-
cionalsocialismo explican, en parte, el éxito de la reforma actual, porque
los derechos fundamentales y la idea de la igualdad de los sexos apare-
cieron por reacci6n tanto més estimables. El desconocimiento del Derecho
durante el imperio de Hitler condujo a los dirigentcs actuales a afirmar el
‘primado sistemitico del Derecho’, y el Derecho de familia no escapard
a dicho movimiento».

La Ley fundamental alemana de 23 de mayo de 1949, en su articulo 3,
parrafo 2.°, afirmé que «hombres y mujeres son iguales en Derecho».
Aunque la Constitucién de Weimar habia establecido lo propio en el
articulo 119, tal precepto era un puro programa de intenciones del legis-
lador, sin consecuencias en el Derecho civil.

La Ley fundamental de Bonn, por el contrario, puso este punto en
vigor, sin necesidad de que la legislacién civil la desenvolviera, el 1 de
abril de 1953,

Competia a los jueces decidir en qué medida los preceptos de la legis-
lacién alemana quedaban afectados por el mandato constitucional.

Una resolucién del Tribunal Federal de 6 de septiembre de 1953
mantiene la potestad del varén en la vida conyugal, contenida en el pat4-
grafo 1.354 del Cédigo civil.

Sin embargo, diversas resoluciones de Tribunales inferiores sostu-
vieron la derogacién de dicho precepto: «La familia debia presentarse
como una sociedad sin jefe, regida no por la voluntad de uno solo, sino
por el principio del acuerdo de los esposos. Esta posicién de los Tribunales
es tanto mds valiosa cuanto que el Tribunal Federal, en su resolucién de
6 de septiembre de 1953, habia dejado la cuestién en suspenso, y... dejaba
a los jueces en libertad en este punto» (60).

Asimismo, el régimen legal de administracién y goce de los bienes de
la mujer por el marido, delineado por el Cédigo civil, quedé derogado

(59) Ob. cit,, pag. 21.
(60) Ob. cit., pag. 51.
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a la entrada en vigor del precepto constitucional comentado. Undnime-
mente, los Tribunales entendieron que tanto los matrimonios contraidos
antes de la entrada en vigor de la Constitucién, como los posteriores, ya
no se regian por dichos preceptos.

Por tanto, la jurisprudencia hubo de llenar el vacio declarando que el
régimen de bienes que sustituia al derogado era el de separacién. El
problema no era grave, puesto que los esposos que lo deseaban podian, al
amparo del pardgrafo 1.432, contraer un nuevo régimen matrimonial mas
satisfactorio que el jurisprudencial.

Por ello la Ley de 18 de junio de 1957 credé como nuevo régimen
matrimonial legal la Zugewinngemeinschaft o régimen de «compensacién
de beneficios», por virtud del cual los patrimonios de los esposos perma-
necen separados durante el matrimonio, y no existe comunidad ninguna,
ni masa comin alguna, durante la vida del consorcio conyugal. Cada
esposo tiene durante el matrimonio el goce y la administracién de sus
bienes, y puede disponer de ellos a titulo oneroso o gratuito, con ciertas
limitaciones comunes a ambos. Al final del consorcio, el esposo que haya
realizado mds beneficios serd deudor al otro de la mitad de la diferencia
de los mismos, o sea, sus beneficios son iguales como consecuencia de
dicha nivelacién.

La capacidad de la mujer casada, tanto en plano personal como en
patrimonial, es, pues, reconocida con caracter general por la legislacién
y jurisprudencia alemana.

El parédgrafo 1.354 del Cédigo civil ha sido abrogado expresamente
por la ley que comento.

2) BELcIcA

Antes de la Ley de 30 de abril de 1958, algunas disposiciones legales
habian mejorado la posicién de la mujer casada (Ley de 20 de julio
de 1932). ,

La Ley de 1958 establece los derechos y deberes del marido y mujer;
siguié un principio estrictamente igualitario, si bien, al no modernizar
al mismo tiempo el régimen matrimonial de bienes, hubo de dictar dispo-
siciones transitorias para combinar el régimen de plena capacidad de la
mujer casada con el régimen de comunidad de bienes subsistente. Desapa-
rece 1a mencién de marido como «jefe de familia» en las leyes. Los espo-
sos, de comin acuerdo, deben decidir el plan de vida conyugal. S6lo se
mantienen dos excepciones al principio igualitario de importancia: la
fijacion del domicilio conyugal por el esposo y la patria potestad, que es
ejercida por el padre, aunque en caso de discrepancia, la madre puede
recurrir al Tribunal de la Juventud.
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Ricaux (61) critica duramente dichas dos excepciones y entiende que
el principio de igualdad de los esposos no puede ser derogado por pacto
contenido en contrato matrimonial de los cényuges, por estar sustraido
a la autonomia de su voluntad.

3) HoLanNDA

La Ley de 14 de junio de 1956 introdujo modificaciones en la materia
que me ocupa, en el viejo Cédigo civil de 1838, de clara orientacién
francesa (62). Se sigue considerando al marido como jefe de la sociedad
conyugal, pero como el régimen matrimonial de bienes es el de comunidad
universal, salvo que se excluya por capitulaciones matrimoniales, y cada
cényuge retiene la administracién de los que aporta a la comunidad, salvo
pacto en contrario, se reconoce la plena capacidad de la mujer casada en
el plano patrimonial. Sélo se restringe aquélla—en paridad de condiciones
con el esposo—cuando cualquiera de ellos intenta comprar las cosas des-
tinadas a las necesidades familiares, en cuyo caso requiere el concurso del
otro cOnyuge.

Sin embargo, el nuevo Cédigo civil, que entrd en vigor el 1 de enero
de 1970, no contiene mencién alguna a la nocién de «jefe de familia»
en sus articulos 81 a 83, con lo que la paridad de los sexos en el matri-
monio ha quedado consagrada casi perfectamente. El marido sigue eli-
giendo el domicilio familiar, si bien se atentia esta facultad.

4) FraNCIA

El régimen juridico de la capacidad de la mujer casada ha sido altera-
do por dos leyes trascendentales: la de reforma de regimenes matrimonia-
les, de 13 de julio de 1965, y la de 4 de junio de 1970, sobre la autoridad
de los padres sobre los hijos.

La Ley de 1965 reforma sustancialmente los regimenes matrimoniales
y suprime algunas de las incapacidades que, no obstante la legislacién
de 1938-1942, todavia pesaban sobre la mujer casada, El articulo 216
recibe nueva redaccién, mejorando la de 1942: «Cada esposo tiene plena
capacidad de derecho, pero sus derechos y poderes pueden ser limitados
por efecto del régimen matrimonial y de las disposiciones del presente
capitulo.» Cualquiera de los esposos por si solo puede ser autorizado
por el Juez a otorgar un acto, que, en principio, requeriria el consenti-
miento de su cényuge, si éste no se halla en estado de manifestar su volun-

(61) Ob. cit., pags. 412 y 415.
(62) PLUTARCO MARSA VanceLLs, La mujer en el Derecho Civil, Ediciones
Universidad de Navarra, S. A, Pamplona, 1970, pig. 366.
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tad o si su voluntad es contraria al interés familiar (art. 217). Cada uno
de los esposos tiene poder para otorgar por si solo los actos que tienen
por objeto el sostenimiento del hogar o la educacién de los hijos; toda
deuda asi contraida por uno obliga al otro solidariamente (art. 220). Cada
esposo puede abrir una cuenta de depdsito o cuenta de titulos a nombre
personal sin consentimiento del otro (art. 221). La mujer tiene derecho
a ejercer una profesién sin consentimiento de su marido, y puede siempre,
para las necesidades de la profesién, enajenar u obligar sola sus bienes
personales en plena propiedad (art. 223). Cada uno de los esposos percibe
sus ganancias y salarios y puede disponer libremente de ellos después de
haber levantado las cargas del matrimonio. Los bienes que la mujer
adquiere por sus ganancias y salarios en el ejercicio de una profesién
separada de la de su marido se reservan a su administracién, a su disfrute
y a su disposicién, salvo las limitaciones generales que se imponen a am-
bos esposos por los articulos 1.425 y 1.503 (art. 224).

Cada uno de los esposos tiene la administracién y el disfrute de los
bienes propios y puede disponer de ellos libremente (art. 1.428).

Se ha pretendido, pues, ampliar sustancialmente los derechos patri-
moniales de la mujer casada, equiparando su posicién a la del varén y es-
tableciendo similares restricciones para uno y otro en su capacidad pa-
trimonial.

Sin embargo, el varén sigue administrando la comunidad conyugal
de bienes, pudiendo disponer de los bienes comunes en principio (articu-
lo 1.421).

«La Ley de 13 de julio de 1965 se ha dedicado a hacer retroceder
y practicamente desaparecer todo lo que contribuia a vaciar de contenido
el principio de la capacidad civil de la mujer casada, adquirida por ella
después de casi treinta afios. En la practica, es en los regimenes de comu-
nidad donde se encuentra todavia una diferencia en los poderes de los
esposos no con el fin de proteger a la mujer, sino con la preocupacién de
equilibrar la unidad de direccién en la asociacién comunitaria» (63).

En la préctica, como agudamente han apreciado muchos autores, los
regimenes de comunidad se coordinan mal con el principio de la plena
capacidad patrimonial de la mujer casada y con el principio de igualdad
de los sexos en el matrimonio, pues dificilmente otorgan iguales poderes
patrimoniales a la mujer y al marido, lo que obligaria a una gestién man-
comunada—Ilo que seria impracticable—o solidaria—lo que podria llevar
a la anarquia en el manejo de los bjenes comunes.

La comunidad de bienes tiene, segiin opinién de muchos autores,

(63) MARCEL BRrAZIER, Le nouveau Droit des époux et les régimen matrimo-
niaux, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1966, pag. 11.
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demasiado resabios patriarcalistas para que pueda democratizarse hasta
el punto de ser iguales ambos cényuges en cuanto a su régimen y manejo.

Con fecha 4 de junio de 1970, una ley ha sustituido la redaccién de
numerosos articulos referentes a la patria potestad y a las relaciones per-
sonales entre los esposos. El articulo 213 queda con la siguiente redaccién:
«Los esposos aseguran de consuno la direccién moral y material de la
familia, Proveen a la educacién de los hijos y preparan su porvenir.»
Y el 371, 2: «La autoridad pertenece al padre y a la madre para proteger
al hijo en su seguridad, su salud y su moralidad. Tienen respecto a él
derecho y deber de guarda, de supervisién y de educacién.» El articu-
lo 372: «Durante el matrimonio, el padre y la madre ejercen en comtin
su autoridad.» Y el 372, 1: «Si el padre y la madre no llegan a ponerse
de acuerdo sobre lo que exige el interés del hijo, quedardn obligados a la
préactica que hubieren seguido en ocasiones semejantes. En defecto de tal
practica o en caso de controversia sobre su existencia o su fundamento, el
esposo mds diligente podrd recurrir al Juez tutelar, que resolvera después
de haber intentado conciliar a las partes.»

Ha desaparecido 1a nocién del jefe de familia y, por el contrario, la
familia aparece acéfala, «sin jefe». Las consecuencias pricticas de esta
nocién de familia sin cabeza—o si se quiere con dos cabezas, marido
y mujer, con paridad juridica absoluta—son: la necesidad de resolver
todas las cuestiones derivadas de la vida del hogar de comin acuerdo,
pues en defecto de acuerdo cualquiera:de los cényuges puede recurrir al
Juez para que fije la regla de Derecho aplicable a la controversia.

«Los adversarios de la nueva ley—afirma MIREILLE DELMAS-MAR-
TY (64)—critican esta organizacién de un ‘hogar de tres’: el marido, la
mujer y el Juez. Este dltimo les parece mal armado para regular los
conflictos que no pueden ser resucltos correctamente, a falta de un cono-
cimiento preciso de la intimidad de la pareja. Ademds, la intervencién
judicial correria el riesgo de profundizar el foso entre los esposos y de
hacer imposible toda reconciliacién.»

Sin embargo, no parece que sea ésa la opinién comin de la doctrina:
la intervencién del Juez seria un Gltimo recurso cuando la situacién del
hogar hiciera crisis, pero admitiera todavia compostura; la sola amenaza
de intervencién del Juez haria menos autoritarios a los maridos, autorita-
rismo que, segin CARBONNIER (65), atestiguarian todavia los procesos de
divorcio y facilitaria una composicién de intereses en conflicto de los
esposos.

(64) Le Droit de la Famille, Presses Universitaires de France, Coleccién Que
sais je?, Paris. 1972, pig. 91.

(65) Droit Civil, 2 (La Famille. Les incapacités), Presses Universitaires de
France, Paris, 1969. pédg. 79.
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Corolario del articulo 213 es la reforma de la patria potestad, ahora
calificada de autoridad de los padres (padre y madre, por supuesto). La
autoridad de los padres se ejercita conjuntamente por el padre y la madre.
No se concede poder decisorio al padre, ni se considera a la madre como
una mera auxiliar del padre.

Por otra parte, el articulo 372, 2, establece que «respecto de terceros
de buena fe, se presume el acuerdo de cada esposo con el otro cuando
aquél realiza s6lo un acto usual de la autoridad parental relativamente
a la persona del hijo». Ello facilita mucho el ejercicio de la autoridad
conjunta.

En defecto de acuerdo de los padres para el ejercicio de la autoridad
paterna, les servird de regla la préctica seguida en ocasiones anteriores,
y en defecto de la misma decidird el Juez, que intentara conciliar a las
partes.

La legislacién francesa actual en materia de capacidad de la mujer
casada y, en general, acerca de su condicién juridica, en su aspecto per-
sonal, patrimonial, como madre, etc., es progresiva. El intento del legis-
lador francés de los tltimos treinta afos ha sido adaptar la legislacién
a la sociologia de la familia nuclear, cada vez mas democritica, igualitaria
y urbanizada.

Pero seria exagerado pretender que se ha llegado a la perfeccién en
el proceso de consagracién de la plena capacidad de la mujer y de igua-
lacidn absoluta de los sexos ni siquiera en el plano estrictamente juridico.
El nombre de la mujer casada, el domicilio conyugal, la nacionalidad, el
régimen conyugal de bienes, son otros tantos islotes donde el principio
jerdrquico de supremacia del esposo se mantiene. Seria precipitado con-
cluir que la sociedad patriarcal ya no existe en las leyes francesas.

5) TtALiA

El Cédigo civil de 1942 no ha sido formalmente derogado por la
legislacién de la postguerra en el tema que me ocupa. Sin embargo, el
cambio de la posicién juridica de la mujer con relacién al veintenio fascis-
ta es trascendental. La Constitucién republicana de 27 de diciembre
de 1947, radicalmente democrética, establece un conjunto de principios
fundamentales, que obligan a los Tribunales a aplicar con un nuevo espi-
ritu los preceptos del Cédigo que regulan las relaciones entre los esposos,
y que impulsan al legislador a proponer reformas legislativas de dichas
regulaciones cada vez mds audaces.

En la materia que me ocupa es trascendental el articulo 29 de la
Constitucién, que dispone que «la repiblica reconoce los derechos de la
familia como sociedad natural fundada sobre el matrimonio. EI matrimonio
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estd regulado sobre la igualdad moral y juridica de los cényuges, con los
limites establecidos por la ley en garantia de la unidad familiar». Y asi-
mismo, el 30 reconoce el derecho y el deber de los padrss de mantener,
instruir y educar a los hijos, incluso habidos fuera del matrimonio, y el 31
asegura un sano intervencionismo del Estado en apoyo de la familia con
medidas econémicas y otras providencias.

El articulo 29, desenvuelto en numerosas sentencias de los Tribunales
italianos, ha sido objeto de encontradas interpretaciones por los juristas
tradicionalistas de la escuela de Cicu, que hacen hincapié en la garantia
de la unidad familiar, y los progresistas, que se fijan, sobre todo, en la
primera parte del precepto, al afirmar la igualdad moral y juridica de los
cdnyuges.

DoMEeNICO BARBERO (66) considera que la potestad marital, atribuida
por el articulo 144 del! Cédigo al marido, es la potestad del cabeza de
familia e implica subordinacién a él de todos sus componentes, de la
mujer a los hijos, para cuanto atafia al gobierno familiar. Tal posicién
de preeminencia no supone contradiccién con los deberes reciprocos de
cohabitacidn, fidelidad y asistencia que entre si tienen los cényuges, puesto
que el marido, ademds de tales deberes, tiene asimismo deberes especifi-
cos de cabeza de familia. Consiguientemente, la mujer estd subordinada
al marido en el gobierno del consorcio familiar. Las normas éticas en
esta materia no pueden subvertir el orden del Derecho; pero donde dicho
Derecho no pueda intervenir con eficacia, mucho méas deberd o podra
hacerlo el sentido ético y el cuidado moral de ambos cényuges.

STELLA RICHTER (67) sostiene la necesidad que todo consorcio, y, por
supuesto, el conyugal, tenga una unidad de direccién; excluye la interven-
cién del Estado para dirimir las eventuales disensiones de los coényuges,
como contraria a la autonomia de la familia, reconocida por la Constitu-
ci6én, y, consiguientemente, concluye atribuyendo la direccién de dicho
consorcio al marido. Alega en apoyo de su tesis la sentencia del Tribunal
Constitucional de 8 de julio de 1967, que establece que «si indudable-
mente, seglin el sistema del Cédigo, se reconoce una prevalencia a la
voluntad del padre en orden a la funcién en examen, es también verdadero
que esta distincién halla su origen en la exigencia, cominmente advertida
en todo consorcio humano, de aprestar los medios para la formacién de
una voluntad unitaria referible al mismo consorcio» (68).

(66) Sistema istituzionale del Diritto Privato italiano, Torino, 1958, tomo I,
paginas 599-600.

(67) Profili attuali della potestd maritale, Milan, Giuffré, 1970.

(68) «El sistema adoptado por el legislador—sigue diciendo la sentencia—,
aunque quizi enlazando con la tradicién histérica que ha visto en el padre el
jefe de familia, no ha hecho sino proveer a la descrita exigencia fundamental
cuando ha confiado el ejercicio de la patria potestad a uno solo de los padres.
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La opinién de STELLA RICHTER y BARBERO no prevalece en la doctrina
juridica y, sobre todo, en las esferas del poder de Italia. El ministro de
Gracia y Justicia, Reale Oronzio, en sesién de la Asamblea de Diputados
de 9 de febrero de 1967, presentd un proyecto de ley, nimero 3.705,
modificando determinados preceptos del Cédigo civil en materia de De-
recho de familia y de sucesiones (69).

Los articulos 144 y 145 del Cédigo quedaban sustituidos por los si-
guientes: «Los cényuges establecen de acuerdo el proyecto unitario de
la vida familiar, y fijan la residencia de la familia en consideracién de las
exigencias y de los intereses de ésta. En caso de desacuerdo prevalece la
decisién del marido.» «La mujer, en caso de que las decisiones del marido
sean gravemente perjudiciales para la vida de la familia, puede recurrir
al Juez proponiendo la solucién que considera adecuada. El Juez, cuando
constata la gravedad del perjuicio, y en el caso en que no le sea propuesta
una solucién concordada, adoptard, sobre la base de las indicaciones de
los cényuges, la solucién que estime adecuada a los intereses de la familia.»

El articulo 212 establece que cada cényuge tiene el goce y la adminis-
tracién de los bienes de que es titular. El 215, que el régimen patrimonial
legal de la familia, a falta de diversa convencién estipulada en acto pibli-
co, aun después del matrimonio, es el de la comunidad de bienes. El 220,
que la administracién y representacién en juicio de la comunidad de
bienes correspondan al marido; pero para los actos que excedan de la
ordinaria administracién, la administracién y la representacién en juicio
corresponden conjuntamente al marido y a la mujer.

De las palabras preliminares del ministro a la Cdmara se desprende
que en la intencién del proyecto de ley, «a la vieja potestad marital se ha
sustituido, como criterio fundamental, el acuerdo de ambos cényuges en
el establecimiento del plan unitario de la vida familiar». Acuerdo que
estima el ministro serd la regla, y el desacuerdo, la excepci6n, dadas las
formas afectivas y vinculos de amor y sangre existentes entre las personas
implicadas por el problema, que eliminan casi los conflictos de intereses.

Desaparecen en el proyecto la obligacién de proteccién de la mujer
por el marido, la regulacién de la dote y del patrimonio familiar, la regu-
lacién especifica de los parafernales (el art. 212, que he transcrito, se

Esto obviamente no excluye la perfectibilidad de la solucién adoptada...» En con-
secuencia, el 316 del Cédigo civil no choca con los articulos 29 y 30 de la Cons-
titucién, antes transcritos.

Sin embargo, la jurisprudencia del mismo Tribunal declard inconstitucional el
articulo 574 del Cédigo Penal en cuanto atribuye el ejercicio de la querella por el
delito de sustraccién de personas incapaces a solo el padre que ejerce la patria
potestad (Sentencia de 22 de febrero de 1964).

(69) El texto de dicho proyecto de Ley, en unién de las actas del Congreso
sobre aspectos dc la reforma del Derecho de Familia habido cn Ttalia en 1967,
figura en Aspetti della Riforma del Dirifto di Famiglia, Giuffré, Mildn, 1968.
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refiere a los bienes privativos de cada cényuge sin distincién); el régimen
patrimonial legal del matrimonio es el de comunidad de adquisiciones,
quedando derogado el antiguo de separacién de bienes. La patria potestad
se atribuye a ambos padres en interés del hijo, a diferencia del Cédigo, en
que se atribuia sélo al padre. Sin embargo, «en caso de desacuerdo entre
los padres, corresponde al padre tomar las medidas adecuadas. La madre
que considere gravemente perjudicial al hijo las medidas tomadas por
el padre puede recurrir al Juez, proponiendo las medidas que juzgue
adecuadas. El Juez, oido el hijo, declarard qué medidas son adecuadas
a los intereses del hijo y a las exigencias de la unidad familiar» (art. 316).

Sin embargo, la filosofia transaccional del proyecto no pudo satisfacer
los deseos democréticos del legislador italiano. Ya el Congreso sobre
aspectos de la reforma del Derecho de familia, de 30.de mayo de 1967,
expresé la disparidad fundamental de los asistentes al mismo sobre el
alcance de la reforma, en el doble plano de las relaciones personales
y patrimoniales de los c6nyuges. Mientras para algunos la reforma era
demasiado audaz, para otros era excesivamente conservadora. Entre los
dltimos, LAURA L1uzz1 Barzirax (70) afirmé ser contraria a los continuos
recursos al Juez en caso de desacuerdo de los cényuges, pero también
a la igualdad... desigual del proyecto, opinando que, en principio, debian
admitirse iguales derechos e iguales deberes a los c6nyuges, reconociendo
que en realidad la familia de hoy es dirigida por ambos cényuges, y cuando
falta el acuerdo seria peligroso dar armas a uno de los cényuges en per-
juicio del otro.

El cambio rapidisimo en las convicciones politicas de muchos ciuda-
danos y la promulgacién de la Ley Fortuna Baslini sobre el divorcio en
diciembre de 1970 hicieron que el proyecto en cuestién haya sido susti-
tuido por otro, esta vez contando con el benepldcito de todos los partidos,
que fue aprobado por la Cdmara de Diputados en primera lectura en 1 de
diciembre de 1971. Su promulgacién fue impedida por la disolucién de
las Cdmaras en la primavera de 1972. No obstante, puede en cualquier
momento ser rehabilitado por medio de un procedimiento legislativo
abreviado, lo que hace resaltar su interés (71).

En la materia que me ocupa, el debatido articulo 144 queda redactado
como sigue: «Los cOnyuges, de comiin acuerdo, en consideracién de las
exigencias de ambos y de aquellas preeminentes de la familia, establecen
el plan unitario de la vida familiar, deciden sus negocios esenciales y fijan

(70) Aspetti..., citado, pigs. 69-70.

(71) Su texto, como apéndice, ha sido recogido en el libro colectivo La Ri-
forma del Diritto di Famiglia, Atti del 1l Convegno di Venezia svolto presso la
Fondazioné «Giorgio Cini» noi giorni 11-12 marzo 1972, Cedam, Padua, 1972. Con-
tiene valiosas ponencias de SCHLESINGER, FALze y OpPPo sobre el gobierno de la
familia, el régimen patrimonial de la misma y otras muchas comunicaciones.
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su residencia comin.» El articulo 145: «En caso de desacuerdo sobre el
plan de vida de la familia y sobre la fijacion de la residencia familiar,
cada uno de los cényuges puede reclamar, aun oralmente, la intervencion
del Juez tutelar. El Juez, convocados personalmente y sin ninguna forma-
lidad los cényuges, intenta obtener una solucién concordada. Cuando ésta
no sea posible adopta inmediatamente Ja solucién que halla més adecuada
a las exigencias de la unidad y de la vida familiar, sobre la base de las
indicaciones formuladas por los cényuges. La decisién adoptada por el
Juez, segiin el parrafo anterior, debe ser comunicada a los cdnyuges, cada
uno de los cuales puede impugnarla dentro de quince dias, pero la im-
pugnacién no suspende la ejecucién.»

El articulo 316 se sustituye por el siguiente, suprimiendo la ribrica
de patria potestad (se habla ahora de potestad de los padres): «El hijo
estd sujeto a la potestad de los padres hasta la mayoria de edad o la eman-
cipacién. La potestad es ejercitada de comin acuerdo por ambos padres.
En caso de serio contraste de opiniones, cada uno de los padres puede
recurrir al Tribunal indicando las medidas que considere mas idéneas. Si
subsiste un peligro de grave perjuicio para el hijo, el padre puede adoptar
los procedimientos urgentes e inaplazables. El Tribunal, oidos los padres
y el hijo mayor de catorce afios, adopta las determinaciones que estima
mas utiles en interés del hijo y de la unidad familiar.

La comunidad legal de bienes del matrimonio, régimen legal en defec-
to de contrato matrimonial, es regulada en el proyecto en un sentido més
favorable a los intereses de la mujer. En efecto, la administracién de los
bienes de la comunidad y la representacién en juicio para los actos rela-
tivos a ella son atribuidos conjuntamente a ambos cényuges (art. 180). Si
uno de los cényuges niega el consentimiento al otro para la realizacién
de un acto de extraordinaria administracién o para otro en que el consen-
timiento es exigido, el otro cényuge puede acudir al Tribunal para obtener
la autorizacién (art. 181). En caso de ausencia o de otro impedimento de
un cényuge, el otro, con autorizacién del Tribunal, puede realizar los
actos necesarios para los que es exigido el consentimiento de ambos
cényuges (art. 182). A la administracién de los bienes que no entran
en la comunidad legal de bienes se aplican las reglas de la administracién
de los bienes en régimen de separacién de los mismos (art. 185).

El articulo 215 reconoce el principio de que cada cényuge conserve
la titularidad de los bienes adquiridos antes o durante el matrimonio
que no estén incluidos en el fundo patrimonial (arts. 167 y sigs.) y que
estan excluidos de la comunidad legal o convencional. Y el 217, que cada
cényuge tiene el goce y la administracién de los bienes de que es titular.

El proyecto unificado, de llegar a ser aprobado por la nueva legisla-
tura, convertiria al italiano en uno de los ordenamientos familiares més
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avanzados de Occidente, tal vez similar en algunos puntos a legislaciones
de los paises socialistas, proverbialmente radicales en esta materia (71 bis).
De cualquier modo, creo que el impacto producido en la doctrina italiana,
por su sola existencia llevard al Tribunal Constitucional a interpretar de
forma més progresiva que lo ha hecho hasta el presente los preceptos de
Derecho de familia del viejo Cédigo mussoliniano de 1942.

-6) PORTUGAL

El Cédigo civil portugués de 1867 establecia, en su articulo 1.185, que
«al marido incumbe especialmente la obligacién de proteger y defender
la persona y los bienes de la mujer, y a ésta de prestar obediencia al
marido».

El articulo 1.189, que la administracién de los bienes del hogar corres-
ponde al marido. Y el 1.193, que la mujer no puede sin autorizacién del
marido adquirir o enajenar bienes ni contraer obligaciones, excepto en
los casos en que la ley especialmente lo permite. Precisa asimismo la
autorizacién del esposo para ejercer el comercio o una profesién (articu-.
lo 1.194). La incapacidad de obrar de la mujer casada era, pues, absoluta,

No modificé tal estado de cosas el Decreto 1, de 25 de diciembre
de 1910, consecuencia de la instauracién de la Primera Repiiblica, al
establecer que la sociedad conyugal se basa en la libertad y la igualdad.
CosTA Picoito (72) afirma que «incluso después de 1910 el marido

(71 bis) Seria anticientifico no resaltar la diferencia de funcionamiento del
mismo precepto que regula una institucion familiar en un ordenamiento de Oc-
cidente y en otro de los paises socialistas. En el primero, la existencia de un Estado
de Derecho impide que el poder manipule tal precepto y lo convicrta en su ins-
trumento: el imperio de la ley es absoluto y la familia es un islote de autonomia
privada, junto a otras muchas instituciones igualmente auténomas, en un océano
de normas estatales que la respetan y promueven.

En el segundo no existe, por formal y anticuado, el Estado de Derecho, que
se sustituye por la nocién de «legalidad socialista». El primado de la comunidad
es absoluto, y su intérprete, la oligarquia del partido en el poder: la familia no
es auténoma sino estd plegada a las necesidades de la sociedad socialista. No
existe un Derecho Familiar como sustraido a las instancias del poder y sobre
todo de la moral socialista. ARANGUREN (Etica y politica, Ediciones Guadarrama,
Madrid, 1968, pags. 240-241) afirma que «el dmbito privado es completamente
eliminado; la “publicacién” de la vida llega a ser completa. El Estado, mientras
no se cumpla la mistica escatolégica marxista de su desaparicién, se hace absor-
bente, cerrado, omnipotente, total».

Ello no es débice a que parece notarse en los Gltimos anos en los medios juri-
dicos de los paises del Este una tendencia cada vez més acusada de hacer respetar
a la administracién esa misma «legalidad socialista», que se transformaria en un
incipiente estado de Derecho al modo occidental.

(72) Da situacio juridica da Mulher casada no campo do Direito Privado,
Faro, 1961, pags. 10 y 11.
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continué siendo el jefe de familia». Tal declaracién, sigue diciendo el
autor, afecta sélo al campo de las relaciones personales, dejando aparte
un campo maés vasto y de igual o mayor importancia que aquél: el de las
relaciones patrimoniales. Incluso en el campo de las relaciones personales
se mantiene en algunos puntos la supremacia del marido. Pero esta supre-
macia no es absoluta ni despética: debe ejercerse conforme al interés de
1a sociedad conyugal y no en interés egoista del propio marido.

El nuevo Cédigo civil portugués, aprobado por Decreto Ley nime-
ro 47.344, de 25 de noviembre de 1966, y que entr en vigor en 1 de
junio de 1967, con algunas excepciones, dispone en su articulo 1.674 que
el marido es el jefe de la familia, competiéndole en esa cualidad repre-
sentarla y decidir en todos los actos de la vida conyugal comiin, sin per-
juicio de lo dispuesto en los articulos siguientes. La mujer debe adoptar
la residencia del marido, con algunas excepciones (art. 1.672). El marido
puede denunciar en todo tiempo el contrato en virtud del que la mujer
se hubiere obligado con un tercero al ejercicio de actividades lucrativas,
no caracteristicas de profesién liberal o funcién pulblica, a no ser que
hubiere dado consentimiento el marido, éste hubiese sido suplido judicial-
mente o hubiere separacién de bienes (art. 1.676). Compete al marido,
como jefe de familia, la administracién de los bienes del hogar, incluyendo
los propios de la mujer y los dotales (art. 1.678). La mujer no puede
ejercer el comercio sin consentimiento del marido, salvo si fuera admi-
nistradora de todo o parte del patrimonio del hogatr o mediare separacién
de bienes, aunque dicho consentimiento no tiene que ser formal (articu-
lo 1.686). Los actos realizados contra las prohibiciones legales por la
mujer son anulables a requerimiento del cényuge, que no dio el consen-
timiento, o de sus herederos (art. 1.687).

Ciertamente, la mujer tiene algunos derechos, que puedo enunciar asi:
derecho a fijar residencia separada del marido cuando tuviese justificada
repugnancia por la vida comin, por virtud de malos tratos infligidos por
el marido o por comportamiento indigno o inmoral que tenga (art. 1.672,
parrafo 2); derecho a usar los apellidos del marido hasta ser pronunciado
el divorcio o pasar a segundas nupcias (art. 1.675, parrafo 1); a ejercer
profesiones liberales o funciones pdblicas o publicar o hacer representar
las obras o disponer de la propiedad intelectual sin consentimiento del
marido (art. 1.676, parrafo 1); ejercitar el gobierno doméstico, conforme
a los usos y la condicién de los cényuges (art. 1.677, parrafo 1); admi-
nistrar los siguientes bienes: todos los bienes del hogar si el marido estd
ausente o imposibilitado, los bienes respecto de los cuales se le atribuya
la administracién por contrato antenupcial— jno se admite contrato sobre
bienes por razén del matrimonio durante el mismo, pese a las recientes
ensefianzas del Derecho comparado! —, de aquellos que le fueron donados
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\
o dejados con exclusién de la administracién del marido, de todo el patri-
monio si se hubiere pactado el régimen de separacién y de los provechos
que reciba por su trabajo o industria.

Tanto el marido como la mujer pueden enajenar los muebles del hogar
propios o comunes de los que tengan la administracién. Pero sélo podréan
ser enajenados con consentimiento de ambos cényuges los inmuebles
propios o comunes o el establecimiento comercial, salvo si rigiere el régi-
men de separacién de bienes (art. 1.683) (72 bis).

No creo que merezca gran comentario el ultraconservador Cédigo
portugués, que practicamente consagra un sistema semejante al del Cédigo
francés antes de la reforma de 1942, a menos que la mujer haya tenido
la precaucién de asegurarse antes del matrimonio, mediante el otorga-
miento de contrato antenupcial, el régimen de separacién de bienes. En
otro caso, todos los bienes de la misma, con las excepciones vistas, son
administrados por el marido, quien no tiene que rendir cuentas de su
administracién (art. 1.681). Es curiosamente clasista al permitir a la mujer
el ejercicio de las profesiones liberales o de las funciones publicas sin
consentimiento del marido, y exigirlo para que aquélla preste los servicios
laborales ordinarios.

7) PAISES SOCIALISTAS

Ciertamente, la diferencia formal entre los diversos ordenamientos de
los paises del Este europeo puede ser considerable; pero es lo cierto que
todos ellos se hallan inspirados por una filosofia y una ideologia politica
sustancialmente comunes, por lo que las grandes lineas de sus respectivas
constituciones politicas no difieren en lo esencial y si s6lo en el detalle.

Por ello en los estudios de Derecho comparado aparecen los mis-
mos como una familia auténoma de sistemas juridicos, a la par que
los Derechos continentales, anglosajones, etc.

Pues bien, «el principio de igualdad de los derechos de la mujer y del
hombre, en todos los dominios de la vida ptblica y privada, ha llegado
a ser clésico para el socialismo. Este principio estd claramente enunciado
por las Constituciones de los paises socialistas. Se desenvuelve de una
manera destacable como factor econémico, que tiene gran valor para la
produccién y para el trabajo socialmente deseable. Como existe una
interdependencia entre el papel de la mujer en la vida politica, econémica
y social y su posicién en el seno de la familia, es evidente que las leyes
y los cédigos de familia sacan de aquélla consecuencias» (73).

(72 bis) El nuevo régimen portugués creo lo calificara de fascista.

(73) WriroLp CzacHorski, «Observations préliminaires concernant le droit de
la famille», en la obra colectiva de B. T. BracoJEvic, W. CzacHORSKI, T. IONASCO,
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Abstraccién hecha de la diferente férmula de la ley, la prictica judi-
cial de los diversos paises socialistas parece ser en esta materia mis o me-
nos andloga (74).

El principio de igualdad juridica indica que no existe en el matrimonio
socialista «jefe de familia». Por tanto, ambos cényuges tienen igual dere-
cho de representacién de su unién ante los terceros. La obligacién asumida
por uno de los esposos compromete la responsabilidad del otro. En defecto
de acuerdo sobte el plan de vida familiar decide el Juez a solicitud de
cualquiera de los esposos (75). La potestad sobre los hijos menores com-
pete a ambos padres. «El padre y la madre representan a su hijo frente
a terceros; deciden en comun acerca de su educacién, de sus intereses
personales y materiales, y administran el patrimonio del hijo. En caso de
desacuerdo entre los padres, es el Tribunal o el organismo previsto por
la ley quien decide, defendiendo los intereses del hijo y el fin social de
la familia» (76).

La mujer casada puede ejercer libremente una profesién.

El régimen matrimonial de bienes legal en los paises socialistas es el
de comunidad. «Esto significa que parece mis propicio para la familia
tener como base material un patrimonio comdn de los esposos, fundado
en el momento de la conclusién del matrimonio y aumentado por el tra-
bajo de los esposos durante su unién. Asi, todos los sistemas de Derecho
de la familia de los paises socialistas hacen hoy de esta idea su institucién
establecida» (77).

Es curioso hacer constar que tanto la URSS como Bulgaria, al principio
de sus respectivas revoluciones adoptaron el régimen de separacién de
bienes como el méds conveniente para la plena independencia de la mujer
y la satisfaccién de las necesidades familiares. Sin embargo, la primera
en 1944, y la segunda en 1968, se han unido al resto de los paises socialis-
tas al consagrar como régimen matrimonial de bienes legal el de la
comunidad de adquisiciones (78).

En dicha comunidad de bienes se atribuye la administracién a ambos
esposos sobre la base del principio de la igualdad de sus derechos. Los
bienes comunes constituyen una copropiedad en mano comin hasta el
fin de la comunidad conyugal (79).

V. Knapp y otros, titulada Introduction aux Droits Socialistes, de la Akadémiai
Kiadd, Budapest, 1971, pag. 531.

(74) Ob. cit,, pag. 532.

(75) 1d., id., pag. 543.

(76) 1d., id., pag. 558.

(77) 1d., id., pag. 544.

(78) Id., id., pag. 545.

(79) 1d., {d., pag. 547.
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Los regimenes matrimoniales contractuales no pueden ser sino va-
riantes de la comunidad legal. En tales condiciones, el régimen de sepa-
racién de bienes, y con mayor razén, el régimen dotal, no son pactables,
salvo la notable excepcién de Polonia, que en su Cédigo de 1964 permite
pactar la separacién de bienes (80).

(Continuard.)

ENRIQUE FOSAR BENLLOCH
Notario

(80) Id., id., pég. 547.
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SUMARIO: 1. Introduccién—I11. El departamento procomunal y la Ley de Pro-
piedad Horizontal —111. La Direccién General de los Regisiros y del Notariado
ante la nueva figura—IV. Configuracién juridica del depariamento procomunal:
1. Nuevo tipo creado al amparo de la Ley de Propiedad Horizontal—2. Natu-
raleza juridica del departamento procomunal—3. Régimen juridico del depar-
tamento procomunal: A) Plano del dambito normativo. B) Plano de la aplica-
cién. C) Plano de la investigacién integradora.

I. INTRODUCCION

Es con toda seguridad la Ley de Propiedad Horizontal una de esas
leyes que, no obstante su modernidad, se presenta como mds usada por
el quehacer de los pricticos, a la par que no resulta nada desdenable el
interés que la misma plantea a los estudiosos del Derecho. En efecto, es
fenémeno perfectamente comprobable el acceso, cada vez mas frecuente,
a la propiedad horizontal. La consecucién de un piso lejos de suponer un
desiderdtum de dificil logro aparece en nuestros dias como objetivo de
cdmodo alcance. Ahora bien, si, en un primer momento, la propiedad de
casas por pisos se presentd como algo inevitablemente unido a la ciudad,
no debemos por menos que advertir que esta primera fase de expansién
ha sido ampliamente superada, llegando la propiedad horizontal a no
pocas zonas rurales que demandaban una solucién mds Gtil y conveniente
de acuerdo con las necesidades que los nuevos tiempos les han planteado.

Son muchos los problemas que el régimen de propiedad de casas por
pisos plantea. Desde su configuracién juridica hasta 1a mas pequena rela-

7
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cién interna de convivencia que la nueva realidad urbana nos ofrece se
extiende un amplio abanico de cuestiones que ocupan la atencién del
jurista. Nota caracteristica de la propiedad de casas por pisos es la intensa
e imprescindible conexién que la misma guarda con el fluir de la realidad
social de los hechos. La Ley de 21 de julio de 1960, configuradora del
régimen juridico de la propiedad horizontal, no pretende sino seguir esa
realidad. Esta adecuacién del Derecho a unos hechos claramente estable-
cidos debe perseguir «un orden de convivencia presidido por la idea de Ja
justicia, la cual, como virtud moral, se socbrepone tanto a la realidad de los
hechos como a las determinaciones del legislador, que siempre han de
hallarse limitadas y orientadas por ella», segiin confiesa la Exposicién de
Motivos de la citada Ley.

No obstante el antecedente inmediato que supone la Ley de 26 de
octubre de 1939, el legislador acometié de nuevo la regulacién de la
propiedad horizontal a través de la Ley de 1960, que constituye en la
actualidad la legislacién vigente. Toda creacién normativa ex novo que
pretende acomodar un fendmeno social fluyente corre el riesgo de quedar
corta en sus aspiraciones; han de ser frecuentes las lagunas que deberin
cubrirse en muchas ocasiones con criterios que directamente emanan de
la misma ordenacién legal. Es precisamente en este terrcno, en el de la
insuficiencia o, si se quiere, en el de la parquedad legal, en el que se nos
va a permitir efectuar algunas consideraciones en torno al que se ha
venido en llamar «departamento procomunal».

La realidad de los hechos ha emergido una nueva figura, a la que
desde la legalidad vigente se le debe dar un tratamiento que responda
y respete en lo posible la figura misma, tal y como ella se ha presentado.

En el edificio en propiedad horizontal se configuran claramente dos
clases de elementos: los departamentos privativos y los elementos comu-
nes. Los primeros son, en terminologia actual del Cédigo civil, «los dife-
rentes pisos o locales de un edificio o las partes de ellos susceptibles de
aprovechamiento independiente por tener salida propia a un elemento
comiin o a la via ptblica», que «podrin ser objeto de propiedad separa-
da» (art. 396 C. c.). Tres caracteristicas debemos destacar en los departa-
mentos privativos: a) son departamentos diferenciados; b) constituyen
objeto de propiedad separada, y ¢) son susceptibles de aprovechamiento
independiente. Frente a éstos, los elementos comunes son aquellos del
edificio «necesarios para su adecuado uso y disfrute, tales como el suelo,
vuelo, cimentaciones, pasos, muros, fosos, patios, pozos, escaleras, .porte-
rfas, ascensores, corredores, cubiertas, canalizaciones y servidumbres».

Ahora bien, junto a los elementos privativos y los comunes se encuen-
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tran los que MoNET calificé como atribuciones procomunales (1), Se trata
—adelantando ideas que posteriormente desarrollaremos—de un departa-
mento de un edificio constituido en propiedad horizontal, susceptible de
aprovechamiento independiente, que pertenece a los conduefios de un
inmueble en proindivisién, la cual se establece de intento para el servicio
o utilidad comiin de aquellos propietarios. Tanto el dmbito objetivo de
esta figura (piénsese en las posibilidades actuales y futuras del departa-
mento procomunal) como su aspecto subjetivo (quiénes puedan ser titula-
res del departamento procomunal) son dos puntos que necesariamente se
nos presentan algo vagos, ya que, en gran medida, dependen de lo que
en la practica resulten; pero decimos sélo en gran medida, por cuanto los
perfiles mas amplios dentro de los cuales se debe mover la autonomia
privada vienen fijados por la propia Ley de Propiedad Horizontal.

Antes de entrar en el estudio de la legalidad vigente para comprobar
si es posible la inclusién del departamento procomunal dentro de la misma,
y antes, también, de acercarnos al problema de su naturaleza o de su
régimen juridico, parece de interés detenernos, si bien con brevedad,
en la cuestién de los hechos, a los que nos hemos referido.

Son dos los interrogantes que en este punto se plantean: /existen
intereses en juego en la supuesta creacién del departamento procomunal?,
y, si es asi, {son licitos y protegibles los intereses a que responde la nueva
figura? Asi como los elementos comunes de un piso vivienda responden
a exigencias de cardcter permanente y esencial, que los hacen verdadera-
mente imprescindibles y necesarios para que cada propietario pueda
disfrutar su piso en las condiciones mds 6ptimas de habitabilidad y pres-
cindiendo del costo que supondria la construccién aislada del mismo, las
razones que justifican la presencia del departamento procomunal no son
esenciales, si bien, no obstante, cumplen fines muy concretos y responden
a intereses dignos de proteccién. Unas veces se trata de que determinado
piso o local (normalmente este segundo) pueda ser atribuido a duefios de
propiedades horizontales del edificio con un fin especifico: habilitar las
rentas que de él se obtengan para sufragar los gastos comunes, tanto de
construccién como de mantenimiento del edificio. Otras, la finalidad
responde a intereses diversos: piénsese en un local garaje propiedad de
varios vecinos del inmueble, en un piso-club, en una guarderia infan-
til, etc. La figura en estudio no tiene una dependencia, respecto del piso
o local privativo, de tipo permanente, objetiva o general, como es la de
los elementos comunes. Estos departamentos de servicio o utilidad comiin
—advierte SAPENA—nacen con el desarrollo de la propiedad horizontal,

(1) MoneT ANTON, F.: «Problemas de técnica notarial ante la nueva Ley de
Propiedad Horizontal». en Centenario de la Ley del Notariado: Estudios de De-
recho Notarial. vol. 1, Madrid, 1962, pag. 259.
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cuando su proliferacién y auge conllevan el afan de perfeccionamiento,
tanto en lo fisico, por los constructores, como en lo juridico, por quienes
han de plasmar en un estatuto lo que la realidad les presenta (2).

Estas necesidades, que no se habian planteado en 1960—si bien algtin
autor, como MoONET (3), las intuyera—, constituyen hoy centro de estima-
dos intereses que brotan de la propia dinamica de la propiedad de casas
por pisos.

Es licito preguntarse si estos intereses, que, como decimos, deben ser
objeto de especial atencion, se encuentran en nuestros dias protegidos de
algtin modo. Quede aqui constancia del hecho cierto de que son nume-
rosos—cada vez maés frecuentes—Ilos propietarios que por uno u otro
motivo aspiran a su satisfaccién, para lo cual acuden al expediente del
departamento procomunal. Asi, pues, esta figura nace como una exigen-
cia, como un afdn de desarrollo y perfeccionamiento de lo que en su
momento establecio la Ley.

Como hipétesis—en su dia poco frecuente—de constitucién de la
propiedad horizontal, la Exposicién de Motivos de la ley senala la cons-
truccién de «un edificio con dnimo de distribuirlo ab initio entre los varios
propietarios, transformdndose en propietarios singulares de cada departa-
mento. Es precisamente en este supuesto de construccién en régimen de
comunidad en el que el denominado departamento procomunal alcanza
su mayor virtualidad. En esta comunidad cada propietario contribuye
con lo que a su piso o local corresponde y con la parte pertinente en
cuanto al resto del inmueble, lo que se expresa diciendo, con férmula de
estilo notarial, que cada uno sufraga la construccién de su respectivo piso
o local, y todos en comin y en la debida proporcién, la de los elementos
comunes y aquellas partes o departamentos que en comin les hayan de
pertenecer, con lo que, en germen—dice SAPENA—, ya tenemos ¢l depar-
tamento procomunal (4).

I. EL DEPARTAMENTO PROCOMUNAL Y LA LEY
DE PROPIEDAD HORIZONTAL

Hemos visto que la constitucién del departamento procomunal res-
ponde a unos intereses muy concretos, aunque puedan ser de indole diver-
sa; hemos sefialado que esta figura es una realidad presente, en aquellas

(2) SarENA TomAs, J.: «Naturaleza y disposicién de pisos y locales pro indiviso
en propiedad horizontal», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, enero-febrero
1971, pag. 86.

(3) MoNET ANTON, F.: «Estatutos de proniedad horizontal». en Anales de la
Academia Matritense del Notariado, tomo XII, Madrid, 1961, pégs. 90 y 91.

(4) SAPENA, ob. cit., pag. 88.
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personas que, de uno u otro modo estdn relacionadas con los problemas
jutidicos que la propiedad horizontal plantea. Debemos preguntarnos
ahora por su enclave dentro de la legalidad prefigurada por la Ley de
Propiedad Horizontal de 1960. ¢;Cabe la constitucién de un departamento
procomunal dentro de la normativa creada por esta Ley? La doctrina ha
orillado la cuestién sin plantearse el tema; tnicamente SAPENA (5), DE
LA CAMARA-GARRIDO-SOTO (6) y MONET (7) lo contemplan como realidad
independiente, cual otro piso o local de especial naturaleza en razén de
su destino.

Para que podamos hablar en sentido técnico de propiedad horizontal
es preciso que concurran dos circunstancias: primera, que los diferentes
pisos o locales de un edificio o partes determinadas de cllos pertenezcan
a distintos propietarios y, segunda, que esos pisos o locales o partes de
ellos sean susceptibles de aprovechamiento independiente por tener salida
propia a un elemento comin del edificio o a la via piblica (art. 396, 1,
del C. c.). El departamento procomunal en el contexto de un edificio
cumple perfectamente—o, al menos, puede cumplir—Ilas dos exigencias
referidas, luego no parece que en una primera aproximacién podamos
dudar del cardcter de propiedad horizontal que la mencionada figura
presenta. Ahora bien: se debe dar un paso adelante y preguntarnos si
dentro de la normativa que ofrecen, por un lado, el articulo 396 del
Cédigo civil y, por otro, la Ley de Propiedad Horizontal, existen argu-
mentos que amparen y protejan la constitucién en procomin de un depar-
tamento, o bien si, por el contrario, dentro de la legalidad vigente existen
normas que de un modo claro lo prohiben.

El articulo 4 de la Ley de Propiedad Horizontal preceptda: «La accién
de divisién no procederd para hacer cesar la situacién que regula esta
ley. Sélo podrd ejercitarse por cada propietario pro indiviso sobre un piso
o0 local determinado circunscrito al mismo, y siempre que la proindivisién
no haya sido establecida de intento para el servicio o utilidad comiin de
todos los propietarios.» Si nos detenemos en la Gltima parte del precepto
observamos: 1.° Que el supuesto de hecho es la copropiedad sobre un
piso o local determinado de un edificio; 2.°, la posibilidad, a contrario
sensu, de que en ese régimen de copropiedad se establezca la proindivisién
de intento para setrvicio o utilidad comin de los propietarios. Por otro
lado, el articulo 5 de la citada Ley permite que el titulo constitutivo con-
tenga reglas de ejercicio del derecho en orden al uso o destino de los
diferentes pisos o locales formando parte del estatuto privado, que perju-

(5) Ob. cit., pags. 89 vy ss.

(6) DE LA CAMARA, GARRIDO vy Soto: Modalidades en la constitucion de los
regimenes de indivisién de la propiedad urbana, Madrid, 1969, pags. 61 y ss.

(7) Problemas de técnica notarial..., cit., pags. 259 y 260.

’
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dicaré a terceros al inscribirse en el Registro de la Propiedad. En sintesis,
la legalidad que configura la propiedad horizontal da pie para mantener la
existencia del departamento procomunal, figura cuyo desarrollo y perfec-
cién no ha alcanzado su maés alto grado; sin embargo, la Ley de Propie-
dad Horizontal, norma previsora y abierta al futuro, supo configurarla,
si no de forma acabada, al menos, en sus trazos mas generales.

El articulo 4 de la Ley de Propiedad Horizontal no ha sido interpre-
tado undnimemente. ALVAREZ ALVAREZ, por ejemplo, considera que este
precepto contiene una norma importantisima de carécter general, que am-
para la posibilidad de creacién de elementos comunes accidentales. Sefiala
este autor que el articulo mencionado prevé que exista un piso o local en
el que se establezca la proindivisién de intento para el servicio o utilidad
comin; pero igual que un piso, puede ser un espacio, un paso, un jardin,
etcétera (8). Se trata, en definitiva, para ALVAREZ, de un verdadero ele-
mento comun accidental, que, por lo mismo, puede dejar de serlo, venderse
o dividirse, a diferencia de los elementos naturales comunes (9). Més ade-
lante, al referirse a los anejos, mantiene como una posibilidad de los
mismos los que llama «anejos de cada uno de los pisos o anejos de proindi-
visién», que, al parecer, serian distintos de los elementos comunes acci-
dentales. No parece dudoso—sostiene ALVAREZ—que estos anejos puedan
pertenecer a varios de los pisos y no a todos; en este caso, segdn su
criterio, se trataria de una comunidad especial dentro de otra (10).

VENTURA TRAVESET advierte que en ocasiones, si bien no frecuentes,
quedan de la copropiedad de todos los propietarios espacios a los que
no se les puede llamar elementos comunes al no estar directamente desti-
nados al servicio de la finca, y cita dos ejemplos:

— Cuando se dejan las plantas bajas en copropiedad entre todos los
propietarios para alquilarlas y pagar con el importe del alquiler
los gastos comunes del resto del edificio. A juicio de este autor, el
caso mencionado parece admitirlo el articulo 4, al hablar de la
proindivisién de un piso establecida para el servicio o utilidad de
todos los propietarios. Para VENTURA TRAVESET esto excede del

(8) AvLvarRez ALvarez, J. L.: «El titulo constitutivo de la propiedad horizon-
tal», en Centenario de la Ley del Notariado: Estudios de Derecho Notarial, vol I1.
Madrid, 1965, pdg. 468.

(9Y Ob. cit., pags. 468 y 469.

(10) Ob. cit., p4g. 477. Con razonamientos semejantes a los de ALVAREz,
PEREZ PAscuaL en un libro reciente considera que no es necesaria la construccién
juridica del concepto de elemento procomunal, pues, a su juicio, las partes priva-
tivas, los elementos comunes y los anejos son suficientes para cubrir las necesi-
dades que hasta el momento plantea la propiedad horizontal (El derecho de pro-
piedad horizontal. Un ensayo sobre su estructura y naturaleza juridica, Valencia,
1974, pigs. 86 a 90).
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concepto de propicdad horizontal, que debe limitar la copropiedad
a lo estrictamente indispensable, por lo que destinar un piso para
gastos es aumentar las posibilidades de friccién, junto al hecho
de que se produciria una proindivisién, no indispensable, incrus-
tada en una propiedad horizontal.

— Otro caso se produce cuando por ser muy amplio el solar se edi-
fica en él y se reserva una parte para posteriormente venderla
y repartir el precio entre los propietarios (11).

Al comentar la excepcién legal a la accién de division fijada en el
articulo 4 de la ley, sostiene que los propietarios a cuyo servicio o utilidad
se dejé el piso pro indiviso no son los normales propietarios de un piso,
sino los propietatios de los demés pisos, que han dejado éste pro indiviso
entre ellos para los siguientes fines:

— Servicio—Cuando, por ejemplo, se deja un piso para que sirva
como oficinas del régimen de propiedad horizontal o para escuela
de los vecinos, para casino de los mismos, para clinica sanitaria de
aquéllos, etc. En estos casos, segin VENTURA TRAVESET, estamos
en presencia de un verdadero elemento o servicio comin.

— Utilidad —En ocasiones, advierte este autor, y para no solicitar
provisién de fondos a los propietarios, se deja un piso pro indiviso
entre ellos para alquilarlo y con su importe pagar los gastos comu-
nes (12). El juicio que a VENTURA TRAVESET le merecen los casos
planteados no resulta del todo favorable, «aparte de que desna-
turaliza la auténtica comunidad de servicio caracteristica de la
propiedad horizontal, por la comunidad econémica—ya mds dis-
cutible—es muy dificil que con el importe de los alquileres del
piso en copropiedad baste para pagar gastos, lo que obliga a una
doble contabilidad (la del piso, y la otra, de la comunidad)» (13).

Para MONET y ANTON—como ya hemos apuntado—, la atribucién
procomunal responde a una necesidad realmente sentida por los propieta-
rios del inmueble. Se trata de que determinado piso o local—normalmente,
el segundo—quede atribuido a todos los duefios de propiedades horizon-
tales del edificio, como recurso ptimo para habilitar sus rentas al levan-
tamiento de los gastos comunes sin particular dispendio de los propietarios
individualmente considerados (14). Respecto del supuesto recogido en el

(11) VENTURA-TRAVESET y GONZALEZ: Derecho de propiedad horizontal, Bar-
celona, 1961, pag. 132.

(12) Ob. cit., pég. 143

(13) Ob. cit.,, phg. 143,

(14) MONET ANTON: Problemas de técnica notarial..., cit., pag. 259.
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articulo 4 de la Ley de Propiedad Horizontal, MONET considera que se
trata de una propiedad horizontal bésica, en el sentido de que no es un
elemento comin de los que como tales califica el articulo 396 del Cédigo
civil (15).

SapEna ToMmAs defiende igualmente la existencia, conforme a la
legalidad vigente (art. 396 del C. c. y Ley de Propiedad Horizontal), del
departamento procomunal (16).

A nuestro entender, y sin perjuicio de que volvamos mas adelante sobre
el tema, el departamento procomunal tiene—o puede tener—una existen-
cia legal, con arreglo al articulo 4 de la ley, con unos caracteres primarios
que se deducen del propio enunciado del precepto: 1) nos encontramos
ante un departamento de aprovechamiento independiente y objeto de pro-
piedad separada; 2) perteneciente en pro indiviso a copropietarios del
edificio; 3) la proindivisién se debe haber establecido de intento para el
servicio o utilidad comiin de todos los propietarios de dicho departamento,
y 4) no es ejercitable 1a accién de divisién.

I1I. LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS
Y DEL NOTARIADO ANTE LA NUEVA FIGURA

Hasta este momento hemos defendido la existencia del departamento
procomunal dentro del inmueble porque, por un lado, pensamos responde
a una necesidad sentida en muchos casos por los propietarios y veccinos
de un mismo edificio y, por otro, porque estamos convencidos que su
constitucién no sélo no contradice la legalidad vigente, sino que la des-
arrolla y completa.

Para mejor comprender las cuestiones que respecto al departamento
procomunal se han planteado ante la Direccién General de los Registros
y del Notariado es preciso destacar dos notas, no Unicas, pero si caracte-
risticas de esta figura: 1.*) La participacién en la titularidad del depar-
tamento procomunal viene dada en razén de la vinculacién a un piso
o local del edificio en cuestidon. Las necesidades de tipo econdémico,
asistencial, benéfico, etc., que abogan por la existencia de este departa-
mento requieren la preexistencia de la titularidad del piso o local en
régimen de propiedad horizontal; serdn normalmente los propietarios
de un determinado inmueble los que decidan financiar los gastos comunes
que del mismo se derivan o los que piensen establecer en los bajos del

(15) Ob. cit., pag. 260.
(16) SapENa ToMAs, en el trabajo citado, efectia un sugerente estudio sobre
la naturaleza y disposicién de pisos y locales pro indiviso en propiedad horizontal.
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edificio un club social, etc. 2.2) La constitucién de este departamenio
exige un concurso de voluntades puestas al servicio de unos intereses
o de unas necesidades comunes sentidas por un grupo o por todos los
propietarios del edificio.

Las notas que acabamos de dibujar (a saber, la concurrencia de inte-
reses, que desemboca en un régimen de cotitularidad, y la accesoriedad
de este derecho respecto del de propiedad sobre un piso o local de inmue-
ble) plantean un tema de indudable interés. Parece evidente que el derecho
sobre el departamento procomunal deberd tener como una de sus exigen-
cias—Ila gran mayoria de las veces—su indisposicién respecto de personas
extrafas al inmueble; resulta claro que disponer de la respectiva cuota
correspondiente al departamento en favor de un tercero ajeno a la comu-
nidad de propietarios contraria la finalidad que con el mismo se pretende
alcanzar. Bien, ¢estamos en este caso ante una verdadera prohibicién de
disponer?, ;/debemos calificar técnicamente como tal a la cldusula que en
estos términos apatreciese en el titulo constitutivo de la propiedad horizon-
tal, en las normas de régimen interior o en los estatutos del inmueble?
De ser asi podia pensarse que nos encontramos en presencia de una dis-
posicién que atenta contra el principio fundamental de libertad de dis-
poner recogido en el articulo 348 del Cédigo civil, a la vez que se incurre
en uno de los supuestos del articulo 27 de la Ley Hipotecaria. que impide
su acceso al Registro (17). No creemos que sea éste el caso, pero antes
de ofrecer nuestra opinién veamos dos resoluciones de la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado que abordan—de modo mds directo
la segunda—el tema del departamento procomunal, a propdsito precisa-
mente de la cuestidn suscitada.

En la Resolucién de 4 de noviembre de 1968 se sienta una doctrina
que va en la linea de la prohibicién de disponer, anteriormente indicada.
El supuesto de hecho, en lo que al punto que tratamos nos interesa, se
presenta del modo siguiente: Al vender una porcién indivisa del garaje
de una casa, se pretende que sélo puedan utilizarla en el futuro los que
sean duefos de algin piso o local de la misma casa. Se quiere excluir que
puedan ser propietarios de la parte correspondiente del garaje y, en conse-
cuencia, puedan guardar alli sus vehiculos las personas que no sean al
mismo tiempo propietarias de algin local del mismo edificio. La propie-
dad del garaje se configura como accesoria de la de viviendas. Hasta aqui

(17) El articulo 27 de la Ley Hipotecaria, en relacién con el 26, parrafo ter-
cero, niega la posibilidad de ser inscritas y, por tanto, de ser eficaces frente a
terceros a las prohibiciones de disponer constituidas negocialmente a titulo onero-
so. Unicamente las prohibiciones de disponer contenidas en actos gratuitos—dispo-
siciones de ultima voluntad. donaciones—tienen acceso al Registro. Las onerosas,
por el contrario, en ningiin caso son susceptibles de inscripcidn.
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el resumen de los hechos. El Registrador que debia calificar la escritura
no admitié la inscripcidn, entre otras razones, por «contener la clausula
séptima (18) una prohibicién de disponer, no inscribible—articulo 27
de la Ley Hipotecaria—». El Presidente de la Audiencia confirmé la nota
del Registrador. La Direccién General de los Registros y del Notariado,
en apelacién interpuesta por el Notario recurrente, defiende respecto de la
cldusula séptima de la escritura—que recoge la parte del supuesto que
aqui interesa—, que dicha cldusula «contiene una obligacién de no dispo-
ner, en cuanto no permite al propietario transmitir libremente la cuota
adquirida més que a determinadas personas, lo que si como obligacién
personal puede tener trascendencia, caso de incumplimiento, por la res-
ponsabilidad que pudiera originar, no tiene tal pacto acceso al Registro,
por no tener su origen en uno de los supuestos del articulo 26 ni haberse
garantizado, de otra parte, su cumplimiento mediante hipoteca o cualquier
otra forma de garantia real, y sin que ello impida la inscripcién de la
escritura, de conformidad con lo establecido en el articulo 434 del Regla-
mento Hipotecario» (19).

AMOROS GUARDIOLA, comentando la resolucién que nos ocupa, sos-
tiene que la finalidad que se persigue con el establecimiento de la clausula
séptima de la escritura es «perfectamente justificable, licita y socialmente
digna de proteccién por razones elementales de convivencia social dentro
de la gran ciudad» (20). No se le escapa al autor citado la necesidad
sentida en muebles urbanos de gran densidad que los sétanos de los
edificios sirvan de garaje para los propietarios de los pisos o apartamentos.
AMORGs GUARDIOLA ve tres posibles vias juridicas como solucién a este
problema:

a) La configuracién del garaje como elemento comiin al constituirse
el edificio en régimen de prcpiedad horizontal.

b) La creacién de una comunidad pro indiviso constituida por los
interesados con el propésito de que se emplee para el servicio o utilidad
comin de todos los propietarios. Esta posibilidad legal quedaria apuntada
en el articulo 4 de la Ley de Propiedad Horizontal.

(18) La cldusula séptima de la escritura establecia que «la participacién indi-
visa de garaje objeto de esta venta no podrd enajenarse si no es conjuntamente
con otra vivienda de la misma casa o a favor de quien ya fuere propietario de
otra vivienda de dicho edificio, y no dard lugar a derecho de retracto alguno dc
conduefios, todo ello por tratarse de una comunidad de fin, establecida sobre este
garaje, destinada a que los propietarios de las distintas viviendas de la misma casa
puedan tener en clla el garaje para sus propios coches».

(19) Puede verse la Resolucién comentada en el Anuario de la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado, 1968, pégs. 72 y ss.

(20) Véase comentario a la Resolucidén de 4 de noviembre de 1968 en Revistu
Critica de Derecho Inmobiliario, mayo-junio 1969, pags. 771 y 772.
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¢) La prohibicién de disponer a persona ajena a los duernios de los
pisos (21).

La solucién ¢)—que es la acogida por la Direcciéon General—se le
presenta como la legal y formalmente ortodoxa; sin embargo, el resultado
préctico a que conduce no le resulta suficientemente satisfactorio. Tal vez
—dice AMOROs GuarploLa—fuese oportuna y justa una linea de inter-
pretacién jurisprudencial mds abierta, que sancionara como validas situa-
ciones semejantes a las que aqui se contemplan, por considerarlas de
distinta naturaleza que la mera prohibicién de disponer aisladamente
considerada. Sin embargo, y en tanto esto no se produzca—concluye—,
«parece que sblo sera posible enfocar eficazmente problemas como el que
nos ocupa, mediante la configuracién del garaje—o del local subordinado
a todos los demds—como elemento comiin de los pisos separados en la
propiedad horizontal. Lo cual nos sigue pareciendo el medio técnicamente
adecuado para conseguir esta finalidad» (22). En definitiva, si bien
AMOROS GUARDIOLA entrevé una solucién distinta mas apropiada a los
intereses en juego, opta al final por acudir al expediente de los elementos
comunes como el medio técnicamente més ortodoxo para obtener la fina-
lidad perseguida.

Resolucién de singular interés para el tema que tratamos es la de
20 de diciembre de 1973. En la misma se plantea el problema del depar-
tamento procomunal en toda su virtualidad y eficacia, a la par que se
ofrece por la Direcciéon General una solucién, a nuestro juicio, més
correcta y compatible con los intereses de los propietarios, presentando
una via de interpretacién de la Ley de Propiedad Horizontal mds en
consonancia con la realidad que pretende regular. Presentemos, primero,
el supuesto de hecho: Por escritura piblica algunos conduefios de una
casa describieron los departamentos que la integraban y los asignaron
a sus respectivos propietarios. No comparecieron todos los conduefios
y algunos de los otorgantes, que lo fueron por representacidn, sélo habian
recibido poder para declarar la obra nueva, pero no para regular la pro-
piedad, como, en efecto, 1o hicieron en unos Estatutos, pues esto quedaba
pendiente de aprobacién y regulacién por todos los interesados. Uno de
los copropietarios vendi6 el piso sexto, puerta 12, que le pertenecia, asi
como la correspondiente plaza de garaje en el sétano, destinado a aparca-
miento de 14 automdviles, al tiempo que se reservaba la participacién que
le correspondia en la planta baja. Por otra escritura posterior, los
copropietarios del inmueble ratificaron la inicial, excepto el contenido

(21) Ob. cit., pag. 772.
(22) Ob. cit., pag. 773.
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de los Estatutos, que fueron rectificados, aprobandose otros, que comien-
zan asi:

«El régimen de propiedad horizontal del edificio se regird por las
disposiciones legales, con estas particularidades, cuyas normas tienen
plenos efectos reales y erga ommnes:

1.2 El destino exclusivo del sétano (departamento nim. 1) es el de
aparcamiento de automdviles o garaje como departamento procomunal,
con arreglo a las determinaciones de la presente regla.

Su uso y aprovechamiento corresponde tinica y exclusivamente a las
14 viviendas, que son los departamentos 3 al 9 y 11 al 17, esto es, menos
la vivienda puerta 8.

Cada una de dichas 14 viviendas, con derecho al uso y aprovecha-
miento del sétano, tiene como derecho anejo el del aparcamiento de un
vehiculo que sea factible de aparcar dentro del espacio que resulte de
dividir entre 14 la superficie del sétano, de modo que permita su mejor
aprovechamiento como garaje. El uso de este aparcamiento individual po-
dra ser cedido a otra persona que sea titular de una de dichas 14 vivien-
das. Igualmente podré cederse a la misma persona a la que se cede el uso
de la vivienda, que lo tiene como derecho anejo. Pero en ningtin caso po-
dra transmitirse con cardcter perpetuo, separando cada derecho a un espa-
cio de su correspondiente vivienda, ni podrd resultar que por un mismo
derecho a un espacio se pueda aparcar mas de un coche. Y en todo caso
de cesién de uso deberd comunicarse al presidente de la Comunidad,
remitiéndole copia del correspondiente documento con el nombre y cir-
cunstancias del cesionario y de las caracteristicas del vehiculo que se
pretenda aparcar.

El s6tano no contribuird a los gastos generales del edificio ni de sus
elementos comunes, pues el valor de cada vivienda con derecho al mismo
ya se ha estimado en funcién de éste, y por ello ya contribuye por su
derecho a tales gastos generales.

En cuanto a los gastos que origine el uso y administracién del garaje,
seran satisfechos a partes iguales por las 14 viviendas que a él tienen
derecho, tanto si lo usan como si no, siendo responsables de aquéllos, con
carécter solidario, el titular de la vivienda y aquel a quien haya cedido
el uso de su derecho.»

Presentada en el Registro la escritura fue denegada su inscripcién por
un doble orden de razones:

— Porque en ella se subordina la enajenacién de los derechos sobre
el Jocal destinado a garaje a la disposicién conjunta con locales
destinados a viviendas del mismo dispositor (sic), sin que resulte
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de la descripcién de estos Gltimos que sean anejos a ellos los dere-
chos sobre el garaje, por lo que mediante la clausula cuya inscrip-
cién se deniega, se estableceria sobre este departamento derechos
no a favor de un titular cierto y determinado, sino meramente de-
terminable a través de la titularidad de una vivienda que cons-
tituye una entidad registral distinta e independiente, férmula ésta
no reconocida en modo general por nuestro Ordenamiento.

— Porque, en todo caso, se establece una traba a la plena facultad
de disponer distinta de las que las leyes admiten y regulan, y no
comprendida en los casos de permisién del articulo 26 de la Ley
Hipotecaria.

Contra la anterior calificacién, el Notario que habfa autorizado el
instrumento interpuso recurso gubernativo, sosteniendo que la estlpulac:lon
convenida debia inscribirse porque:

— No eran aplicables al caso que nos ocupa las conclusiones de
caracter general a que ha llegado la doctrina y la jurisprudencia
en materia de titularidades ob rem y propter rem, al negar su acce-
so al Registro de la Propiedad, estimando que se trata de figuras
o relaciones de derecho real no reconocidas en nuestro Ordena-
miento, por cuanto nos encontramos ante una normativa especial,
nueva, completa y distinta: la de la propiedad horizontal.

— La adscripcién de la titularidad del sétano-garaje a la de las
viviendas, a cuyo servicio exclusivo se destina, estd amparada
tanto por el articulo 4 de la Ley de Propiedad Horizontal, como
una consecuencia légica del mismo, como por el articulo 5, al
permitir que el titulo constitutivo contenga reglas del ejercicio del
derecho en orden al uso o destino de los diferentes pisos o locales
formando parte del Estatuto privativo, cuya inscripcién en el Re-
gistro de la Propiedad afectard a terceros.

— Ni en la Ley de Propiedad Horizontal, ni en el Cédigo civil, ni en
la legislacién hipotecaria, existe norma alguna que prohiba esta
dependencia en la titularidad entre unos departamentos indepen-
dientes y un departamento en comtn construido y regulado para
el servicio exclusivo de aquéllos.

— No se trata de una prohibicién de disponer a titulo oneroso de las
que veta el articulo 27 de la Ley Hipotecaria, sino de una regla
de un Estatuto de propiedad de un todo—el edificio—que afecta
a sus partes como la Ley de Propiedad Horizontal permite.
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El Registrador en su informe, respecto del garaje, mantuvo su caracter
de elemento comin, a la vez que defendid la cxistencia, en la escritura,
de una prohibicién de disponer. El presidente de la Audiencia confirmé la
tesis del Registrador en este punto, por lo que el Notario recurrente se
alzé de la decisi6n presidencial insistiendo en sus argumentos anteriores,
a los que afiadié: que la cuestién acerca de la licitud o ilicitud del pacto
segtin el cual queda prohibida la transmisién del derecho de aparcamiento
de automévil en el sétano-garaje de un edificio en propiedad horizontal,
con independencia de la correspondiente vivienda, no debe plantearse
en el campo de las prohibiciones de disponer, sino en el de la propiedad
horizontal; que el pacto referido no contiene, en sentido estricto, una pro-
hibicién de disponer, sino una regulacién de uso del sétano-garaje, que
se vincula a la titularidad de las viviendas beneficiarias de las plazas
utilizables de aparcamiento de automdéviles, y que una de las limitaciones
legales de la propiedad, a las que alude el articulo 348 del Cédigo civil,
es precisamente 1a Ley de Propiedad Horizontal, sin que, por tanto, sean
aplicables a este supuesto las prohibiciones generales establecidas para
transmisiones gratuitas o que difieran de la misma por otras causas.

Hasta aqui, pues, el planteamiento de las distintas posiciones que
sobre el supuesto referido mantuvieron el Registrador y el Notario. La
inclusién, con alguna amplitud, de sus respectivas argumentaciones son,
a nuestro entender, de enorme interés porque revelan las diferentes pos-
turas—tal vez fuera mejor decir las dos perspectivas—a que puede dar
lugar la figura que consideramos. La tesis del Registrador venia apoyada
por la Resolucién de 4 de noviembre de 1968, que constituia, por tanto,
un valioso precedente. Los argumentos del Notario recurrente partian
de una interpretaci6én nueva, que si bien tenia a su favor una mayor
aproximacion a la realidad de los hechos y a los intereses en juego, suponia
una opcién desconocida y contraria a la Resolucién mencionada.

La Direccién General de los Registros y del Notariado resuelve:

A) Desistido el primer defecto de la Nota de calificacidn, la cuestidn
planteada se reduce, en efecto, a la licitud del pacto estatutario en inmue-
ble bajo régimen dec propiedad horizontal, que. al regular el destino exclu-
sivo del sétano—que aparece como finca independiente, departamento
ntimero 1—para aparcamiento de los titulares de las viviendas, prohibe
que en ninglin caso se transmita esta propiedad separadamente de la vi-
vienda, lo que podria suponer traba a la plena facultad de disponer,
distinta de las admitidas por las leyes, y en especial por el articulo 26
de la Ley Hipotecaria.

B) Al establecerse el destino exclusivo de s6tano «para aparcamiento
de automdviles o garaie». cuyo uso y aprovechamiento corresponde «(ini-
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ca y exclusivamente a las 14 viviendas», se confiere el cardcter de
elemento procomtn a dicho sétano, y de conformidad con el articulo 4 de
la Ley de Propiedad Horizontal, se ordena un adecuado uso, en cuya
regulacién, si no se llegd a especificar plazas de garaje concretas—jaulas
o simples espacios—adscritas a las distintas viviendas como anejas a éstas,
repitiendo el esquema de la propiedad horizontal, de un espacio arqui-
tecténico acotado, de uso singular y exclusivo de puertas adentro, y el
resto del inmueble con sus servicios, de propiedad y su uso compartido,
quedan, sin embargo, fijados los correspondientes derechos y limitaciones
que tal propiedad comin comporta.

C) Dentro de tal regulacién, aquellas limitaciones que saliendo al
paso de un abusivo ejercicio de los derechos de los titulares de viviendas
prohiban la transmisién de este derecho comunal con independencia de
la correspondiente titularidad de propietarios a que estd aquél vinculado,
no hacen sino reiterar una limitacién institucional del régimen de la pro-
piedad especial por pisos, seglin lo proclamado por el dltimo péarrafo del
articulo 3 de la ley, y en el mismo articulo 4, in fine, al negar la accién
divisoria, y en este sentido no se atenta con ello al fundamental principio
de libertad de disposicién del articulo 348 del Cédigo civil, ni se esta
ante uno de los supuestos a los que el articulo 27 de la Ley Hipotecaria
impide su acceso al Registro.

De esta Resolucién son de destacar los siguientes puntos:

— EI reconocimiento del elemento procomin de cuyo cardcter pue-
den gozar ciertas partes de un edificio.

— Su configuracién legal, de acuerdo con el articulo 4 de la Ley de
Propiedad Horizontal.

— La limitacién consistente en la prohibicién de transmitir este
derecho comunal con independencia de la correspondiente titula-
ridad de propietarios a que estd aquél vinculado no es sino una
limitacién institucional del régimen de la propiedad horizontal,
por lo que ni se atenta contra el articulo 348 del Cddigo civil,
ni se incurre en ninguno de los supuestos sefialados en el articu-
lo 27 de la Ley Hipotecaria.

No obstante el comentario poco favorable de algtn autor (23), creemos
que esta Resolucidn presenta un interés especial, por cuanto al enfrentarse
con una figura relativamente nueva aporta unos criterios de interpretacién

(23) Puede verse el comentario de CARRETERO GARcfA a la Resolucién de 20
de diciembre de 1973 en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario, mayo-junio
1974, pégs. 635 y ss.
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de la Ley de Propiedad Horizontal mds acordes con la realidad de los
hechos y los intereses en juego.

Tanto en el supuesto de hecho de la resolucién comentada como en
otros andlogos (piénsese, por ejemplo, en el establecimiento de una guar-
deria infantil al servicio de los vecinos o en un gimnasio) parece clara
l1a necesidad o, en su caso, la conveniencia de destinar un piso o local a un
fin determinado. El piso o local del edificio constituird un departamento
més del inmueble, que gozard de un aprovechamiento independiente
y serd objeto de propiedad separada (24). De este departamento seran coti-
tulares los conduefios del inmueble.

Punto dificil—insalvable, al menos en apariencia—de cara a su via-
bilidad registral lo constituye la presencia de un pacto en la escritura
configuradora del departamento procomunal, cuyo resultado perseguido
no es otro que el de limitar las posibilidades de disposicién de las cuotas
que cada uno de los copropietarios tiene en el citado departamento. La
sola y aislada consideracién del pacto puede llevar a sostener que en él
se encierra una auténtica prohibicién de disponer. En nuestro criterio
—y aqui la Direccién General de los Registros y del Notariado acierta
plenamente en su Resolucién de 20 de diciembre de 1973—, este pacto
debe ser estudiado en un contexto mas amplio dentro del dmbito de la
propiedad horizontal. De este modo, el pacto se presenta no como una
prohibicién de disponer, sino como una limitacién institucional, que nace
de la existencia misma de la figura que estudiamos, tal y como aparece
configurada por la voluntad de los particulares. S6lo con una visién del
derecho de propiedad que desmiembre su contenido en una suma de facul-
tades y que olvide la especial significacién de la propiedad horizontal
se puede sostener con éxito la tesis de la prohibicion de disponer.

IV. CONFIGURACION JURIDICA DEL DEPARTAMENTO
PROCOMUNAL

En este apartado nos vamos a referir a tres puntos concretos: la tipi-
ficacién legal del departamento procomunal, su naturaleza juridica y el
régimen juridico aplicable.

(24) Con buen criterio advierte SAPENA ToMAs (o0b. cit., pags. 91 y 92) que si
el elemento procomunal es un piso o local susceptible de aprovechamiento inde-
pendiente y objeto de propiedad separada, acarreard como ineludible consecuencia
la necesidad de su descripcién en el titulo constitutivo, a la que acompaifiard, en-
tre otros requisitos, la fijacién de su cuota valor. La no fijacién de cuota valor se
traducirfa, a juicio de este autor, en una injusticia o en una rémora para su
evolucién, en funcién del servicio que puede prestar en los distintos casos que su
propia dinédmica le presente.
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1. NUEVO TIPO CREADO AL AMPARO DE LA LEY DPE PROPIEDAD HORIZONTAL

Parece claro que estamos ante un verdadero derecho real; sin embar-
g0, esta afirmacién nos lleva a plantearnos otra cuestién: ¢Nos encontra-
mos ante una nueva figura de derecho real? (Es posible esto en nuestro
Ordenamiento?

Sabido es que en el Cédigo civil no hay textos que de forma didfana
se refieran al problema del numerus clausus o apertus en los derechos
reales. El articulo 1.280, 1.°, del Cédigo se refiere a «los actos y contratos
que tengan por objeto la creacidn, transmisién, modificacién o extincién
de derechos reales...», con lo que, en definitiva, se viene a decir que la
autonomia privada puede crear, modificar o extinguir tales derechos; no
obstante, no se prejuzga la libertad que los particulares puedan tener para
configurar nuevos tipos de derechos reales no regulados de modo expreso
por la ley. Falta en esta materia preceptos como los articulos 668, 1.°,
y 764 con relacién a los testamentos, o como el 1.255 para los contratos.

El articulo 2 de la Ley Hipotecaria, al ocuparse de los titulos inscribi-
bles, menciona aquellos «en que se constituyan, reconozcan, transmitan,
modifiquen o extingan derechos de usufructo, uso, habitacidn, enfiteusis...
y otros cualesquiera reales»; pero, como acertadamente se cuidan de
advertir PEREZ GONZALEZ y ALGUER, tampoco este articulo prejuzga el
problema (25). En cambio, el articulo 7 del Reglamento Hipotecario
parece sancionar el sistema del numerus apertus al establecer que «no
s6lo deberdn inscribirse los titulos en que se declare, constituya, reconoz-
ca, transmita, modifique o extinga el dominio o los derechos reales que
en dichos pérrafos se mencionan (se refiere a los parrafos 1.°, 2.°y 3.°
del art. 2 de la Ley Hipotecaria), sino cualesquiera otros relativos a dere-
chos de la misma naturaleza, asi como cualquier acto o contrato de tras-
cendencia real que sin tener nombre propio en Derecho modifique, desde
luego o en lo futuro, algunas de las facultades del dominio sobre bienes
inmuebles o inherentes a derechos reales». Toda modificacion en ese sen-
tido tendra efecto real-—explican los anotadores de ENNECCERUS—, porque
si su eficacia fuere meramente obligatoria no se hablaria de modificacién
de facultad, sino de obligacién de no cesar del propio derecho en cierto
sentido. Por tanto, las modificaciones que autoriza el articulo 7 del Re-
glamento Hipotecario representan gravdmenes, limitaciones reales del
contenido de la propiedad o de un derecho real. Pero—terminan PEREZ

(25) Anotaciones al Tratado de Derecho Civil de Enneccerus, Kipp y Wolff,
tomo II1, vol. 1.°, Barcelona, 1971, pdg. 24.

3
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GONZALEZ ¥ ALGUER—siempre serd impreciso el limite de la libertad de
configuracién que parece establecer dicho precepto (26).

Esta interpretacion doctrinal, que ha sido con frecuencia sustentada
por el Tribunal Supremo, se ha visto en ocasiones apoyada por la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado (27). Por su interés, no sélo
para el problema del numerus clausus o apertus, sino también para el tema
que estamos tratando, recogemos aqui un considerando de la sentencia
de 22 de enero de 1953, en el que nuestro més alto Tribunal adopta un
criterio flexible y abierto en torno a la problemética de los derechos
reales:

«Entre las miltiples modalidades que por razén de su elasti-
cidad o diferente amplitud de las facultades de uso, disfrute
y disposicién puede revestir el dominio, la més irregular y dificil
de catalogar en nuestro Derecho es aquella en que el suelo y el
vuelo de una finca, con sus respectivos aprovechamientos, co-
rresponde a titulares distintos, pues si guarda alguna afinidad
con otras figuras especificamente reguladas por el legislador,
como la servidumbre personal y la copropiedad, a efectos singu-
larmente esta tiltima de la accién de retracto, o con el derecho de
superficie, carente de la debida regulacién legal, las normas de
aquellas instituciones tipicas no son exactamente aplicables al
supuesto del dominio compartido que es objeto de examen en
estos autos, caracterizado, en definitiva, como relacién juridica
innominada de derechos yuxtapuestos sobre una misma finca,
que en su ejercicio puedan entrar en colisién por la incompatibi-
lidad que provoque la concurrencia del pleno sefiorio de los
titulares del suelo y del arbolado, reciprocamente limitados o res-
tringidos por el derecho ajeno, y en estos supuestos de incompa-
tibilidad de facultades dominicales, sin abandonar por completo
el ordenamiento juridico de las instituciones afines, es preciso
idear la regla razonable que armonice las facultades en colisién,
atendiendo’ preferentemente al titulo constitutivo del dominio
y a las disposiciones generales que en el derecho positivo gobier-
nan el instituto de la propiedad, y sélo a falta de norma legal
exactamente aplicable al punto controvertido habria de ser llena-
da esta laguna con las reglas supletorias del derecho consuetu-
dinario si se demuestran los presupuestos de hecho determinantes
de su nacimiento y subsistencia.»

(26) Ob. cit.. pag. 24.
(27) Véase, por cjemplo, la Resolucién de 20 de septiembre de 1966.
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Este considerando ha sido recogido en su casi totalidad por la sen-
tencia de 10 de diciembre de 1962.

Si tenemos en cuenta, por un lado, la justificacién legal expuesta, que
parece apoyar una moderada postura de numerus apertus en la creacién
o configuracién de derechos reales; si, por otro, el Tribunal Supremo
e incluso la Direccién General de los Registros y del Notariado, ésta de
modo mds rectrictivo, apoyan un criterio de admisién de nuevos tipos de
derechos reales; si, ademds, tenemos presente el especial significado
de la Ley de Propiedad Horizontal, no nos parece arriesgado acoger la
tesis favorable al numerus apertus. Ahora bien: es necesario puntualizar
que estas consideraciones que acabamos de hacer no pueden conducirnos
sin mds a sostener una amplia libertad de configuracién de nuevos dere-
chos reales; pretendemos dnicamente dejar constancia de que si partimos
de una moderada postura permisiva—que nos debe conducir en cada caso
a un detenido estudio de las pretendidas figuras reales—en la creacién
de nuevos tipos de relaciones juridico reales, a la que hay que afadir el
especial ambiente que rodea a la propiedad horizontal, propenso al juego
de la voluntad privada dentro de los cauces que la propia ley establece,
es licito pensar en el departamento procomunal como una nueva figura
nacida al amparo de la ley y configurada por la autonomia privada.

En sintesis, el que nos decidamos por considerar el departamento pro-
comunal como un nuevo tipo de derecho real nacido al amparo de la
Ley de Propiedad Horizontal y delineado por la voluntad concurrente de
los propietarios de un edificio no supone adoptar una postura aprioristica
en favor del numerus apertus en los derechos reales dentro de nuestro
Ordenamiento juridico, sino, antes bien, aprovechar las posibilidades
que la Ley de Propiedad Horizontal y su entorno socioeconémico nos
ofrecen. S6lo desde esta perspectiva podemos hablar de numerus apertus

en nuestro caso (28).

2. NATURALEZA JURIDICA DEL DEPARTAMENTO PROCOMUNAL

Venimos hablando del departamento procomunal como figura que,
apuntada en la ley, viene creada por la voluntad de los particulares; hora
es de que nos preguntemos por su naturaleza juridica, cuestién ésta im-
portante porque de ella se hard depender el régimen juridico aplicable.

Toda explicacién sobre la naturaleza juridica del departamento pro-

(28) Como doctrina més reciente sobre la cuestién de la tipicidad en Jos
derechos reales puede consultarse el sugerente ensayo de SANcHO REBULLIDA: «El
sistema de los derechos reales en el Fuero Nuevo de Navarra», en Anuario de De-
recho Civil, enero-marzo 1974, pigs. 67-90.
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comunal no debe alejarse un dpice del contorno mas amplio que le rodea,
a saber, la propiedad horizontal. Sélo desde una consideracién que tenga
su base en la propiedad horizontal cabe plantearse correctamente qué sea
el departamento procomunal, pues, en definitiva, éste no es sino un des-
arrollo 1égico de la dindmica de este tipo de propiedad.

Como es sabido, la regulacién legal de la propiedad horizontal esta
hecha en nuestra legislacién tdnicamente desde el punto de vista del
derecho sobre los bienes. No existe un tipo especial de sociedad inmobi-
liaria urbana. Por tanto, las construcciones doctrinales se han asentado
sobre el dato de que la propiedad del inmueble pertenece directamente,
sin interposicién de persona juridica alguna, a los propietarios efectivos
de los pisos o departamentos. Sobre este presupuesto se han montado las
diversas teorias explicativas acerca de la propiedad horizontal, que, en
sintesis, pueden ser reducidas a dos: tesis unitaria y tesis dualista (29).

La tesis unitaria, que funda su construccién en la esencial unidad del
inmueble, define la propiedad horizontal como un estado de derecho que
tiene la naturaleza de una comunidad, voluntaria por su origen, pero
forzosa en su permanencia, integrada por los titulares de los pisos o de-
partamentos, quienes ostentan un derecho indiviso e indeterminado sobre
los elementos comunes de la finca, y determinado por la Jocalizacién sobre
espacios susceptibles de utilizarse independientemente, dentro de los cuales
el titular tiene el ejercicio de una propiedad por los pertinentes preceptos
legales y por las normas estatutarias que rijan la comunidad, encaminadas
a salvaguardar por igual el interés y el derecho de todos los comuneros (30).
Frente a esta tesis, de algiin modo superada por el nuevo rumbo de la
Ley de 1960, que busca elevar al maximo el proceso de individualizacién
de este tipo de propiedad, se alza la concepcién dualista. Esta teoria
destaca el hecho de que la propiedad horizontal estd compuesta por dos
derechos: una titularidad dominical ordinaria sobre el piso o departamen-
to de que se trate, y un derecho accesorio de copropiedad sobre los ele-
mentos comunes del inmueble. Tampoco la tesis dualista radicalmente
formulada resulta del todo convincente: por un lado, fracciona innece-
sariamente la titularidad de cada copropietario en dos titularidades yuxta-
puestas, siendo asi que ambas integran un solo todo; por otro, la titula-

(29) Un resumido e interesante estudio sobre las concepciones tedricas de la
indivisién inmobiliaria urbana puede verse en el trabajo de DE LA CAMARA, Ga-
RRIDO CERDA y SoTo BISQUERT: «Modalidades en la constitucién de los regimenes
de indivisién de la propiedad urbana (ponencia de la Delegacién espafola en [a
I1T Comisién del X Congreso Internacional del Notariado Latino), en Revista de
Derecho Notarial, 1969, abril-junio, 145-271.

(30) Vid. NAVARRO AzpPEITIA: «Naturaleza y regulacién de las casas divididas
por pisos o departamentos», en Cuestiones de Derecho Privado de nuestra pos-
guerra, Barcelona, 1942, pag. 50.
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ridad de cada propietario no puede considerarse como una titularidad
dominical totalmente auténoma y desconectada de las demas (31).

La naturaleza juridica de la propiedad horizontal—sostienen DE LA
CAMARA, GARRIDO y SoTo—esta, en el fondo, irrevocablemente unida a la
idea de copropiedad. Para captar la verdadera esencia de esta institucién,
dicen estos autores, hay que partir de una doble afirmacién: la propiedad
horizontal es una forma especial de copropiedad, pero, a su vez, la copro-
piedad es una forma especial de la propiedad. En la propiedad horizontal,
el derecho de cada copropietario se proyecta, de una parte, sobre una
porcién materialmente determinada del inmueble de modo exclusivo y, de
otra, sobre el resto de la finca, de modo semejante al que establece el
articulo 394 del Cédigo civil, segiin el cual «cada participe podra servirse
de las cosas comunes siempre que disponga de ellas conforme a su
destino y de manera que no perjudique el interés de la comunidad ni
impida a los coparticipes utilizarlas segiin su derecho». Asi, pues, las
limitaciones reciprocas a que conduce la coexistencia de varios duefios
actdian, en la propiedad horizontal, en una doble direccién: por un lado,
impiden a cada propietario servirse de aquellas partes de la cosa comiin
reservadas exclusivamente a los demds; de otro, y con referencia a los
elementos comunes, actdan segin la mecédnica normal del condominio (32).

Si hubiera que caracterizar con dos notas la propiedad horizontal, no
dudariamos en sostener que es en esta clase de propiedad en la que se
recogen con mayor claridad e intensidad los dos principios predicables
de toda relacién dominical, a saber, la libertad del dominus y la vocacién
solidaria (33) del dominio.

Es precisamente dentro de esta caracterizacién de la propiedad hori-
zontal donde debe tener asiento el departamento procomunal. Dentro de
esta forma especial de copropiedad en que consiste la propiedad horizon-
tal, el departamento procomunal constituye una especie de la misma
fuertemente modalizada por su fin (34). El departamento procomunal se
aparta del tipo de comunidad romana acercdndose bastante a la germéni-
ca en cuanto le es inaplicable Ja accién de divisién, no existen cuotas
negociables, la relacién personal entre los coparticipes es base del mismo,
etcétera. Sin embargo, no vemos la necesidad de encuadrar este departa-

(31) DEe LA CAMARA, GARRIDO ¥ SOTO, ob. cil ., pag. 262.

(32) DE LA CAMARA, GARRIDO ¥y S0OTO, ob. cit., pdgs. 266 y 267.

(33) Utilizamos la expresidn «solidaria» en su sentido vulgar y mds usual,
prescindiendo de su significado técnico, que hace de la solidaridad una subespecie
de la mancomunidad en el régimen de las obligaciones.

(34) Vid. 1 Simposio sobre propiedad horizontal organizado por las Cémaras
Oficiales de la Propiedad Urbana de la zona de Levante: Tercera Comisién, Los
elementos objetivos de la propiedad horizontal. Separata. Valencia, 1973, pag. 435.
La Tercera Comisidn tenia como ponentes a CaNo TELLO, GARRIDO CERDA, GOER-
Lich PaLAu, PERez PAscual, SOTo BISOQUERT v VERDU BELMONTE.
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mento en uno de los tipos de propiedad mencionados. Estamos ante un
supuesto de copropiedad consistente en la concurrencia de titularidades
respecto de una unidad independiente de propiedad horizontal, que, am-
parado en la propia ley, viene configurado como tal por la voluntad de
los interesados en atencién a su finalidad (35).

3. REGIMEN JURIDICO DEL DEPARTAMENTO PROCOMUNAL

Una vez delimitado el contorno del departamento procomunal y esta-
blecida su naturaleza juridica podemos preguntarnos por el régimen juri-
dico aplicable.

Hemos visto cémo al amparo de la Ley de Propiedad Horizontal ha
surgido una nueva figura juridica, el departamento procomunal. La parti-
cipacion de los distintos propietarios del inmueble en €l da lugar a un
derecho real de nuevo cufio, una de cuyas caracteristicas mdas notables
hay que encontrarla en la concurrencia de los coparticipes en la titulari-
dad del mismo. Ahora bien: la concurrencia requiere unas reglas que la
ordenen, (de dénde las deducimos? Hemos de distinguir tres planos:

A) Plano del ambito normativo

En este plano debemos abordar, si bien con brevedad, dos puntos
concretos: el papel de la autonomia de la voluntad en la Ley de Propiedad
Horizontal y el juego del articulo 4 de la citada disposicién.

La ley presenta una ordenacién juridica de la propiedad horizontal
que aspira a ser completa. No es—al menos, en principio—necesario que
los otorgantes del titulo constitutivo creen normas que regulen sus rela-
ciones. Una vez constituida la propiedad horizontal, las normas que
a ellas se refieren entran en funcionamiento automéaticamente. Estas obser-
vaciones no impiden que en muchos casos la voluntad de los particulares
crea necesario adaptar la normativa legal a los intereses en juego.

La ley, en términos generales, no se opone a que la reglamentaci6n
que ofrece pueda ser completada por otra reglamentacién privada. De
acuerdo con el articulo 396 del Cédigo civil seran las disposiciones legales
especiales y, en lo que éstas permitan, la voluntad de los particulares, las
que han de ordenar esta forma especial de propiedad. La Exposicién de
Motivos de la ley faculta a que, por obra de la voluntad, se especifiquen,
completen y hasta modifiquen ciertos derechos y deberes, siempre que
no se contravengan las normas de derecho necesario, claramente deduci-
bles de los mismos términos de la ley. Su articulo 5 establece que «el

(35) I Simposio sobre propiedad horizontal.. , cit., pag. 44.
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titulo podra contener, ademds, reglas de constitucién y ejercicio del dere-
cho y disposiciones no prohibidas por la ley en orden al uso y destino del
edificio, sus diferentes pisos o locales, instalaciones y servicios, gastos,
administracién y gobierno, seguros, conservacién y reparaciones, forman-
do un Estatuto privativo que no perjudicarad a terceros si no ha sido ins-
crito en el Registro de la Propiedad».

Se hace, pues, necesario determinar en qué medida puede actuar la
autonomia privada en el campo de la propiedad horizontal o, dicho en
otros términos, hasta qué punto las normas y preceptos que regulan esta
forma especial de propiedad son imperativos o dispositivos.

Parece correcto afirmar que en el ambiente de la ley se respira impera-
tividad. Esto no significa—advierten DE LA CAMARA, GARRIDO y SOTO—
que los Estatutos o titulo constitutivo s6lo puedan desviarse de la regla-
mentacién legal en aquellos casos en que la propia ley expresamente asi
lo autorice. Lo que sucede es que la contraposicién entre normas impe-
rativas y dispositivas no siempre se presenta con nitidez. Son muchas las
ocasiones en que los preceptos juridicoprivados se encuentran en una
amplia-zona intermedia de unas y otras, por lo que sefnalar el grado exacto
de imperatividad de una norma es cuestién que habrd que decidir'teniendo
en cuenta distintos factores, como son la relacién con otros de los cuales
pueda ser complemento o consecuencia y, sobre todo, la finalidad y fun-
cién a que responda la disposicién legal. En todo caso, puntualizan estos
autores, antes_de condenar definitivamente un acto que no se adecue a lo
que la ley establece, habrd que ponderar con sumo cuidado hasta qué
punto contradice realmente la finalidad perseguida por aquélla y en qué
medida, para alcanzar dicha finalidad, es indispensable acudir al expe-
diente, siempre extremo, de la nulidad (36).

La Ley de Propiedad Horizontal parte de una clara distincién entre
partes privativas y elementos comunes. Esta clasificacién tiene caricter
fundamental y no pueden los particulares prescindir de ella. Son también
vinculantes los criterios legales, que sirven para definir lo privativo y lo
comin. Sin embargo, hay que actuar con un criterio flexible a la hora de
calificar un elemento como privativo o comiin. Respecto de los elementos
comunes, los esenciales o por naturaleza tienen imperativamente este ca-
racter; sin embargo, los accidentales o comunes por destino entran dentro
del juego de la voluntad y pueden incluirse libremente entre lo comtn
y lo privativo (37). Es decir, que resulta perfectamente admisible que el

(36) Ob. cit., pags. 238, 239 y 240.

(37) EscrivA DE RomaNf, F.: «Lo imperativo y lo dispositivo en la Propiedad
Horizontal, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, septiembre-octubre 1967,
pdgina 1246.
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titulo constitutivo les asigne carécter de departamento privativo, de anejo,
de departamento procomunal o de elemento comin propiamente dicho.

Respecto de los anejos, como sostiene EscrRivA DE RoMan(, la volun-
tad privada puede determinar si estos elementos, generalmente sétanos,
cuartos trasteros, desvanes, etc., son anejos o accesorios de un piso o local,
o bien elementos comunes o incluso ellos mismos locales o pisos indepen-
dientes. Ello nos indica que en esta materia prevalece lo dispositivo sobre
lo imperativo, ya que, por ejemplo, un sétano susceptible de aprovecha-
miento independiente y con salida propia puede ser un elemento comtn,
un anejo de un piso o un local méis (38).

En definitiva, cabe sefialar que si bien la Ley de Propiedad Horizontal
tiene un marcado cardcter imperativo, no obstante, dentro del dmbito de
sus normas tienen acogida multiples pactos, a la par que la interpretacidn
de sus preceptos no debe hacerse de un modo literal o excesivamente
ajustado al sentido gramatical de los mismos, sino poniendo especial
atencién en la ratio iuris de la norma que se interpreta (39). En este
contexto, la autonomia privada debe jugar un decisivo papel configurador
de nuevas situaciones, a través de las cuales se dé cauce a intereses
perfectamente licitos y dignos de proteccién. Este es precisamente el caso
de la figura que nos ocupa.

Pero vayamos al segundo punto que, dentro del d4mbito normativo,
nos hemos propuesto considerar, el articulo 4 de la Ley de Propiedad
Horizontal. Esta norma legal, que con anterioridad hemos transcrito (40),
encierra tres importantes principios:

— La indivisién es consustancial a la propiedad horizontal.

— Cabe la divisién si ésta se lleva a cabo por cada uno de los pro-
pietarios sobre sus respectivos pisos o locales.

— La indivisién del piso o local se mantendrd siempre y cuando haya
sido establecida voluntariamente en interés de todos los propie-
tarios.

El departamento procomunal tiene cabida en la dltima parte del articu-
lo 4. La norma, no obstante resultar ocasional e incluso insuficiente, aporta,
a nuestro juicio, los datos necesarios para la construccién doctrinal de
esta figura.

Este precepto nos habla de un piso o local, es decir, se trata de una
unidad de la propiedad horizontal que si bien objetivamente puede ser
considerada como elemento privativo, la voluntad de los propietarios la

(38) Ob. cit.. pag. 1244.
(39) EscrivA DE RoMaN(: Lo imperativo y lo dispositivo.... cit., pdg. 1261.
(40) Supra. nim. 11, .
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configura como procomunal. En consecuencia, el departamento procomu-
nal deberd ser descrito en el titulo constitutivo, a la vez que se le asigna
cuota de participacién con relacién al valor total del inmueble.

El departamento se configura en situacién de comunidad de varios
titulares. Respecto de esta cuestidn se han suscitado mdltiples proble-
mas (41), de los que tal vez el més interesante resulte el relativo a si el
departamento procomunal debe pertenecer necesariamente a todos los
titulares de elementos privativos en el edificio o basta con que lo sea de
algunos de ellos. A nuestro entender, no hay obstdculo legal para que los
cotitulares del departamento no sean todos los del inmueble (42). Cuando
el articulo 4 de la ley se refiere a «todos los propietarios», estd aludiendo
a todos los propietarios pro indiviso del piso o local mencionado con
anterioridad, es decir, a los que sean propietarios del departamento pro-
comunal, con independencia de que sean todos los copropietarios del
edificio o s6lo parte de ellos (43).

B) Plano de la aplicacion

Es precisamente en el plano de la aplicacién de las normas en el que
la concurrencia de derechos a que da lugar el departamento procomunal
debe quedar sometida a los correctivos establecidos por la propia ley, a fin
de que esta concurrencia resulte equitativa.

La actuacién de los cotitulares del departamento procomunal debe
estar guiada por los principios de buena fe y adecuado uso de su derecho,
semejantes a los que para otras materias establece el Cédigo civil (44). No
es dificil encontrar en la Ley de Propiedad Horizontal reglas que preten-
den facilitar la convivencia a la que aluden la Exposicién de Motivos
y el articulo 6 del texto legal: el propietarioc no pucde con su actuacién
perjudicar los derechos de otro propietario (art. 7, parrafo 1.°); al pro-
pietario le estd prohibida la realizacién de actividades dafiosas, inmorales,
peligrosas, incémodas o insalubres (art. 7, parrafo 3.°), etc. En esta misma

(41) Se ha discutido si pueden ser extrafios al edificio propietarios del de-
partamento procomunal; si el derecho de los titulares ha de ser de dominio o
puede ser simplemente de uso: la relacién proporcional entre la titularidad de la
parte privativa y la procomunal, etc. Una exposicién detallada de todas estas cues-
tiones puede encontrarse en SAPENA: Naturaleza y disposicién, cit., pags. 33 y os.;
I Simposio sobre propiedad hotizontal: Los elementos objetivos, cit., pags. 41 y ss.

(42) Sostienen una postura contraria: MONET y ANTON, Problemas de técnica
notarial..., cit., pdg. 260; VENTURA TRAVESET y GONzALEZ, Derecho de propiedad
horizontal ..., cit., pigs. 142, en nota 1, y 143.

(43) Esta tesis ha sido mantenida por SAPENA. Naturaleza y disposicidn..., ci-
tado, pdg. 94; Cano, Garripo, GoerLicH, PErez PascuaL, Soto y VERDU, Los ele-
mentos objetivos de la propiedad horizontal.. ., cit., pdg. 42.

(44) Pueden consultarse a este fin los articulos 594, 1.258 y 1.316 del Cédxgo
civil, entre otros.
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linea, el articulo 9 de la ley establece como una mds de las obligaciones
del propietario observar la diligencia debida no sélo en el uso del inmue-
ble, sino incluso en sus relaciones con los restantes titulares.

Puede decirse, en definitiva, que para la figura que estamos estudian-
do rigen plenamente todas las normas que a lo largo de la Ley de Propie-
dad Horizontal conllevan un criterio ordenador de la convivencia entre
los distintos titulares.

C) Plano de la investigacion integradora

Mi4s alla de la actividad propiamente interpretativa—se lee en la
Exposicién que precede al texto articulado del nuevo Titulo Preliminar del
Cédigo civil—figuran la analogia y el derecho supletorio. Tanto una como
otro han de cumplir aqui su cometido, si bien el Cédigo civil, excepcidn
hecha del articulo 396, como derecho supletorio, serd utilizado en muy
dltima instancia.

La analogia, que no presupone la falta absoluta de una norma, sino la
no previsiéon por la misma de un supuesto determinado, va a desempefiar
un importante papel en el régimen del departamento procomunal, en
virtud de la escasa regulacién que del mismo hace la ley. Esta parquedad
legal quedard salvada por la aplicacién analégica de los criterios que
dimanan de la ley y de los supuestos en ella configurados.

Si la titularidad del departamento procomunal estd inserta dentro de
la total propiedad horizontal del edificio, 16gicamente deberd aplicarse
a aquél la ley que configura ésta. Dado que el departamento procomunal
es un departamento independiente, le serdn de aplicacién a cada titular las
mismas normas de su derecho sobre su local privativo, siempre, por su-
puesto, en consonancia con el propio cardcter y finalidad de aquél. La
regulacién de los acuerdos en la Ley de Propiedad Horizontal queda
referida a la Junta de propietarios, por lo que con un criterio analégico
resulta mas procedente aplicar esta normativa a las decisiones sobre el
departamento procomunal que las del Cédigo civil, pensadas para una
comunidad esencialmente diferente (45). Respecto a la existencia de
derechos de tanteo y retracto, sabido es que la Ley de Propiedad Hori-
zontal, en la redaccién que ofrece del articulo 396, excluye estos derechos
de adquisicién preferente en caso de enajenacién de un piso o local; si
a esto afladimos que el derecho del titular en el departamento procomunal
es real y va unido al de propiedad del piso o local privativo, la orientacién

(45) Este es el criterio adoptado por'la Tercera Comisién, que tuvo a su
cargo la ponencia sobre Los elementos objetivos de la propiedad horizontal en el
I Simposio que sobre ésta se celebré en Valencia. Vid. ob. cit., pag. 47.



ESTUDIOS 359

de la ley y la naturaleza de la titularidad del departamento procomunal
abogan por la no aplicacién de tales derechos.

Estas y otras muchas cuestiones que se puedan plantear deberin resol-
verse con el criterio expuesto. Podemos afirmar, para concluir, que en
¢l plano de la investigacidn analdgica se deberd deducir de la propia ley
los principios que no aparezcan perfectamente formulados, sin perjuicio
de acudir, comd ultimo recurso, al Cddigo civil por su cardcter supletorio
general y en cuanto no contradiga la naturaleza y fundamento propios
de esta institucién.

EnriQUE RuBIO

Profesor adjunto de Derecho Civil
de la Universidad de Navarra
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R esoluciones y sentencias

I. Resoluciones de la Direccidn General
de los Registros y del Notariado

Por MANUEL AMORGS GUARDIOLA,
Tirso CARRETERO GARCfA y
EuGENIO FERNANDEZ CABALEIRO

REGISTRO DE LA PROPIEDAD

5. HABIENDOSE SEGUIDO DOS PROCEDIMIENTOS DE APREMIO—UNO AD-
MINISTRATIVO Y OTRO JUDICIAL—CONTRA EL MISMO TITULAR REGIS-
TRAL, Y ADJUDICADA DOS VECES LA FINCA EMBARGADA, EN UN CASO
A FAVOR DEL ACREEDOR HIPOTECARIO Y EN OTRO A FAVOR DEL Es-
TADO, NO ES INSCRIBIBLE EL MANDAMIENTO DE CANCELACION DE LAS
INSCRIPCIONES POSTERIORES A LA EXPEDICION DE LA CERTIFICACION
DE CARGAS LIBRADAS EN EL JUICIO EJECUTIVO SEGUIDO POR EL ACREE-
DOR HIPOTECARIO SI LA FINCA APARECE YA INSCRITA A FAVOR DEL
ESTADO COMO CONSECUENCIA DEL PROCEDIMIENTO DE APREMIO CO-
RRESPONDIENTE, Y SI LA ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO A FAVOR
DE LA HACIENDA PUBLICA ES ANTERIOR A LA ANOTACION DE EMBARGO
A FAVOR DEL ACREEDOR HIPOTECARIO.

Resolucidn de 22 de noviembre de 1974 (B. O. del E. de 5 de diciembre).

A) Antecedentes de hecho—En los autos de juicio ejecutivo seguido en
el Juzgado de Primera Instancia de Ecija, con el ntimero 64/1967, a instancia
del Banco Espafiol de Crédito, sucursal de Ecija, contra los cényuges don
Emilio Morente Reyes y dofia Josefa Carmona Sanchez, aparece que €stos re-
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conocieron deber al Banco un millédn ochocientas seis mil ciento veintiocho
pesetas, que se obligaron a devolver solidariamente en tres plazos con los in-
tereses y gastos correspondientes, constituyendo una hipoteca voluntaria so-
bre varias fincas urbanas, y aceptando el Banco, en escritura otorgada en
Madrid antec cl Notario don Alfonso de Miguel, el reconocimiento de deuda
y constitucién de hipoteca otorgada unilateralmente por los cdnyuges; que
los deudores no abonaron en su dia las cantidades convenidas; que por auto
de 13 de septiembre de 1967 se acordé despachar mandamiento de ejecucion
contra los bienes del citado matrimonio requiriéndoles al pago, y de no efec-
tuarlo procediendo al embargo; que el 3 de octubre de 1967 se procedio por el
Juzgado al embargo de varias fincas, entre las que figura una casa situada
en la avenida de Portugal, antes Cruz Verde y Coldn, de esta ciudad de
Ecija, nimero 23 antiguo y 37 moderno, con una superficie de 216 metros
vy 90 milimetros cuadrados; que en cumplimiento de lo anterior, y por pro-
videncia de 6 de octubre de 1967, se acordé librar mandamiento al Registro
de la Propiedad para que tenga lugar la anotacién preventiva de embargo
dc los bienes referidos, siendo declarados en rebeldia los demandados; que
posteriormente se adicioné el anterior mandamiento, haciéndose constar
que el crédito basc de esta ejecucion a favor del Banco Espanol de Crédito
estd garantizado con hipotecas, y que los bicnes hipotecados son los mismos
que han sido embargados; que el 13 de diciembre del mismo afo el Regis-
trador de la Propiedad, en cumplimiento de un mandamiento judicial,
expidié certificacién comprensiva de los gravamenes a que estan afectas
las fincas sefialadas, embargadas a los deudores, en la que aparece que la
finca sefialada anteriormente, situada en la avenida de Portugal, nimero 37
moderno, aparece gravada con las siguientes cargas: primera, con un em-
bargo a favor de Ja Hacienda Publica, decretado en expediente de apremio
quc instruye la recaudacién de contribuciones de esta zona contra don
Emilio Morente Reyes y su esposa, por el concepto de urbanas, impuesto
industrial, cuota de beneficios y trafico de empresas, en los afios 1965
y 1966, por la que fue embargada esta finca y dos mas; tercera, con el
embargo a favor del Banco Espaiiol de Crédito que queda descrito; que
por su providencia de 14 de febrero de 1970 se acordd sacar a subasta los
bienes embargados, siendo adjudicados al Banco Espaifol de Crédito; que
en la escritura de venta, autorizada por el Notario don Juan Garcia Var-
gas con el nimero 481 de su protocolo, el dia 12 de mayo de 1971, se dio
posesién de dichos bienes a la citada Entidad bancaria; que a solicitud
del ejecutante, y en cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 79, 24, y
regla 17 del 131 de la Ley Hipotecaria, asi como en los articulos 175, regla 2.%,
y 206, 2°, de su Reglamento, el sefior Juez decreté la cancelacién total de
las inscripciones de hipoteca y anotaciones de crédito o derechos no prefe-
rentes con que aparecian las fincas citadas, librando mandamiento en tal
sentido al sefior Registrador de la Propiedad.

Presentado en el Registro el anterior documento, fue calificado con
nota del tenor literal siguiente: «Practicadas, con la excepcidén que se dira,
las cancelaciones que se ordenan en el precedente mandamiento, a los
tomos, libros, folios, fincas e inscripciones que se fijan en los cajctines
puestos al margen de la descripcién de cargas a cancelar. Denegada la
cancelacién que se ordena en el numero sexto, por lo que respecta a las
inscripciones y anotaciones practicadas con posterioridad a la expedicién
de la certificacién de cargas, en razén a los siguientes argumentos: pri-
mero, de la inscripcién 16 de la finca ntimero 2.165, o sea, una casa situada
en la calle Rosales, nimero 24; de la inscripcién séptima de la finca name-
1o 2.166, 0 sea, una casa situada en igual calle, niimero 22; de la inscripcién
sexta de la finca numero 5.150, o sea, un pedazo de terreno, hoy solar, en
la avenida de Portugal, sin namero; de la inscripcién sexta de la finca
nuamecro 3.343, o sea, una parcela de terreno sobrante de la via publica,
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hoy casa sin niimero en la misma avenida de Portugal: porque las mismas
fueron practicadas a favor del ‘Banco Espanol de Crédito, S. A, en virtud
de escritura publica otorgada de oficio por razon del procedimiento que
motiva el mandamiento ahora presentado y, por tanto, no obstante los
términos amplios y sin exclusién del nimero sexto calificado, no caben
estén las mismas incluidas en el mismo, ya que ello equivaldria a ir en
contra de actos propios va consolidados; segundo, respecto de la inscrip-
cién 19 de la finca numero 948, o sea, una casa situada en la avenida de
Portugal, ntimero 37, por figurar inscrita a nombre del Estado, con fecha
20 de julio de 1970, en virtud de expediente de apremio seguido por la
recaudaciéon de contribuciones de esta zona en providencia dictada el
27 de marzo de 1967, porque: a) Dicha inscripcién se practico a favor del
Estado con antecedente en la anotacién preventiva de embargo letra B,
de fecha 8 de abril de 1967, la cual es anterior y, por tanto, preferente a la
anotacién preventiva de embargo letra C, practicada a favor del ‘Banco
Espanol de Crédito, S. A, que motivé la ejecucidn y consiguiente escritura
de venta a favor de dicho Banco. b) No resulta que el procedimiento fuera
notificado oportunamente a la representaciéon del Estado, requisito éste
esencial, ya que tal anotacién era, entre otros conceptos, por débitos de
contribucién urbana, y tiene el caracter de crédito singularmente privile-
giado y, por tanto, garantizado con hipoteca legal, notificacién preceptiva
con arreglo al articulo 1.490 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. ¢) Siendo la
inscripcion a favor del Estado motivada por ejecucién de crédito singu-
larmente privilegiado, el mismo es preferente incluso a la hipoteca a favor
de Banesto, origen, en via ejecutiva, del mandamiento ahora presentado
¥, por tanto, es totalmente improcedente la cancelacién que se ordena, en
vista de los articulos 1923 del Cddigo civil y concordantes de la Ley
v Reglamento Hipotecario, rectamente interpretado por la fundamental
resolucion de la Direccién General de los Registros y del Notariado de
24 de junio de 1939.»

El Procurador que actuaba en representacién del Banco Espaiiol de Cré-
dito, interpuso recurso gubernativo contra la anterior calificacidn, y alegé:
Que sdlo se recurre contra el apartado segundo de la nota, concretamente
respecto a la inscripcion 19 de la finca 948 de la casa situada en la avenida de
Portugal, 37, de Ecija; que si bien la inscripcién de dominio de dicha finca
a favor del Estado se practicé en funcién de la nota preventiva de embar-
go de fecha 8 de abril dc 1967, siendo, por tanto, anterior a la anotacién
preventiva de embargo del Banco, el senor Registrador no tiene en cuenta
que el crédito base de la ejecucién se encontraba garantizado con hipoteca
de 31 de octubre de 1963, y que, por tanto, los bienes embargados eran los
mismos que los hipotecados; que para asegurar el Estado la percepcion
de los impuestos, los articulos 37 y 38 del vigente Estatuto de Recaudacion
v el referido articulo 194 de la Ley Hipotecaria establecen una prelacion
a favor de la Hacienda Piblica, para el cobro de la tltima anualidad corrien-
te v de la 1ltima vencida, de las contribuciones que recaigan directamente
sobre los inmuebles en concurrencia con cualesquiera otros acreedores
o terceros adquirentes, aunque hayan inscrito su derecho en el Registro
de la Propiedad, pero cuando se trate de anualidades anteriores o de otras
contribuciones o impuestos asegurados con hipoteca legal expresa, no
afectaran a quienes hayan inscrito su derecho con anterioridad; que el
expediente administrativo se siguié por débitos no sélo de contribucién
urbana, preferente respecto a terceros, sino por otros débitos, como tra-
fico de empresas, cuota por beneficios y contribucién industrial, que no
deben gozar de la misma preferencia, y que, aunque el procedimiento
administrativo terminé con la adjudicacién de la finca al Estado, tal adju-
dicacién no debe ser utilizada para eludir el cumplimiento de las obliga-
ciones anteriores del deudor, garantizadas con un derecho real de hipoteca
en fase de ejecucidén; que ejecutado el crédito hipotecario que figura como

9
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preferente en la certificacidon de cargas de las fincas adjudicadas al Banco,
procede, de acuerdo con el articulo 113, nimero 17, de la Ley Hipotecaria,
as{ como los articulos 175 y 206 del Reglamento Hipotecario, la cancelacion
de todas las inscripciones posteriores a la de la hipoteca; que siempre
quedara a salvo el derecho de la Administracion para el ejercicio de las
acciones civiles o administrativas que hagan efectivo el crédito preferente
que dio lugar al expediente, y que el segundo motivo de la nota del sefior
Registrador, letra B del apartado segundo, incurre en un contrasentido,
pues el citado articulo 1490 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sélo se
refiere a las segundas o posteriores hipotecas, como razén dec cquidad,
para que puedan nombrar peritos e intervenir en el evalio, a fin de que
puedan cobrar, si sobra alguna cantidad en el remate, razén por la cual
deben ser notificados, pero que en un crédito preferente no existen estos
motivos.

El Registrador informé que mantenia en todos sus extremos la nota
recurrida; que es indudable que la anotacién preventiva a favor del Estado
es de fecha anterior a la practicada a favor de Banesto, siendo incxacta la
afirmacién del recurrente que estima la preferencia de su representado
por tratarse de la ejecucién de una hipoteca de fecha 31 de octubre de .
1963, ya que los bienes embargados eran los mismos hipotecados; que hay
que tener en cuenta que para el cobro de sus créditos el acreedor hipote-
cario, aparte de los procedimientos estrictamente hipotecarios, goza de la
accion personal dimanante del crédito mismo, la cual podra ejercitar, bien
en el procedimiento ordinario que corresponda segiin cuantia, bien en
procedimiento ejecutivo si el crédito reclamado lleva aparejada ejecucion;
que en el caso presente resulta claro que lo que se ejercita es la accién
personal y no la hipotecaria, al decirse textualmente: «Asi resulta de un
mandamiento que por duplicado se expidi6 en esta poblacién con igual
fecha que aquella providencia por el Juez, y refrenda el Secretario, hacien-
do constar que lo reclamado en el procedimiento tiene su origen en la
escritura de crédito hipotecario, a que se refiere la anterior inscripcién 15
y nota puesta a su margen...», lo cual equivale a afirmar que no se esta
procediendo a la ejecucién de una hipoteca, sino a un crédito personal
que es el mismo que figura garantizado con la hipoteca a favor de Banesto;
que por ello no cabe alegar la preferencia de la misma sobre el crédito
a favor de la Hacienda Publica; que en cuanto a la falta de notificaciéon
del Estado, no olvida el informante que la sentencia del Tribunal Supremo
de 30 de mayo de 1903 y la Resolucién de la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado de 23 de noviembre de 1912 determinaron que no
se hallan en el supuesto del articulo 1.440 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil los que hubieren obtenido una anotacién o embargo preventivo en
su calidad de acreedores personales; pero que hay que tener en cuenta
que aqui el Estado no es un mero acreedor personal, sino que mediante
la anotacién preventiva estd haciendo saber a todos que ha puesto en mo-
vimiento toda una hipoteca legal privilegiada, por lo cual se impone la
notificacién del citado articulo 1.490 de la Ley de Enjuiciamiento Civil;
que la inscripcién a favor del Estado se ha practicado en virtud de ejecu-
cién de crédito que goza de la llamada hipoteca legal, como es el proce-
dente de la contribucién urbana, siendo indiferente que al mismo tiempo
se ejecutaran otros créditos a favor del Estado por razones de contribu-
ciones e impuestos que no gozan de tal hipoteca legal; que la existencia
de un solo impuesto que goce de la hipoteca legal es suficiente para pre-
juzgar la denegacién de la cancelacion solicitada, y asi la Resolucién de la
Direccién General de los Registros v del Notariado de 24 de julio de 1939,
al resolver un caso similar, determiné que «no es inscribible el auto de
adjudicacién de un inmueble dictado en procedimiento judicial sumario
para hacer efectivo el crédito garantizado hipotccariamente, si dicho inmue-
ble figura inscrito a favor del Estado cn virtud de adjudicacién acordada
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en procedimiento de apremio administrativo seguido para hacer efectivos
débitos por los conceptos de urbana, utilidades e industrial, en el cual del
cmbargo decretado se habia tomado anotaciéon a favor del Estado con
anterioridad a la nota marginal acreditativa de la expedicién de la certifi-
cacién de cargas»; que el Estatuto de Recaudacién de 29 de diciembre
de 1948, en su articulo 130, 2°, 1.7, establece que: «La Hacienda tiene dere-
cho de absoluta preferencia para el cobro de la anualidad corriente al ser
inscrito el derecho hipotecario... y el de la ultima vencida..., cualquiera
que fuera la fecha de tal inscripcidn», v en el parrafo 2°, 4°, del mismo
articulo: «Todos los descubiertos por devengos posteriores a la anualidad
corriente o en que tuvo lugar la inscripcién del derecho hipotecario tienen
el caracter de débitos ordinarios o regulares y, por tanto, serdn responsa-
bles de ellos: El acreedor hipotecario, si en defecto del deudor o sus
causahabientes deseare hacer uso de su derecho a librar la finca...», y que ni
de los documentos presentados n1 del Registro resulta que Banesto haya
hecho uso del derecho a librar la finca mediante el pago de las anualidades
adeudadas, por lo que hay que deducir que la cancelacién denegada sélo
hubiera podido practicarse si se hubiera acreditado que en tiempo y forma
la parte recurrente liberé la finca mediante el pago de las cantidades que
por razén de la misma se adeudaban a la Hacienda Publica.

El Juez que intervino en el procedimiento informé: Que no hay duda
que la anotacién preventiva de embargo a favor del Estado es anterior
y, por tanto, preferente a la anotacién preventiva de embargo a favor
del Banco Espaiiol de Crédito, pero lo que no resulta del Registro es que
sea esta segunda anotacién la que motivé Ja posterior ejecucién y consi-
guiente escritura de venta a favor de dicho Banco, como hace constar el
Registrador en su nota y explica en el informe, antes bien lo que resulta
del Registro es todo lo contrario, es decir, que este concreto inmueble
queda especialmente afectado, en virtud del embargo, a la satisfaccién del
mismo crédito, de tal modo que lo que consta en la anotacién preventiva
extensa pone en relacién dicha anotacién con la inscripcién de hipoteca;
que era necesario hacerlo constar asi, ya que habiendo optado el acreedor
hipotecario por la via procesal del juicio ejecutivo de la Ley de Enjuicia-
miento Civil era preceptivo el embargo, segiin el articulo 1.447 de esta ley,
y su anotacién en el Registro de la Propiedad, a tenor del articulo 1.453
de la misma y articulo 43 de la Ley Hipotecaria; que por ello sc hizo
constar en la anotacidén preventiva de embargo que «lo reclamado en el
procedimiento tiene su origen en la escritura de crédito hipotecario a que
se refiere la anterior inscripcién 15 y nota puesta al margen»; que si del
Registro resulta que el crédito era el mismo, asi como el bien hipotecado
y embargado, idéntico el deudor y el propietario hipotecante, que a su vez
coincide con el ejecutado, no hay base registral alguna para decidir que
lo que se ejercita es la accién personal; que el articulo 1490 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil dispone la notificacién del procedimiento sélo a los
titulares de segundas o posteriores hipotecas, y en esta situacién no se
encuentra el Estado, cualquiera que sea el contenido que se asigne a la
anotacién preventiva de embargo a favor del mismo; que si la preferencia
debe establecerse entre la inscripcién de hipoteca y la anotacién preventiva
de embargo a favor del Estado, no hay duda de que aquélla, por ser ante-
rior a ésta, goza de superior rango; que la posible preferencia de la ano-
tacion preventiva sobre la inscripcién de hipoteca sélo puede derivar de
la naturaleza del crédito que se garantiza mediante el embargo, es decir,
que se trate del crédito singularmente privilegiado, a que se refiere el
primer parrafo del articulo 194 de la Ley Hipotecaria y articulo 271 de su
Reglamento, y de la anotacidon preventiva de embargo no resulta que se
estaba ejecutando un crédito que reuniera los requisitos exigidos por tales
nrecentos, v que del Registro de la Propiedad no aparece la preferencia
indudable del crédito del Estado, ni en su totalidad ni en parte, respecto
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al crédito hipotecario, por lo cual se cntiende que la situacidon debe resol-
verse a favor del acreedor hipotecario, que es el unico cuya situacion
registral estd clara, sin perjuicio de que el Estado obtenga la satisfaccion
de su crédito mediante el ejercicio de las acciones correspondientes.

Remitido el expediente para informe a la Delegacién Provincial de Ha-
cienda, el Abogado dcl Estado informé que un hecho importante, descono-
cido por el sefor Registrador al evacuar su informe, era que Banesto
habia satisfecho los créditos tributarios preferentes, segin consta en el
expediente administrativo, y que cra muy dificil distinguir entre accidn
personal y accidn real cuando coinciden deudor y propietario de finca
hipotecada.

El Presidente de la Audiencia revocd la nota del Registrador, por razo-
nes analogas a las expuestas por el recurrente, y la Direcciéon General revoca
el auto apelado y confirma la nota del Registrador fundindose en la si-
cuiente doctrina (1):

B) Doctrina de la Direccion General.—Considerando que en este expe-
diente habra de resolverse la cuestidn tal como aparece planteada en el
momento de la interposicién del recurso sin que puedan tomarse en cuenta,
de acuerdo con el articulo 117 del Reglamento Hipotecario, motivaciones pos-
teriores, como es la unién del expediente de anulaciéon de adjudicacién de
la finca discutida al Estado, del que no ha tenido conocimiento el Registra-
dor al extender la calificacién.

Considerando que seguidos dos procedimientos de apremio—ijudicial
uno y administrativo el otro—contra el mismo titular registral, se ha pro-
ducido una doble adjudicacién de la finca embargada, en un caso a favor
del acreedor hipotecario, y en el otro a favor del Estado, que ha inscrito ya
su adquisicién, y sin que la cuestion discutida pueda centrarse exclusiva-
mente en el principio de prioridad, al afectar a problemas mas complejos,
puestos de manifiesto en los respectivos informes de los interesados.

Considerando que los hechos a destacar en el presente expedientc son
los siguientes: 1) En 31 de octubre de 1963 se inscribe la hipoteca constituida
por los deudores a favor del acreedor hipotecario, que es el Banco Espanol
de Crédito; 2) En 8 de abril de 1967 se anota el embargo a favor de la
Hacienda Publica por una serie de contribuciones no satisfechas; 3) En 6 de
octubre de 1967 se anota el embargo a favor del acreedor hipotecario, que
ha iniciado el juicio ejecutivo regulado en la Ley de Enjuiciamiento Civil
ante la falta de pago de su crédito hipotecario; 4) En 13 de diciembre de
1967 se expide la certificacién de cargas a que hace referencia el articu-
lo 1.489 de dicha Ley, en donde se hace constar, por orden cronolégico, la
existencia dc la hipoteca a favor del Banco, el embargo a favor de la
Hacienda Publica v el ultimo embargo a favor del Banco; 5) En 20 de julio
de 1970 sc practica la inscripcién de dominio a favor del Estado, como
consecuencia del procedimiento de apremio, y 6) En 12 de mayo de 1971 se
autoriza por el Juez, en nombre de los deudores rebeldes, la escritura
dc compraventa al Banco Esparfiol de Crédito.

Considerando que no sélo disposiciones legales sustantivas, sino también
procesales y administrativas, y no siempre concordes, regulan el compleio
asunto discutido, en donde destacan como puntos claves a examinar el de
la naturaleza privilegiada o no de los créditos a favor de la Hacienda
Publica y el derivado de la circunstancia de haber optado el acreedor
hipotecario, para hacer efectivo el cobro de su crédito, entre los varios
posibles, por el procedimiento de apremio regulado en los articulos 1.481
y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

(1) Vistos los articulos 1.923 del Cédigo civil, 1489, 1.490 y 1491 de la Ley de Enjuictamiento
Civil; 17, 20, 168 y 194 de la Ley Hipotecaria. 271 del Reglamento para su ejecucion. 130 del
Estatuto de Recaudacidn de 29 de diciembre de 1948; fas sentencias de 30 de mave de 1903 v 12 de
noviembre de 1934, y las Resoluciones de este Centro de 23 de noviembre de 1912, 2 de noviembre
de 1948, 29 de enero de 1955, 25 de marzo de 1959 y 20 de cnero de 1960.
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Considerando que el Estado goza, con arreglo a los articulos 194 de la
Ley Hipotecaria y 130 del Estatuto dc Recaudacién de 1948—en vigor en
el momento en que sucedieron los hechos—, una preferencia sobre los
bienes de los contribuyentes para el cobro de los impuestos, que tiene
el caracter de hlpoteca legal y anterior a todas las otras que pudieran
existir, aunque estén ya inscritas, siempre que se refiera al importe de la
anualidad corriente y de la ultima vencida v no satisfecha de las contri-
buciones que directa e individualmente recaen sobre los inmuebles, pero
no respecto de créditos que no ostenten esa cualidad, ya que entonces la
prelacién no afectard a quienes hubiesen inscrito su derecho con anterio-
ridad a la inscripcién de la referida garantia.

Considerando que en el caso examinado no se trata exclusivamente de
un crédito singularmente privilegiado con la hipoteca preferente a que se
refiere el articulo 194 de la Ley Hipotecaria, pues junto al mismo se han
englobado otros créditos que carecen de tal privilegio, sin que se hayan
delimitado con claridad los limites de una y otra garantia, por lo que, en
principio, no parece que deba extenderse a la totalidad una preferencia
que sélo corresponde a una parte, con la ineludible consecuencia de
extinguir una hipoteca anterior no preferente y que de no ser por aquella
cirgu_ns_tancia, segin las disposiciones hipotecarias vigentes, deberia de
subsistir.

Considerando que en el procedimiento judicial sumario, en la regla quinta
del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, ordena la notificacién de la existen-
cia del procedimiento a todos los titulares de cargas o derechos reales
constituidos con posterioridad a la inscripcidn de la hipoteca, que garan-
tiza el crédito del actor y antes de la cxpedicion de la certificacién registral
de cargas, con lo que se logra quc todos los interesados tengan conoci-
miento de la situacién y puedan defender sus intereses, incluso mediante
el pago y subsiguiente subrogacién en los derechos del acreedor.

Considerando que, por el contrario, el procedimiento del juicio ejecutivo
no contiene una norma similar a la regla quinta del articulo 131 de la
Ley Hipotecaria antes indicada, ya que el articulo 1490 de la Ley de En-
juiciamiento Civil sélo ordena la notificacidn a los acreedores de segundas
v posteriores hipotecas, sin que se hallen comprendidos aquellos que
hubiesen obtenido anotacién de embargo, y por ello seguramente en el caso
concreto de este expediente no se hizo la notificacion al titular de la
misma, que era la Hacienda Publica, aunque singularmente privilegiado
con caracter de hipoteca tdcita pudiera entenderse incluido, a efectos de
la notificacién, dentro de la norma legal, todo lo cual ha motivado que al
no tener conocimicnto de la existencia de la ejecucidn, no interviniera en
defensa de sus intereses en ]a forma sefialada en los articulos 1490 v si-
guientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil. -

Considerando que de todo lo expuesto, v teniendo, ademas, en cuenta
que la anotacién preventiva de embargo a favor de la Hacienda Publica
es anterior a la fccha de la anotacién de embargo realizada a favor del
acreedor hipotecario y a la nota marginal de expedicién de la certificacién
de cargas en el procedimiento ejecutivo; que el acreedor hipotecario tuvo
conocimiento de la existencia del procedimicnto de apremio administra-
. tivo, por habérselo notificado, segin resulta del expediente, y que reali-
zada correctamente la inscripcién a favor del Estado, no cabe en la forma
planteada, que en el recurso gubernativo puede ser modificada la situacién
existente, sin perijuicio de las acciones judiciales o administrativas que los
interesados pueden ejercitar, o de que por la presentacién en regla de
nuevos documentos, como los anunciados por el Abogado del Estado en
su informe, se proceda a una nueva calificacion.

M. A G



6. Es INSCRIBIBLE UNA ESCRITURA DE VENTA DE UNA FINCA OTORGADA
POR LA REPRESENTACION DE UNA SOCIEDAD Y LOS MIEMBROS DE LA
CoMiSION LiQUIDADORA NOMBRADA EN EL CONVENIO CELEBRADO EN
LA SUSPENSION DE PAGOS DE LA MISMA, AUNQUE NO SE JUSTIFIQUE SI
EL CONVENIO SE ESTABA CUMPLIENDO O NO, PUES SI BIEN ESTE RE-
QUER{A DISTINTOS REQUISITOS PARA LA DISPOSICION EN CADA CASO,
EN DEFINITIVA, CON AQUELLA DOBLE COMPARECENCIA SE CUMPLIAN
LOS ESTABLECIDOS PARA AMBOS.

Resolucidén de 27 de noviembre de 1974 (B. O. del E. de 17 de diciembre).

Antecedentes de hecho—El 24 de agosto de 1973 la «Sociedad Anénima
Franco Espafiola de Nutricién Animal» (SAFENA) vendié a «Garcia Galle-
go, S. A.», en escritura publica autorizada por el Notario de Sevilla don
José Bono Huerta una fabrica de piensos y material industrial de su pro-
piedad. Esta transmision la efectué SAFENA, de acucrdo con la Comisidén
Liquidadora nombrada en el convenio de suspensién de pagos existente
entre aquélla, cuando se denominaba «Piensos Reyga, S. A», y sus acreedo-
res, aprobado por auto del Juez de Primera Instancia de Carmona con fecha
9 de diciembre de 1970. Dicho acuerdo, plasmado en documento de 18 de
agosto de 1973, fue adoptado por los respeclivos representantes de los
miembros de la Comisién Liquidadora inscrita en el Registro Mercantil.
La referida Comisidén Liquidadora, dada la dificil situacién econdémica de
SAFENA, acordd, de conformidad con sus acreedores y con la Entidad
suspensa, la venta de los bienes realizables, cntre los que se encontraba la
fabrica de piensos y maquinaria, que fueron vendidos al mejor postor; en
el citado convenio de suspensién de pagos aparecen, entre otros, los si-
guientes acuerdos:

«Quinto.—No cumplidos por ‘Piensos Reyga, S. A, algunos de los plazos,
porcentajes y moratorias que se determinan en los apartados precedcntes,
habra lugar a la venta de sus bienes, en cuanto fuere preciso hasta com-
pletar el pago de los créditos pendientes, con arreglo a las siguientes
normas:

1. Nombramiento de una Comisién Liquidadora, compuesta de tres
miembros designados entre los acreedores, y otros tres sustitutos para los
casos de renuncia, ausencia, incapacidad, imposibilidad o cualquier otro
motivo de los primeramente designados.

2. El periodo de liquidacién se abrird automadticamente desde el mo-
mento en que el incumplimiento se produzca, bastando para ello que la
Comisidon designada notifique por conducto notarial a la Entidad deudora
que inicia el desempeiio de sus funciones.
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Sin embargo, cuando sélo quedan pendientes de pago los porcentajes
correspondientes a los créditos particulares que se posponen, pertenecien-
tes a don Rafael Rodriguez Fernandez y ‘Sarb Espanola, S. A’, la Comisién
no comenzara sus funciones ni se entrard en periodo de liquidacién hasta
que reciba notificacién de los titulares de dichos créditos, cursada nota-
rialmente, comunicando su decisién en ese sentido.

3. Recibida la notificacién por la Comisién Liquidadora, deberd la En-
tidad suspensa, en el plazo de los siguientes cinco dias habiles, ponerse al
corriente en el pago de las sumas pendientes o proceder al otorgamiento
de poder notarial irrevocable a favor dc los miembros de la Comision,
bastante para que dos de ellos, actuando mancomunadamente, puedan
.enajenar a titulo oneroso los bienes muebles e inmuebles de la Sociedad.
Transcurrido este plazo sin que la Entidad suspensa verifique el pago
0 lleve a cabo el apoderamiento de que se habla en el apartado anterior,
se considerard incumplido el convenio y quedaran los acreedores en libertad
de ejercitar las acciones que conjunta o separadamente les ccmpetan.

4. La Comisién Liquidadora tendra las mas amplias facultades para la
venta de los bienes de la Sociedad, sin otras limitaciones que las si-
gulentes:

a) Soélo en ultimo lugar procedera a la enajenacion de la fabrica, sita
en Carmona, carretera de Alcala, kilometro 2,2,

b) En todo caso, notificara a la Entidad deudora el precio y condicio-
nes de la operacién proyectada, concediéndole un plazo no inferior a un
mes para que ésta presente un comprador que mejore la oferta.

Efectuada la venta de cualquiera dc los bienes, los titulares de los crédi-
tos que hayan instado reclamacién ejecutiva y trabado embargo sobre
ellos, se obligan a proceder a su cancelacién a costa de los deudores, espe-
cialmente si se tratase de anotaciones preventivas sobre bienes inmuebles,
prestando desde ahora su consentimiento a dicha cancelacién, y respon-
diendo de los dafios y perjuicios que puedan originarse a la Entidad deudo-
ra o a los acreedores si, llegado ese momento y requerido por una u otros,
no prestase la actividad juridica necesaria al efecto.

5. Las cantidades que obtengan con la venta de los bienes serdn distri-
buidas por la Comisién Liquidadora proporcionalmente a la cuantia inicial
de los créditos, comenzando por los preferentes y las costas, debiendo la
Comision abrir una cuenta corriente de una Entidad bancaria, cuya dispo-
sicién serd mancomunada mediante la firma de dos de sus miembros.

La distribucién de dichas sumas debera efectuarla la Comisién en el
plazo de quince dias, a partir del momento en que obre en su poder.

6. La Comisién podra decidir en cada caso sobre la conveniencia de
que los documentos, publicos y privados, de venta se otorguen directamen-
te por la Entidad deudora, quedando ésta desde ahora obligada a prestar
su consentimiento y firma.

7. La Comisién Liquidadora sdélo se entendera validamente constituida
para adoptar sus acuerdos cuando concurran a ella la totalidad de sus
miembros.

Los acuerdos deberian adoptarse por unanimidad, pudiendo delegarse
en otro miembro de la Comisién la asistencia a cada una de las rcuniones
que sc celebren.

La Comisién celebrara reuniones periédicas bimestrales, en el domicilio
-de la Sociedad suspensa o en cualquier otro que designen sus miembros.

Los acuerdos adoptados por la Comisién se recogeran en un libro de
actas, que serdn firmados por los asistentes en la propia reunién o en la
siguiente.

8. El miembro de la Comisién que deje de asistir, por si o por dele-
gado, a dos reuniones consecutivas o cuatro alternas cesard como tal, ocu-
pando su lugar el primero de los designados como sustitutos.
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9. Podra la Comisién asesorarse de profesionales del Derccho y Agen-
tes de la Propiedad Inmobiliaria y realizar la publicidad que estimare
conveniente para el éxito de su misién, siendo a cargo dc la Socicdad
deudora los gastos que con ello se originen.

10. Los miembros de la Comisién percibiran por su gestion liquidadora
el 1 por 100 sobre el producto bruto de los bienes cuya venta realice, divi-
di¢ndose entre los mismos por iguales partes la cantidad asi obtenida.

11. Sin perjuicio de las facultades expresadas en orden a la liquidacién
de los bienes sociales, compete también a la Comisién el decidii las recla-
maciones de los acreedores respecto a la Sociedad o de ésta frente a aqué-
llos en orden a la cuantia y naturaleza de los créditos sometidos a discusion
o que deriven de las vicisitudes futuras de las relaciones crediticias actual-
mente vigentes.

A este respecto, la Comisién examinara las pruebas que le fueren pre-
sentadas por ambas partes, y ponderara las alegaciones que se le hicieren,
resolviendo la mayoria de votos de sus miembros, y con caracter firme
v definitivo, la cuestion de que se {ratare,

Sera aplicable a ello, si alguna de las partes lo pidiere, la Ley de Arbi-
traje, considerandose desde ahora designados como arbitros de equidad
los comisionados, sefialaindose un plazo de treinta dias para otorgar la
escritura de compromiso, ante el sefior Notario Decano de Sevilla, conta-
dos a partir desde el momento que cualquiera de las partes requiera
a la otra notarialmente,.

Sexto—Durante el periodo de cumplimiento del convenio podra la
Entidad deudora, sin intervencién de la Comisién designada, proceder
a la venta de los bienes sociales, con entera libertad de precio y condicio-
nes, pero debera destinar su importe al pago de los créditos, con cargo a la
anualidad corriente v sucesivas, si excediese de la primera.

La presente disposicién no se aplicara a la fabrica, sita en el kiléme-
tro 2,5 de la carretera de Alcald, necesitando para su venta consentimiento
de la Comisién Liquidadora, salvo que su precio fuese suficientc para
pagar el resto de los créditos pendientes, ya que en este ultimo supuesto
podra la Entidad deudora efectuar su enajenacién sin limitacién de clase
alguna.

Necesitara también el consentimiento de la Comisién Liquidadora para
cualquier acto de gravamen sobre sus bienes inmuebles.»

Presentada en el Registro de la Propiedad de Carmona primera copia
de la escritura de compraventa mencionada fue calificada con nota del
tenor literal siguiente: «Denegada la inscripcidn del precedente documento
por observarsc los siguicntes defectos:

1. Falta de justificacién en forma documental publica del caracter con
que interviene don Andrés Cuesta Martin, en nombre y representacién de
la ‘Sociedad Anénima Franco Espafiola de Nutricién Animal’.

2. Falta de justificacion en forma documental publica del caracter con
que intervienen los sefiores Marquez Suarez, Lépez Diaz y Jiménez de
Leon Sotelo, integrantes de 1la Comisién Liquidadora.

3. Falta de justificacidn en forma documental publica del caracler con
que interviene don Sebastidn Garcia Rodriguez en nombre y representa-
ci6n de ‘Garcia Gallego, S. A, .

4. Falta de inscripcién en el Registro Mercantil de esta ultima Sociedad.

5. Falta de cumplimiento de los apartados aquinto y sexto del convenio
acordado entre la ‘Sociedad Anénima Franco Espafiola de Nutricién Ani-
mal’ v sus acreedores, aprobado por auto del Juez de Primera Instancia
de este partido el 9 de diciembre de 1970.

F1 defecto niimero cinco ticne la consideracién de insubsanable, por lo
que no procede anotacién preventiva, que tampoco se ha solicitado.»

El Procurador don Antonio Candil Jiménez, en la representacién de
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«Garcia Gallego, S. A.», interpuso recurso gubernativo contra el altimo
defecto de la anterior calificacién, y alegé: Que con la misma fecha presenta
la documentacidén que considera suficiente para subsanar los defectos se-
nalados con los ndmeros 1, 2, 3 y 4 de la nota calificadora; que el objeto
de reclamacién del recurso es el senalado en la misma con el namero 5,
considerado como insubsanable, que se refiere a Ia falta de cumplimiento
de los apartados quinto y sexto del Convenio entre SAFENA y sus acreedo-
res; que si bien a primera vista parece que el sefior Registrador ha sena-
lado con claridad y precisién los defectos en que se basa esa calificaciéon
denegatoria, al acudir a los apartados citados del convenio, resulta que el
apartado quinto contempla la fase de incumplimiento, por parte de la Enti-
dad suspensa, de plazos, porcentajes, moratorias y de la venta de sus bienes
para el pago de los créditos pendientes, estableciendo las normas por las
que se ha de regir aquélla, las cuales se encuadran en doce subapartados,
insertandose, a su vez, en alguno de éstos varias reglas; que, por otra parte,
el apartado sexto regula la fase de cumplimiento, estableciendo, a su vez,
las normas por las que se ha de regir ésta; que, en consecuencia, ni se
senalan clara y precisamente cudles son los concretos defectos, ni tampoco
los motivos de la calificacion; que esta defectuosa redaccién de la nota,
gue contraviene las normas contenidas en los articulos 106 y 127 del Regla-
mento de la Ley Hipotecaria, deja a la parte recurrente en situacién de
indefension al 1gnorar cudl es el hipotético defecto considerado como
insubsanable; que, en este sentido, se pronuncia la Direccién General de
los Registros en su resolucion de 24 de diciembre de 1948 al afirmar que
«las notas calificadoras deben ser redactadas en forma clara y precisa, sin
ambigiiedades, oscuridades o generalidades, que pueden inducir a error
o causar indefensidén a quicn de buena fe las impugna»; que esa falta de
claridad y precisién de la nota del calificador se pone de manifiesto al
configurar el defecto como falta de cumplimiento de los apartados quinto
y sexto, ya que al referirse el quinto al caso de incumplimiento, y el sexto
al de cumplimiento del convenio, no es posiblc quc simultineamente se
infrinja lo dispuesto en uno y otro apartado, por lo que existe, pues, una
evidente y formal incongruencia; que si el Registrador hubiera encontrado
un defecto claro, insubsanable, deberia denunciarlo concretamente en su
nota y no hacer una referencia vaga e incluso incongruente a dos aparta-
dos del convenio, ya que esta refercncia indiscriminada presupone la viola-
cién del principio de legahidad registral contenido en los articulos 18 de la
Ley Hipotecaria y 98 del Reglamento; que en este sentido la Direccion
General de los Registros y del Notariado ha declarado reiteradas veces
guc: «La calificacidn hipotecaria no se puede apoyar en mcras presun-
ciones ni en hechos que por tratarse de circunstancias negativas—declara-
cion del Contador-Partidor de no haber tenido conocimiento de su nombra-
miento—, no son demostrables en el procedimiento registral, en el que las
manifestaciones de los Contadores, no desvirtuadas eficazmente, ni siquiera
impugnadas por los interesados, han de producir sus efectos (resolucién de
12 de abril de 1951), v que, ‘ccmo reiteradamente ha declarado este Centro
al interpretar el articulo 18 de la Ley, dichos funcionarios calificardan la
legalidad de los documentos presentados por lo que resulte de los asicntos
del Registro'» (resolucién de 22 de diciembre de 1956); que suponiendo que
la referencia de incumplimiento del convenio aluda a una hipotética prohi-
bicidén absoluta de enajenar por parte de la Entidad suspensa, debe sefialar
que los apartados quinto y sexto del mismo no establecen, ni légicamente
pueden establecer, tal caricter de prohibicidn, y que unicamente prevén
la intervencién en determinados casos de la  Comisién Liquidadora nom-
brada a fin de garantizar los legitimos intereses de los acreedores de la
Entidad suspensa, y hubiese ido en contra de esos mismos intereses esta-
blecer una regla impedidora de ventas, cuyo producto integro va a ser
objeto de reparto proporcional entre los acreedores de la Sociedad sus-
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pensa; que los términos de la escritura cuya inscripcién se ha denegado
evidencian que la transmisién convenida en ella se ha realizado con el
riguroso cumplimiento de las reglas establecidas en el convenio; que los
tres representantes de la Comisién Liquidadora nombrada en el convenio
intervienen directamente en el otorgamiento para mayor garantia de los
acreedores; la venta sé formaliza por el representante de la Entidad deu-
dora y las cantidades procedentes de la venta se destinan al reparto pro-
porcional entre los acreedores; que de acuerdo con lo ya expuesto es evi-
dente que no existe incumplimiento del convenio en cuanto a la transmision
efectuada por la Entidad suspensa; que de existir algin defecto rebasaria
los limites de la funcidén calificadora el decidir sobre el cumplimiento
o no de un convenio, cuando en ese caso la denuncia de defectos no puede
partir de asientos registrales, ya que la simple lectura de las normas con-
tenidas en los apartados quinto y sexto, que se dicen abstractamente incum-
plidas, ponen de manifiesto que la efectiva aplicacién de la mayoria de
. aquéllas no tiene reflejo registral, por lo que no puede ser ccmprobable su
concreto cumplimiento, y por ello la legalidad o no de la actividad de la
Entidad suspensa y de la Comisién Liquidadora han de dirimirse, hipo-
téticamente, en un procedimiento judicial, instado por persona interesada
en el que sea factible si se han respetado o no las normas del convenio;
que, no obstante, si partiendo de la interpretacién estricta del convenio
y a la vista de los asientos registrales se considerara la existencia de un
posible defecto formal en el otorgamiento de la escritura o en su contenido,
éste seria siempre subsanable, ya que se basaria en hechos no acreditados
debidamente en aquélla o en el cumplimiento o no de algun tramite, cir-
cunstancias susceptibles de convalidacion.

El Registrador informé. Que de conformidad con el articulo 116 del
Reglamento Hipotecario se ratifica en los defectos observados, bajo los
numeros 1 a 4 en la nota recurrida, aun cuando, segtin declaracion del
recurrente, no son objeto de reclamaciéon quiza debido a la errénea creen-
cia de que tales defectos han quedado subsanados mediante la presentacién
en el Registro de dos instancias, suscritas una de¢ ellas por don Sebastian
Garcia Rodriguez y la otra por don José Bono Huerta, Notario autorizante
de la escritura objeto del presente expediente, a las que acompafia diversos
documentos; que en relacidén con el defecto niimero 5 de la nota que es
objeto de reclamacién manifiesta que no ha estampado en la misma «falta
de cumplimiento simultaneo de los apartados quinto y sexto», sino que tan
sélo se ha referido a falta de cumplimiento, que, naturalmente, lo sera
de uno de los apartados, pero no de los dos a la vez; que ha tenido en
cuenta para su calificacién lo que resulta de la escritura, sus documentos
complementarios y los asientos del Registro, segiin lo ordenado en el
articulo 18 de la Ley Hipotccaria; que ni la una ni los otros contienen
elementos de juicio para afirmar si la Entidad sujeta a suspensién de pago
esta cumpliendo el convenio con sus acreedores o bien lo estd incumplien-
do, y simplemente en la nota afirma que no se ha respetado el convenio,
ni con las normas dictadas para el caso de cumplimiento ni con las del
supuesto incumplimiento; que, en consecuencia, la nota carece de la incon-
gruencia que se le imputa ratificAndose el informante en el defecto obser-
vado; que discrepa de la afirmacién del recurrente al atribuir a la nota
falta de precisién, ya que si, en efecto, el apartado quinto del convenio tiene
once subapartados del articulo 5, ni podia distinguir entre los inexistentes
del articulo 6 por la simple razén de que ambos han sido vulnerados en
bloque; que de la escritura presentada, de sus documentos complemen-
tarios y dc los asientos del Registro se deduce que se ha hecho caso
omiso, en su totalidad, del procedimiento establecido para la enajenacién
de bienes, v no se ha justificado el cumplimiento de ninguno de los tra-
mites establecidos cuando era a los otorgantes del documento a los que
incumbia dicha justificacién; que para estas afirmaciones se atiene estric-
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tamente a los documentos presentados y asientos registrales vigentes en
el momento de redaccion de la nota; que es doctrina reiterada de la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado que la calificaciéon registral
ha de fundarse en los datos vigentes en el momento en que se produce,
y que en los recursos gubernativos no pueden discutirse hechos producidos
o documentos presentados con posterioridad; que, en consecuencia, la
nota- carece de la imprecisién que se le imputa; que el Registrador infor-
mante se ha abstenido de afirmar que existiera una prohibicién absoluta
de enajenar; que se ha violado totalmente el convenio, y asi no se ha
justificado en forma que deba aplicarse el punto 5 del mismo y, consi-
guientemente, no se ha justificado el cumplimiento de los puntos 2 y 3 del
tantas veces citado apartado quinto del convenio; que lo mismo puede
afirmarse de los fundamentalisimos puntos 4 y 5 del repetido apartado
quinto; que, por el contrario, los pactos contenidos en la escritura objeto
del presente recurso representan una violacidén tajante de las clausulas del
convenio, como es la retencién por la Sociedad compradora de seis millo-
nes quinientas mil pesetas, con los fines que se indican, lo que esta en
manifiesta contradiccién con el punto 5° del apartado quinto, y aunque la
estipulacidén estd redactada con gran oscuridad, de ella resulta que desde
luego ni la cantidad que se obtiene con la venta es distribuida por la
Comisién Liquidadora, conforme a lo ordenado, ni se justifica claramente
que la Comparifa compradora obtenga, en cuanto acreedora de la vende-
dora, el mismo trato que los restantes acreedores sociales, extremo éste
sustancial en toda suspensién de pagos, y que, en resumen, la violacién del
apartado quinto (y, en su caso, del sexto) del convenio celebrado entre la
Entidad suspensa y sus acreedores cae bajo la sancién de nulidad, por
oponerse a la Ley de 26 de julio de 1922, en especial a sus articulos 1 y 17.

El Presidente de la Audiencia confirmé en su auto la nota del Registra-
dor por razones andlogas a las expuestas por dicho funcionario, e inter-
puesta apelaciéon ante la Direccién General, ésta resuelve el recurso acor-
dando revocar el auto apelado (1) en base a la siguiente doctrina:

Doctrina de la Direccion—En este expediente solamente se ha de exa-
minar la cuestién relativa al quinto y ultimo defecto, tinico sobre el que
se ha recurrido y que hace referencia a la falta de cumplimiento del con-
venio acordado entre la Sociedad declarada en suspension de pagos y sus
acreedores, lo que motiva que el Registrador en su informe califique de
quc «el negocio juridico es nulo de pleno derecho por contradecir los ar-
ticulos 1 y 17 de la Ley de 26 de julio de 1922».

La suspension de pagos, por ser un proceso de eliminacién, tiene por
objeto evitar la ejecucidn general de caracter mercantil del suspenso me-
diante la formalizacién de un convenio entre el deudor y los acreedores, en
el que se aplazan o rebajan los créditos existentes; convenio que al tener
que ser aprobado por el Juez es configurado por los autores como un
negocio juridico complejo, al estar integrado por factores contractuales
y procesales, y que—segun reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo—
debe ser cumplido como los demas contratos mercantiles, y en tanto sub-
sista quedan las partes obligadas a cumplirio en todo su contenido y ex-
tension.

Si la falta de cumplimiento del convenio fuera debida a la conducta del
suspenso, el articulo 17 de la Ley de 26 de julio de 1922, en su ultimo
péarrafo, establece como sancién la rescisién del suscrito convenio a solici-
tud de cualquiera de los acreedores, con la subsiguiente declaraciéon de
quiebra del deudor ante el Juez que hubiera conocido de la suspensién,

(1) Vistos los articulos 18 de la Ley y 98 de su Regalmento, l1a Ley de 26 de julto de 1922 y las
Sentencias del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 1911, 18 de abril de 1929, 30 de diciembre
de 1932, 4 de julio de 1966 y 30 de agosto de 1968
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guardando, en cambio, silencio la ley cuando hubieren sido los acreedores
quiencs lo hayan incumplido.

En el presente caso, y de acuerdo con lo pactado en el apartado quinto
del convenio, habia de procederse a la venta de los bienes de la Entidad
suspensa con las garantias que en favor de la misma se habian establecido,
lo que ha tenido lugar a través de la escritura calificada, en donde, ademads
de la comparecencia de los miembros de la Comision Liquidadora y el
comprador—tal como preveia el convenio—, al haberse anadido la presen-
cia del dcudor se ha dado una garantia plena al acto realizado, que hace
innecesario el cumplimiento de las limitaciones impuestas a la menciona-
da Comisién, pensadas exclusivamente para el supuesto en que el suspenso
no interviniera personalmente en la operacién de venta de sus bienes.

No parece exista tampoco vulneracidon del convenio al haberse pactado
en la escritura la clausula de retencién dc parte del precio por la Sociedad
compradora con la finalidad de satisfacer el importe de las cargas inscri-
tas o anotadas y asumir la obligacién de satisfacer los créditos de los
acreedores preferentes titulares de las mismas, que conservan integramente
su garantia, por lo que es de natural consecuencia que su importe sea
retenido en la cantidad liquida a percibir por cl vendedor.

El asegurarse que al precio de la venta se le ha dado por la Comisién
Liquidadora, que actiia en nombre de los acreedores, el desiino fijado en
el convenio y se ha distribuido en proporcién al importe de sus respectivos
créditos, tal como sefiala una de sus clausulas y aparece recogido en la
escritura discutida, excede de las facultades de calificacidon que al Regis-
trador le impone el articulo 18 de la Ley Hipotecaria, pues es un acto
posterior a la propia venta, independiente, por otra parte, de la voluntad
del deudor, por lo que no tendria aplicacién el ultimo parrafo del articu-
lo 17 de la Ley de Suspensién de Pagos, y que, en ultimo término, afectaria
a las relaciones entre los miembros de la Comisiéon Liquidadora y los
acreedores que los nombraron, pero no a la validez de la compraventa
realizada.

A mayor abundamiento, en un supuesto similar al planteado en este
recurso, el Tribunal Supremo; en sentencia de 22 de diciembre de 1911,
tiene declarado que mientras no se indique de una manera expresa en el
juicio correspondiente la nulidad de los actos realizados por la Comisién
de Acreedores no puede negarse virtualidad a todos aquellos que aparezcan
otorgados por quienes ostenten facultades para hacerlos.

ComenTARIO.—Es casi milagroso que el recurso no se haya sumergido
en las mds graves cuestiones relativas a los efectos de las inscripciones
de convenios en la suspensién de pagos, en el Registro de la Propiedad
y en el Mercantil (2). Parece como si todos (recurrente, Registrador y Cen-
tro Directivo) hubiesen tratado de evitar las cuestiones verdaderamente
graves, hmitando la discordia y'su solucién a unos términos cautelosos
quc no van mas alld de la conformidad o disconformidad de la venta
hecha, con una razonable interpretacién de los acuerdos del convenio, sin
rozar demasiado el problema de los efectos de la inscripcién del convenio
en uno y otro Registro. Por ello, la resolucién es de escasa doctrina para
llenar la laguna legal sobre tales efectos y casi puede decirse que solamente
versa sobre cuestiones de hecho referentes a interpretacién de voluntad
contractual de un convenio concreto.

(2) Aunque la Resolucién no lo afirme, suponemos que el Convenio resultaba inscrito en el folio
de la finca objeto de la venta, y que el contenido registral era claro en cuanto a que la inscripcién
del Convenio habfa dejado sin efecto el anterior status de suspenso de «Safenas» derivado de la anota-
cién o anotaciones correspondientes. También partimos de que la finca vendida era la misma fdbrica de
piensos y material industrial de «Safena», que en el apartado 4.°, a), del 5.0 Acuerdo del Convenio
se ordena enajenar en dltimo lugar, a su vez la misma para cuya venta el apartado 2° del Acuerdo 6°
exige consentimiento de la Comisién Liquidadora, a pesar de no decirse nada sobre situacién de Ja
vendida y situarse a 300 metros de distancia la fdbrica del Acuerdo 5°¢ y la del 6° (posiblemente por
error del Boletin Oficial  kilémetro 2,2 y kilémetro 2,5). !
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Ambas partes del recurso parecen estar de acuerdo en lo fundamental
al estimar que el convenio nscrito origina un status especial del deudor
que le vincula plena, real e independientemente. Plenamente porque el
Registrador ha de calificar toda posterior actuacién del deudor a la vista
del convenio; con efectos reales y no meramente obligatorios y alcanzando,
por tanto, el convenio al nervio mismo de la facultad de disposicién (casi
a la capacidad de obrar), e independientemente, por la sola fuerza del
convenio, ya que éste ha hecho desaparecer el anterior status de suspenso
que existia y que publicaban los asientos registrales de solicitud y decla-
raciéon de suspension de pagos, y a pesar de que la anterior situacién de
suspenso pueda renacer agravada (quiebra) si el convenio se incumple.
Siendo esto asi, a pesar de lo poco que la ley ayuda para asegurarlo, la
situacion de convenio resulta un «oasis» en que el suspenso se salva
o simplemente se refresca para luego sufrir el bochorno abrasador de la
quiebra. Se le concede lo que acaso no sea sino un respiro o una quiebra
extrajudicial a cambio de un riguroso sometimiento a los términos del
convenio, que el Registrador también va a garantizar, especialmente al
controlar las disposiciones de inmuebles del deudor si el convenio las ha
reglamentado.

Pero serd muy dificil que las cldusulas del convenio sean claras res-
pecto a la coordinacién de las garantias que para el cumplimiento del
convenio buscan los acreedores y las limitaciones a la libre disposicion
de bienes por el deudor que a éste se le impongan. La inscripcién del
convenio origina siempre un contenido registral poco claro, por mucho
que los redactores del convenio se esfuercen para separar lo obligatorio
v lo real, lo que el deudor puede y no puede hacer. La infinita variabilidad
del contenido del convenio y de las cautelas dispositivas, etc., hardn siem-
pre confusa la titularidad del deudor en orden a la disposicién de sus
bienes. Y ello aunque haya habido la suerte de que la inscripcién del auto
aprobatorio del convenio, ademas de transcribir éste, sea claro y conclu-
vente respecto a la finalizacion del procedimiento de suspensién de pagos
y cancelacién de la anotacién o anotaciones practicadas. Digo esto porque
el articulo 17 es muy impreciso sobre la finalizacién del procedimiento por
convenio, falta el mandato expreso de sobreseimiento dado en otros casos,
la conservacién de competencia para la posible quiebra (art. 17, in fine)
v la continuacién como parte del Ministerio Fiscal hasta el cumplimiento
‘total del convenio (art. 23) no dejan de sembrar dudas sobre la completa
identidad de la finalizacién del expedicntc por convenio con las demés
causas de sobreseimiento.

Pero como el recurso no ha rozado estas cuestiones sobre la naturaleza
v efectos de la inscripcién del convenio, el comentario no debe desbordar
el ambito de lo discutido en aquél. Por otra parte, la critica doctrinal a la
Ley de Suspensién de Pagos ha alcanzado madurez suficiente para que
futuros y probablemente no lejanos retoques legislativos clarifiquen la
conexién del convenio con el complejo procedimiento universal de sus-
pensién de pagos-quiebra. Uno de tales retoques probablemente serd el
relativo a la publicidad, en el Registro Mercantil y en el de la Propiedad,
de las diferentes fases del procedimiento, publicidad que, a mi juicio, debe
cumplir cometidos distintos en uno y otro, centrandose la primera en la
situacién patrimonial, de deudor y masa, y la segunda en la capacidad
v facultades de disposicién del deudor suspenso o quebrado y en el embargo
universal, cuya iniciacién v fin debe ser claramente determinado. La juris-
prudencia citada en el vistos nos demuestra las vacilaciones en torno
a los efectos de la implantacién del convenio en el procedimiento universal.

La sentencia de 22 de diciembre de 1911, en cuanto ha sido tenida en
cuenta para el fallo del Centro Directivo, aparece recogida en el ultimo
considerando.

La de 18 de abril de 1929 versé sobre la tramitacion que debe darse a la
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rescision del convenio, conforme al articulo 17, in fine, de la Ley de Sus-
pensién de Pagos, declarando, conforme con parte de la doctrina, que
procede el tramite de los incidentes. Pero probablemente se ha visto esta
sentencia mas bien por los fundamentos en que el Tribunal Supremo se
basé para considerar apropiado el procedimiento méas rapido y menos
dilatorio: evitar la infraccién del convenio por actos o acciones con los
quec el suspenso se proponga desvirtuar la eficacia y subsistencia del
mismo. Cierto es que el Tribunal Supremo rectificé su criterio en la de
22 de octubre de 1931, estimando procedente el juicio ordinario.

La sentencia de 30 de diciembre de 1932, en un caso de cobro de letra
de cambio relacionada con un convenio, dijo que los convenios en las
suspensiones de pagos, como verdaderas transacciones, deben cumplirse
igual que los demds contratos mercantiles.

La de 4 de julio dc 1966 considera el convenio como negocio juridico
complejo, como institucidén integrada por factores contractuales (de inte-
rés privado) y procesales (de interés publico), que acusa un matiz de
marcado caracter publico por la intervencidn judicial que reviste a lo
otorgado de fuerza general vinculante y fiscaliza «el cumplimiento de las
exigencias formales y materiales que, en lo humano, aseguran la seriedad
del acuerdo...».

Por 1ltimo, la de 30 de abril de 1968 establecié que el incumplimiento
del convenio por el deudor no determina automdticamente la resolucién
del mismo, sino que sélo confierc a los acreedores accién para pedir que
asi se declare judicialmente y, a la vez, se haga la declaraciéon de quiebra.
Se trataba de un suspenso que reclamaba una cantidad a uno de sus
acrcedores, y Juzgado, Audiencia y Tribunal Supremo rechazan la negativa
del acreedor al pago, basada en compensién y en lo brumoso del destino
de la cantidad, en situacién de claro incumplimiento del convenio.

Las sentencias del Tribunal Supremo vistas, aunque se refieren a la
naturaleza y efectos vinculantes del convenio, no contemplan el problema
fundamental de la capacidad negocial del suspenso en la fase posterior
a su aprobacidn judicial, cuando el mismo contiene cldusulas de indisponi-
bilidad de bienes o de disponibilidad controlada por Interventores o Co-
misiones nombradas por el convenio. Probablemente el Tribunal Supremo
no haya tenido ocasién de cntrar en esta cuestién porque SAGRERA (3) ob-
tiene la doctrina de que, tanto el deudor como quienes con €l contraten
en lo futuro, se encuentran obligados a respetar las obligaciones que el
convenio les imponga, bajo pena de nulidad, de una sentencia de la
Audiencia de Barcelona de 3 de febrero de 1955, dada en un caso en que
el deudor habia aceptado unas letras de cambio sin la intervencién del
representante de la Comisién de acreedores que prescribia una de las
cldausulas del convenio. Y el mismo autor limita esta doctrina cuando se
trate de enajenacién de inmuebles y deba aplicarse el articulo 27 de la Ley
Hipotecaria, apoyandose en otra sentencia de la Audiencia de Sevilla de
24 de marzo de 1969, la cual, estimando que en el convenio se habia esta-
blecido una prohibicién de enajenar, aplica la doctrina de dicho articulo,
segun la cual las prohibiciones de disponer establecidas en actos a titulos
onerosos no tienen alcance real y, por consiguiente, no producen nulidad
ni anulabilidad de la enajenacidén perfeccionada incumpliendo la prohibi-
cién, v si sélo la obligacién de indemnizar dafios y perjuicios, y rechaza
la alegacion del apelante de quedar asi defraudados los acreedores de la
suspensién, indicando que la indemnizacién consistiria en el valor de los
inmuebles enajenados. Pero esta sentencia acaso prescinda demasiado del
articulo 17 de la ley, segtn el cual el auto del Juez aprueba el convenio
y «manda» a los interesados estar y pasar por €l, con lo cual es dudoso que

(3) JosF MAaRrfa SAGRERA Ti1z0N- Comentarios a la Ley de Suspensidn de pagos, Barcelona, 1974,
tomo III, pdgs 73 a 92 Véase la abundante jurispiudencia que recoge



* JURISPRUDENCIA 379

la prohibicién de disponer o las restricciones a la libre disposicién hayan
de enmarcarse en el articulo 27 de la Ley Hipotecaria y no en el 26, 2°

Pero insistimos que en el recurso no se han rozado estos graves proble-
mas, ya que la controversia se limitaba a si la venta efectuada estaba o no
en oposicion con lo convenido, estando ambas partes dispuestas, al pare-
cer, a conceder al convenio los maximos efectos posibles y las maximas
facultades calificadoras al Registrador, como consecuencia de atribuirse
efectos reales a todo el contenido del convenio.

El convenio de nuestro caso era de estructura compleja. Su contenido
primordial, objeto de los acuerdos anteriores al quinto, parece consistir
en un quita y espera, ya que el quinto habla del incumplimiento de los
plazos, porcentajes y moratorias de los apartados precedentes. Después,
el convenio se bifurca, haciéndose liquidatorio en el caso de incumplimien-
to por el deudor de su contenido primordial y simplemente preventivo
respecto a la Fabrica de Carmona, en tanto que el contenido primordial
se fuera cumpliendo (4). La tesis del recurrente, que la Direccién aprueba,
es que al consentir la venta de esta Fabrica el deudor y la Comisién
Liquidadora resulta indiferente que se estuviera en el supuesto del acuerdo
sexto (el deudor estaba cumpliendo) o en el supuesto del acuerdo quinto
(el deudor habia comenzado su incumplimiento), porque lo previsto para
¢l primer caso era que podia vender el deudor con consentimiento de la
Comisién, y lo previsto para el segundo era que vendiese ésta con poder
que habia de otorgarle el deudor. La venta concorde de deudor y Comisién
se estima conforme con el convenio y mas sencilla y eficaz para garantizar
los intereses de todos (dada la dificil situacién econémica de SAFENA, de
que habla el resultando primero), que la justificaciéon del cumplimiento
o del incumplimiento para aplicar el respectivo régimen de enajenacién,
especialmente complejo en el caso de incumplimiento. La tesis del Regis-
trador, con la que estuvo conforme el Presidente de la Audiencia, era
considerar ‘inevitable tal justificacién para que no dejasen de cumplirse
ciertos requisitos del acuerdo quinto si se estaba en el supuesto de incum-
plimiento. No vamos a analizar una por una las 11 normas que para la
realizacién de los bienes y pago a los acreedores contiene el acuerdo
quinto para caso de incumplimiento del convenio de quita y espera; es
cierto que algunos, como dice el recurrente, excederian de las posibilidades
de la calificacién registral, aunque otros no tanto, y que algunos, como el
posterior destino del precio, tampoco podrian garantizarse al Registrador,
como dice el considerando sexto; pero no es menos cierto que era esen-
cial, a la vista del convenio, saber si la venta se efectuaba conforme al
acuerdo sexto (el deudor vende, aunque deba destinar su importe al pago
de las anualidades de la espera) o conforme al quinto (la Comisién Liqui-
dadora vende y distribuye entre los acreedores las cantidades obtenidas),
con justificacidn o, al menos, alegacién de haberse cumplido todos los
requisitos del mismo que no resultasen claramente innecesarios o suficien-
temente suplidos por la comparecencia del deudor. En este sentido si debe
entenderse insuficiente el numero 5 de la nota, que debia matizar mas

(4) El Tribunal Supremo tiene dado su visto bueno a estos convenios, en que no sélo se establezca
una quita o espera, o ambas cosas, sino que se determinen trdmites extrajudiciales para la liquidacién
del negocio del deudor y realizacién de sus bienes, en su caso, en la Sentencia de 15 de febrero de 1962,
no citada en el vistos. El convenio contemplado por esta sentencia presentaba muchas analogias con el
del recurso, e incluso como en €l se acudia a un obligado poder irrevocable del deudor para la venta
de sus bienes por persona designada por sus acreedores en el supuesto de que el suspenso dejara de
satisfacer los porcentajes de los créditos en los plazos previstos. El Tribunal Supremo viene a establecer
que no hay incumplimiento del convenio a los efectos de pedir su rescisién o la declaracién de quiebra,
conforme al dltimo apartado del articulo 17 de la Ley, por el incumplimiento de la primera parte del
convenio por el deudor, sino que es necesario que sea incumplido en la totalidad de sus cldusulas,
incluidas las que establecen el procedimiento extrajudicial de cesién y realizacién de los bienes para
pagat a los acreedores. Véase también la conformidad con esta doctrina de las Sentencias de la Audien-
cia de Barcelona de 13 de enero de 1967 y 2 de abril de 1973, y el ocasional desvio de la misma de
la de 2 de noviembre de 1970 de la misma Audiencia
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no sélo cl defecto, sino el expurgo de requisitos de la venta cuya justifica-
cién deseaba. En la parte final de su informe es donde el Registrador
hace este expurgo, fijdndose especialmente en los numeros 2 al 5 del
acuerdo quinto y en la oposicién con el 5 de la cldusula de la venta por
la que el comprador retiene importante cantidad para el pago de créditos
preferentes por inscritos o anotados, reparo que la Direccidon expresamente
rechaza.

En definitiva, ha de llegarse a la conclusién de que los términos de un
convenio dificilmente tendrian la claridad suficiente para la calificacién
registral de los actos y negocios sobre los inmuebles del ex suspenso (?)
posteritores al convenio y anteriores a la constancia registral del cumpli-
miento totlal del convenio (constatacién que, por otra parte, la ley no
prevé). Entre el simple convenio obligacional de quita, espera o ambas
cosas y ¢l de cesion de bicnes dcterminados en pago o para pago de los
acreedores hay multiples figuras intermedias que tratan de prever con
diversas soluciones la futura evolucién de la solvencia del deudor, quc
necesariamente produciran incertidumbres como las del presente recurso.
Urge, pues, una normativa clarificadora de las clausulas de los convenios
celebrados y judicialmente aprobados en los procedimientos de ejecucién
universal y sus prédromos, que separando lo registrable de lo no registrable
(en Registro Mercantil v de la Propiedad) establezca una publicidad regis-
tral adecuada que garantice a acreedores y terceros sin implicar confu-
siones y trabas que, en definitiva, perjudiquen a unos v otros.

T.C. G



7. ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO.—REITERA LA RESO-
LUCION DE 16 DE OCTUBRE DE 1974 EN EL SENTIDO DE QUE LA ANO-
TACION SOLO OTORGA PREFERENCIA SOBRE LOS ACTOS DISPOSITIVOS
QUE HAN TENIDO LUGAR CON POSTERIORIDAD A SU PRACTICA, PERO NO
EN CUANTO A LOS ANTERIORES AL EMBARGO ANOTADO OTORGADOS POR
EL MISMO DEUDOR, Y ELLO AUNQUE NO SE HUBIESEN REGISTRADO DI-
CHOS ACTOS, EN BASE A LO DISPUESTO EN LOS ART{cuLos 1.923 pEL
C6DI1GO CIVIL Y 44 DE LA LEY HIPOTECARIA.

Resolucion de 13 de diciembre de 1974 (B. O. del E. de 27 de diciembre).

En virtud del juicio ejecutivo promovido por «Cerdmica Terras, S. A.»,
contra don Jaime Gomis Artigues, por razén del impago de unas letras de
cambio, se expidié por el Juzgado de Primera Instancia de Mataré nume-
ro 1 mandamiento de embargo con fecha 8 de junio de 1972 sobre la
finca siguiente inscrita a nombre del ejecutado: Casa Torre, sita en San
Ginés de Vilasar, en la «Urbanizacién Santa Maria», con frente a la calle
Doctor Fleming, y otro frente a la calle Gaudi, inscrita en el Registro de
la Propiedad de Mataré al tomo 1.178, libro 63 de San Ginés de Vilasar,
folio 95 vuelto, finca 1.740, inscripciones segunda y tercera; que dicho
mandamiento se presentd en el Registro de la Propiedad dc 14 de junio
de 1972, y se extendié la correspondiente anotacién de embargo el 20 de
septiembre del mismo afio; que con posterioridad al mandamiento y un
dia antes de efectuarse la presentacion de éste en el Registro, el ejecutado
sefior Gomis vendié a dofia Teresa Requena Lizaro la finca en cuestién,
mediante escritura publica autorizada por el Notario de Premia de Mar
don Rafael Gimeno, con fecha 13 de junio de 1972; que la inscripcién
registral de la mencionada venta se efectué el 2 de octubre de 1972, con
fecha de asiento de presentacién de 29 de septiembre anterior; que prosi-
guiendo el procedimiento, el Juzgado ordené al Registro la expedicién de
la certificacidn de cargas que afectaran a la finca, prevenida en el articu-
lo 1489, 1°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, siendo expedida con fecha
21 de octubre de 1972, sefialdindose en la misma una serie de cargas y en su
ultimo apartado la existencia de una nota marginal de fecha 2 de octubre
del mismo afio, al margen de la inscripcién quinta, de afeccién de la finca
al impuesto de plusvalia por la transmisién de don Jaime Gomis a favor
de doiia Teresa Requena, pero sin que en ninguna parte de la mencionada
certificacidn se relacione que la finca haya sido enajenada por don Jaime
Gomis a la compradora; que por auto de julio de 1973, el Juzgado acuerda
adjudicar a «Cerdmica Terras, S. A.», la finca embargada, asi como la
cancelacién de las cargas y gravamenes constituidos con posterioridad
a la anotacién de embargo a favor de la Sociedad anotante, pero al no

10
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indicarse nada acerca de la cancelaciéon de las posibles inscripciones poste-
riores de dominio, por otro auto adicional de 30 de enero de 1974 se am-
pliaba el anterior, acordando la cancelacién de todas las inscripciones
y anotaciones constituidas con posterioridad a la anotacién de embargo,
y que ya antes, en 7 de septiembre de 1973, y en cumplimiento del primer
auto citado, se expidié mandamiento al Registrador para que procediera
a la cancclacién de la anotacién del embargo trabado.

Presentados en el Registro los anteriores auto y mandamiento fueron
calificados, respectivamente, con notas del tenor literal siguiente: «Dene-
cada la adjudicacién de finca a que se refiere el precedente auto, al cual
se acompana otro otro ampliatorio de fecha 30 de enero del actual afo,
por pertenecer tal finca a dona Teresa Requena Lazaro, persona distinta
del ejecutado con Jaime Gomis Artigas, cuya sefiora la adquirié por venta
que le otorgd este ultimo, en escritura autorizada por el Notario de
Premia de Mar don Rafael Gimeno, a 13 de junio de 1972, que motivé la
inscripcién quinta de la finca nimero 1.740, al folio 97 vuelto, del tomo 1.178,
libro 63 de San Gines de Vilasar, cuya inscripcién de fecha 2 de octubre
de 1972 es anterior a la nota acreditativa de expedicién de cargas, orde-
nada en el articulo 143 del Reglamento Hipotecario y puesta en fecha
21 de octubre de 1972, al margen de la anotacién de embargo letra A de
dicha finca, obrante al folio 96 vuelto del citado tomo 1.178 del archivo.»

«No practicada la cancelacién que se ordena en el precedente manda-
miento por haberse denegado la inscripcién del auto de referencia, en el
que se decreta tal cancelacién.»

El nombrado Procurador en la representacién que ostentaba interpuso
recurso gubernativo contra la anterior calificacién y alegé: Que ¢l Juzgado
de Primera Instancia nimero 1 de Mataré embargé a don Jaime Gomis
la finca ya descrita con fecha 7 de junio de 1972; que el embargado, con
posterioridad, es decir, con conocimiento del embargo, vendi6 la finca
a su madre politica, dofia Teresa Requena, por escritura de 13 de junio
de 1972; que la compradora adquirid la finca, sin duda, sabiendo que habia
sido embargada, por cuanto es la madre de la esposa del vendedor; que
la transmisién de dominio es posterior al embargo segun las indicadas
fechas; que el mandamiento de anotacion de embargo fue presentado en
el Registro el dia 14 de junio de 1972, y la anotacién se extendié en 20 de
septiembre del mismo ano; que la escritura de compraventa a favor de dona
Teresa Requena se presentd en el Registro el 29 de septiembre de 1972,
fecha posterior a la presentacién del mandamiento y a la anotacidén de
embargo; que la inscripcidon de esta escritura de compraventa sc extendié
el dia 2 de octubre de 1972; que, civilmente, el embargo a favor de «Cera-
mica Terras, S. A.», ¢s anterior a la venta hecha a dofia Teresa Requena,
v que, hipotecariamente, la anotacién del embargo a favor de dicha Socie-
dad es anterior a la inscripcion de dicha escritura de venta; que cum-
pliendo lo ordenado por el sefior Juez, el Registrador expidié la certifica-
cion de cargas, a que se refiere el articulo 1.489, niimero 1, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil; que en dicha certificacién no aparece quc la finca
hubiese sido enajcnada por don Jaime Gomis con posterioridad a la ano-
tacién de embargo a favor de «Cerdmica Terras, S. A», ni la clase de
titulo, fecha y luegar de la escritura, asi como el Notario autorizante,
domicilio v circunstancias de la adquirente, y, por tanto, mal! podia hacerse
en dicho juicio ejecutivo la notificacién del articulo 143 del Reglamento
Hipotecario; que la calificacién denegatoria se basa en este articulo 143
por haber una inscripcién de dominio a favor de dofia Teresa Requena
anterior a la expedicién del certificado de cargas; que el referido articu-
lo 143 del Reglamento Hipotecario, asi como sus concordantes, el 126
v el 134 de la Ley Hipotecaria, son preceptos aplicables a juicios en que
se rcclamen créditos hipotecarios, sea juicio ejecutivo o procedimiento
judicial sumario, que no es el caso de autos, pues no se persiguen bienes
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hipotecados,.sino que se trata de juicio ejecutivo para la efectividad del
importe de letras de cambio protestadas por falta de pago; quc dofa
Teresa Requena no hace uso de su derecho en el procedimiento, y éste
no se le comunica porque no hay precepto legal alguno que a ello obligue,
toda vez que no se trata de juicio en que se persigan bienes hipotecados;
que el articulo 71 de la Ley de Enjuiciamiento Civil dice que los bienes
inmuebles o derechos reales anotados podran ser enajenados o gravados,
pero sin perjuicio del derecho de la persona a cuyo favor se haya hecho
]Ja anotacién; que las resoluciones de 4 de noviembre de 1915 y 4 de julio
de 1919 vienen a confirmar el contenido de este articulo, al igual que la
sentencia del Tribunal Supremo de 12 de junio de 1951.

El Registrador informé: Que ha de considerarse la fecha de 7 de junio
como la del decreto del embargo por el sefior Juez, pero no en cuanto
a los efectos de la anotacién preventiva de embargo; que la anotacién de
embargo se extendié el 20 de septiembre de 1972, pero en realidad, de
acuerdo con el articulo 24 de la Ley Hipotecaria, se considera como fecha
de la anotacion la del asiento de presentacién, y como el mandamiento
ordenando la anotacién lleva fecha 8 de junio y fue presentado en el
Registro a las doce horas del dia 14 de junio de 1972, serd esta tltima la
fecha que tenga que considerarse como la de anotacién preventiva del
embargo; que la certificacién de cargas ordenada por el mandamiento
tenia que limitarse, seguan los articulos 229 y 233 de la Ley Hipotecaria,
1.489 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 353 del Reglamento Hipotecario,
a las cargas y gravamenes de la finca, y que en los apartados de la certi-
ficaci6én donde se exponen las cargas y gravdmenes cronolégicamente, al
llegar a su apartado 7.° sehala la existencia de una nota marginal de fecha
2 de oclubre de 1972 de afeccién al Impuesto de Plusvalia por la transmi-
sién de don Jaime Gomis a favor de dofia Teresa Requena; que ésta es la
dltima transmisién inscrita antes de librar la certificaciéon de cargas, por
lo que dofia Teresa Requena es la titular de la finca al expedirse la certifi-
cacién; que su domicilio, segiin el articulo 353 del Reglamento Hipotecario,
s6lo se expresara si constare, lo que no ocurre en este caso; que los datos
de titulo, fecha, lugar y Notario autorizante de la escritura no se pidieron
en la providencia de 14 de octubre de 1972, que se limitaba a ordenar la
certificacién del namero 1 del articulo 1.489 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, y que la certificacién de titulos estd prevista en la misma ley en su
articulo 1.493; que la interpretacidon que hace el recurrente de los articu-
los 143 del Reglamento Hipotecario y 134 v 126 de la Ley Hipotecaria para
pretender demostrar que se trata de preceptos aplicables solamente a jui-
cios en que se reclamen créditos hipotecarios, no puede aceptarse en forma
alguna, va que olvida lo dispuesto en el articulo 38, parrafo 5°, de la
Ley Hipotecaria, que es tan claro que no se necesita alegar criterios de
jurisprudencia o doctrinales; que el recurrente, aunque distingue la fecha
del embargo de la inscripciéon de la anotacién preventiva en el Registro,
confunde sus efectos al olvidar los articulos 1.923 del Cédigo civil y 44 de
la Ley Hipotecaria, que sefnalan una preferencia, que no es méas que una
légica consecuencia de la naturaleza constitutiva de la garantia, similar
a la hipoteca, que tienen las anotaciones de embargo, como sustitutivas
de las antiguas hipotecas judiciales; que las resoluciones de 4 de noviem-
bre de 1918 y 4 de julio de 1919, asi como la sentencia de 12 de junio de
1951, que cita el recurrente, no hacen al caso, por referirse a supuestos de
anotaciéon de demanda; que la regla general del articulo 71 de la Ley
Hipotecaria es incuestionable, pero también lo es que nuestra legislacién
no deja totalmente desplazados a los que posteriormente a la anotacién
inscriben sus titulos de adquisicién, y les ofrece ciertas defensas v garan-
tias, que son las que representan los articulos 38, 134 y 126 de la Ley Hipo-
tecaria y el 143 del Reglamento Hipotecario, que recoge integramente la
resolucion de 9 de noviembre de 1955, al decir: «Conforme al articulo 71
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de la Ley Hipoiecara la venta ha de entenderse sin perjuicio de los dere-
chos del anotante,  c10 la situacion juridica creada por la enajenacién
suscrita obligaba a seguir el procedimiento contra los adquirentes subro-
gados en lugar del vendedor, para que pagaran, desampararan la finca
o ejercitaran los derechos correspondientes, y no procede inscribir el auto
de adjudicacion sin que conste que haya sido hecho el requerimiento, noti-
ficacidn ni audiencia de los terceros poseedores»; que el recurrente reco-
noce que no hubo notificacién; que es criterio general basado en los
articulos 1.923 del Cédigo civil y 44 y 20 de la Ley Hipotecaria que el que
haya adquirido la finca antes de anotado preventivamente el embargo, no
esta afectado por dicha anotacion, una vez inscrito su titulo de adquisicion
anterior; que la sentencia de 21 de febrero de 1912 dice: «El embargo no
tiene prelacidn sobre las enajenaciones otorgadas antes de la fecha de la
anotacion, aunque hayan sido inscritas con posterioridad y la adjudicaciéon
recaida en procedimiento seguido exclusivamente contra el titular registral
anterior no es inscribible por oponerse a ella el articulo 20 de la Ley
Hipotecaria»; que la misma doctrina mantiene la sentencia de 14 de
diciembre de 1968 y las resoluciones de 9 de noviembre de 1955 y 20 de
diciembre de 1966, y que las notas denegatorias se pusicron en su dia
de acuerdo con el cotitular del Registro, lo mismo que el presente informe.

El Juez sustituto del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nume-
ro 1 de Matard, en que se tramité el procedimiento, informé: Que el ejecu-
tado don Jaimes Gomis vendié la finca a dona Teresa Requena en escritura
publica autorizada por Notario el dia 13 de junio de 1972, un dia antes
de la anotacidén preventiva de embargo; que el contrato de compraventa
surte sus efcctos desde el momento del otorgamiento de la escritura (ar-
ticulo 277 de la Compilacién del Derecho civil de Catalufia, en relacién
con el art. 1462 del Cédigo civil); que el mandamiento ordenando la ano-
tacién preventiva fue presentado en el Registro el dia 14 de junio de 1972,
debiendo considerarse esta fecha de presentacién como la de la anotacién
preventiva; que la anotacidon del embargo en el Registro es constitutiva,
es decir, que hasta que se anota no existe en el mundo juridico, y que
cuando sc dictan los autos de 24 de julio de 1973 v 30 de enero de 1974
adjudicando la finca a «Ceramica Terras, S. A.», el Registro debia denegar
v denegd su inscripcién, puesto que desde el dia 13 de junio de 1972 la
finca ya no era propiedad del deudor embargado.

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador por
razones analogas a las expuestas por el funcionario calificador, y teniendo
en cuenta que los efectos de la compraventa de la finca mediante escritura
publica se producen desde la fecha del otorgamiento de ésta (13 de junio
de 1972), en cuyo momento la sefiora Requena_ adquirié la propicdad de
conformidad con el articulo 609 del Cédigo civil, asi como la posesién
de la misma, segun el articulo 20 de la Ley Hipotecaria, que rige en materia
de anotacién cuando la persona afectada por un procedimiento ejecutivo
figure en el Registro como titular de los bienes objeto de la ejecucion,
y que la anotacién de embargo supone una garantia a favor del acreedor
que oblicne tal anotacién de rango preferente sobre los actos dxsposmvos
otorgados con posterioridad a la fecha de la propia anotacién y no en
cuanto a los anteriores, puesto que, a pesar de que tal clase de anotaciones
surten los efectos propios de la hlpoteca sin embargo, respecto a los actos
dispositivos anteriores, aunque no estén registrados, no actian los articu-
los 32, 34 y 37 de la Ley Hipotecaria, y por ello el acreedor a favor del
cual se anote el embargo no goza del beneficio de la fe piblica registral ni
puede rechazar un titulo de transmisidn anterior no inscrito, como se des-
prende del articulo 44 de la expresada ley; que en cuanto a la nota puesta
en ¢l mandamiento judicial referente a la cancelacién, acordada por auto
de 30 de enero de 1974, de todas las inscripciones y anotaciones constituidas
con posterioridad a la anotacién de embargo es de ver si habiéndose efec-
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tuado la inscripcion de la compraventa a favor de la sefiora Requena en
2 de octubre de 1972—con fecha de presentacién el 29 de septiembre
anterior—, con anterioridad a la fecha en que se expidié la certificacién
de cargas, que fue en 21 de octubre de 1972, se producen en los casos
objeto del recurso los efectos prevenidos en el articulo 147 del Reglamento
Hipotecario; que al respecto es de observar, de un lado, que en la certifi-
cacién del Registrador se hizo constar la existencia de una nota marginal
referente a la afecciéon al Impuesto de Plusvalia por la transmisién de la
finca por parte del sefior Gomis a favor de la sefiora Requena, y de otro,
que alegando el recurrente que no hizo uso del derecho que le concede
el articulo 134 de la Ley Hipotecaria (al que se remite el 143 del Regla:
mento), sin que se le hava debido comunicar al posterior adquirente a los
efectos del articulo 126 de la ley, por entender que no precisaba tal comu-
nicacién en un juicio ejecutivo, ha de sostenerse que la citacion del tercer
poseedor a los efectos de tal precepto ha de ser cuando hubiere inscrito
su derecho con anterioridad a la expedicién de la certificacion de cargas,
y es de aplicacién al juicio ejecutivo, conforme a lo preceptuado en el
parrafo 5.° del articulo 38 de la Ley Hipotecaria, por todo lo cual la nega-
tiva del Registrador a inscribir el auto de adjudicacién no contraviene los
preceptos legales.

Vistos los articulos 1.923 v 1.927 del Cddigo civil; 20, 38 y 44 de la Ley
Hipotecaria; 143 del Reglamento para su ejecucién; las sentencias del
Tribunal Supremo de 7 de marzo de 1896, 26 de enero de 1903, 2 de marzo
de 1910, 21 de febrero de 1912, 22 de marzo de 1943, 29 de noviembre de
1962, 14 de diciembre de 1968 y 12 de junio de 1970, y las resoluciones
de este Centro de 9 de noviembre de 1955 y 16 de octubre de 1974.

Considerando que es doctrina reiterada, tanto del Tribunal Supremo
como de este Centro directivo—este tiltimo en reciente resolucién de 16 de
octubre de 1974—, la de que la anotacién preventiva de embargo sélo
otorga preferencia sobre los actos dispositivos que han tenido lugar con
posterioridad a la propia anotacidn, perc no en cuanto a los anteriores al
embargo anotado otorgados por el mismo deudor, y ello aunque no se
hubiesen registrado dichos actos, en base a lo dispuesto en los articulos
1.923 del Cédigo civil y 44 de 1a Ley Hipotecaria.

Considerando que el caso discutido presenta, en cuanto al supuesto de
hecho, la diferencia, con la mayor parte de los que con anterioridad fueron
sometidos a debate, de que la escritura de compraventa otorgada por el
deudor fue autorizada no antes que se decretara el embargo por el Juez,
como normalmente venia sucediendo, sino en el periodo intermedio com-
prendido entre este 1ltimo acto procesal y la anotacién del correspondiente
mandamiento en el Registro de la Propiedad, por lo que procedera examinar
si la anterior doctrina es también aplicable en este supuesto concreto.

Considerando que parece adecuado que si el acreedor al iniciar el pro-
cedimiento para el cobro de su crédito y obtener la declaracién de embargo
sobre los bienes del deudor, y que tal embargo haya de recaer precisamente
sobre los que éste posea en ese momento por figurar en su patrimonio,
no deberian de excluirse aquellos inmuebles de los que haya dispuesto
a continuacién y antes que incluso, aun contando con toda la celeridad
posible—por razones materiales de tiempo—, sea presentado e] mandamien-
to en el Registro; sin embargo, ante preceptos legales tan categéricos
como los ya citados articulos 1.923 del Cédigo civil v 44 de la Ley Hipote-
caria y la misma naturaleza juridica del embargo, obligan a concluir, como
ya lo tienen declarado, entre otras, las sentencias de 21 de febrero de 1912
v 14 de diciembre de 1968, «que es innecesario tomar en cuenta la fecha del
embargo, porque éste no puede producir efectos contra terceros hasta que
se le ha dado publicidad por medio de su anotacidén en el Registro».

Considerando que en consecuencia de lo expucsto no cabe la aplicacion
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de los articulos 38 de la Ley y 143 de su Reglamento, como ya declaro la
mencionada resolucién de 16 de octubre de 1974, que solamente tiene lugar
cuando «después de efectuada en el Registro alguna anotacién preventiva
de embargo» pasasen los bienes anotados a poder de un tercer poseedor, ni
cabe la inscripcion del auto—tal como en sus respectivos inlormes lo indi-
can el funcionario calificador y el Magistrado Juez que intervino en el
procedimiento, asi como el auto presidencial-—-al aparecer el inmueble
inscrito a nombre dc persona distinta del deudor-transferente, por oponerse
a cllo el articulo 20 de la Ley Hipotecaria.

Considcrando que con independencia de todo lo expucsto seria muy
conveniente que cuando se solicite en procedimiento de apremio, de con-
formidad con lo cstablecido en el articulo 1.489 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, la certificacién de cargas del inmueble embargado, no sélo se hiciere
constar por el Registrador las hipotecas, anotaciones de embargo y demas
gravamenes de la finca, sino también su actual titular registral de dominio,
por la trascendencia que esta circunstancia puede tener en la marcha del
procedimiento seguido, y que supondria un aspecto mas de la colaboracién
que a Jueces y Magistrados debe prestarse por los Registradores de la
Propicdad en aras de un mayor eficacia del superior principio de justicia.

Considerando, por ultimo, que de acuerdo con el articulo 66 de la ley,
los interesados pueden acudir a los Tribunales para ventilar entre si acerca
de la validez o nulidad del dltimo titulo de dominio inscrito, sin que esté
dentro de las facultades de calificacion que al Registrador confiere el
articulo 18 de la misma ley al entrar en el fondo de esta cuestidn.

Esta Direccién ha acordado confirmar el auto apelado y la nota del
Registrador.

CoMENTARIO.—La falta de ajuste entre los procedimientos registral y ju-
dicial, con todas las consecuencias negativas que produce, se vuelve a poner
de manifiesto en el supuesto contemplado por la presente resolucién;
falta de concordancia que ahora se agrava por el hecho de que el Regis-
trador incumple una de las medidas, quizd la mas importante, tendente
a realizarla, como es la del articulo 353 del Reglamento Hipotecario, que
exige que «en la certificacién de cargas se exprese el nombre, apellidos
y domicilio, si constaren, del titular registral de la finca o derecho al
expedirse la certificacién, a los efectos del articulo 143 del Reglamento
Hipotecario». Como se sabe, la constancia del titular registral es obligada,
dado lo dispuesto en los articulos 9 de la Ley y 51 del Reglamento Hipo-
tecaro.

El articulo 353 del Reglamento, introducido por la reforma de 1959,
atiende a la colaboraciéon que a Jueces y Magistrados debe prestarse por
los Registradores de la Propiedad en aras de una mayor eficacia del supe-
rior principio de justicia, necesidad reiterada por la Direccidn General en
la resolucién que se comenta.

El supuesto de fondo contemplado por ésta coincide con el resuelto por
la de 16 de octubrc de 1974, por lo que la Direccién, congruente con su
anterior decisién, reitera la doctrina de que «la anotacién preventiva de
embargo sélo otorga preferencia sobre los actos dispositivos que han
tenido lugar con posterioridad a su practica, pero no en cuanto a los
anteriores al embargo anotado otorgados por el mismo deudor, y ello
aunque no se hubiesen registrado dichos actos, en base a lo dispucsto en
los articulos 1.923 del Cédigo civil v 44 de la Ley Hipotecaria.

Ahora bien: en el presente supuesto el otorgamiento de la escritura de
compraventa por el deudor tiene lugar en el periodo intermedio compren-
dido entre el acto procesal del embargo v la anotacién del mandamiento
correspondiente en el Regisiro de la Propiedad, lo cual obliga a examinar
una serie de cuestiones, entre ellas la de si el embargo es o no de natura-



JURISPRUDENCIA 387

leza constitutiva y si la de su eficacia respecto de terceros tiene o no
lugar unicamente por medio de su anotacién en el Registro.

Como ya se hizo constar en el comentario a la resolucién de 16 de octu-
bre de 1974, no ofrece duda de que el acto judicial del embargo es véalido
y eficaz, aunque su anotacién no se practique, como asi lo demuestra el
articulo 42 de la Ley Hipotecaria al utilizar el término potestativo de
«podran pedir»; pero lo que si parece evidente es que como consecuencia
légica de la publicidad registral, el acto procesal del embargo anotado
no podréd perjudicar al titular inscrito mientras la anotacién no se prac-
tique, por lo que forzosamente hay que llegar a la conclusién de que aun
cuando la disposicion por el titular registral se produzca después de haber-
se decretado el embargo, aquélla no se verd afectada por este acto proce-
sal, pues tal afectaciéon tendrid lugar unicamente con la practica de la
anotacién preventiva, como asi establecen claramente los preceptos cita-
dos: 1.923 del Cddigo civil y 44 de la Ley Hipotecaria.

En este sentido se produce la jurisprudencia del Tribunal Supremo
(recogida por B. CaMmy, pag. 527, tomo V, Legislacion hipotecaria), que
define el embargo como «un derecho de realizacién de valor, en funcién
de garantia del cumplimiento de una obligacidon que necesita para desarro-
llar toda su eficacia real, el que se haga constar en el Registro de la Pro-
piedad mcdiante la anotacién preventiva que viene a desarrollarlo» (sen-
tencia de 21 de febrero de 1966). Asi, el embargo tiene sustantividad propia;
la anotacion sélo produce el efecto de completarlo, no el de ser constitutiva
de €], para que tenga plena eficacia erga omnes a partir de la fecha de
ella (sentencias de 14 de octubre de 1965 y 1 de julio de 1967), pues en otro
caso no puede dar eficacia real contra los terceros a la obligacién personal
de que se deriva dicho embargo (sentencia de 16 de mayo de 1969).

Con arreglo a estas decisiones jurisprudenciales toda la argumentacién
del recurrente, basada en que la transmisién del dominio es posterior al
acto procesal del embargo y, por tanto, no preferente, cae por tierra, pues
lo que hay que tener en cuenta para determinar tal preferencia son las
fechas del otorgamiento de la escritura de venta y la de la practica de
la anotacién preventiva de embargo en el Registro de la Propiedad, y de
entre ellas, como rcsulta de los antecedentes de hecho, es mas antigua la
primera, dato concreto en el que descansan la argumentacién del Registra-
dor y de la Direccién General.

E.F. C.






[I. Sentencias del Tribunal Supremo

1.° JURISPRUDENCIA CIVIL

Por Josté MANUEL GARcfA GARCfa,
RAMOGN SANCHEZ DE FRuTOS,
JosE QUESADA SEGURA,
CatALINO RaMIfREZ RAMIREZ,
Jost CERDA GIMENO y
Francisco CasTRo Lucing

I. REGISTRO DE LA PROPIEDAD

PRELACION DE CREDITOS: ES PREFERENTE EL CREDITO DE LA
HACIENDA PUBLICA POR SER DE FECHA ANTERIOR, TENIENDO
EN CUENTA LA FECHA DE VENCIMIENTO DE LAS ANUALIDADES
IMPAGADAS Y NO LA FECHA DE INICIACION DEL APREMIO (SEn-
TENCIA DE 31 DE ENERO DE 1974).

Hechos.—El Abogado del Estado, en representaciéon de la Hacienda
Puablica, interpone demanda de terceria de mejor derecho contra la Socie-
dad regular colectiva «Hijos d¢ Luis Ferndndez Martinez, S. R. C.», y contra
la Sociedad «Hijos de Alejandro Ortega, S. L.», suplicando se dicte senten-
cia declarando preferente el crédito de la Hacienda Publica por las anua-
lidades de 1968 y 1969 del Impuesto Industrial al crédito de la Sociedad
regular colectiva contra «Hijos de Alejandro Ortega, S. L.», por ser de
fecha anterior al de dicha Entidad regular colectiva, de mayo de 1970,
todo ello a pesar de que la repetida Sociedad habia obtenido anotacién
preventiva de embargo sobre una finca de «Hijos de Alejandro Orte-
ga, S. L.», con anterioridad a la Hacienda Publica.

El Juzqado de Primera Instancia de Baeza desestimé la demanda, siendo
confirmada su sentencia por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial
de Granada.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por el Abo-
gado del Estado, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don
Juan Antonio Linares Ferndndez, declara haber lugar al recurso por los
siguientes «considerandos» de su primera sentencia:

«Considerando que todo el problema que el recurso plantea consiste
en la determinacién de las fechas de los créditos de la Hacienda tercerista
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v la Sociedad demandada como acreedora; que de la sentencia recurrida, por
decir quc la de ésta nacio en mayo de 1970, y que los de la Hacienda, segun
certificaciéon de 26 de abril de 1971, aparecen con fechas posteriores, 16 de
junio y 26 de noviembre del mismo ano, fundandose para ello en que esta
reconocido por la actora que el crédito de la Sociedad nacié cn mayo,
fecha en que se recogio el aceite origen de la deuda, y que los débitos de
la Hacienda nacieron en las fechas de la certificacion de descubierto.»

«Considerando que frente a tal apreciacién se alzan los motivos del
recurso, cl primero fundado en el nimero 7 del articulo 1.692 de la LEC,
por crror de derecho en la apreciaciéon de la prueba, con violacién del
articulo 1.218 del Cédigo civil, motivo que se impone aceplar, pues admi-
tida como veraz la certificacién dc Hacienda dicha, en el particular que
acredita, la fecha de los descubiertos en la Hacienda, que permiten el
procedimiento de apremio, no puede menos que aceptarse también la
fecha de los débitos que dieron lugar a los descubiertos, segun la misma
certificacién, siendo éstos de 1968 y 1969, pues no puede aceptarse respecto
al crédito de la Compaiiia demandada la fecha del vencimiento de la
obligacidén, y para el tercerista, la de posibilidad de ejecucion, por lo que
se impone la estimacidén del motivo, asi como del segundo, que, con amparo
en el nmimero 1° del articulo 1.692, acusa violacidon de los articulos 1.089
y 1.090 del Cédigo, pues aunque las fechas de los descubiertos fueran pos-
teriores, la obligacion de pago, aunque en periodo voluntario, nacié en el
ejercicio por el que se hizo la imposicién, por lo que atafie a los tributos,
y la de la sancidén, en el a que ésta se refiere, lo que hace obligado
apreciar que los créditos de la Hacienda tercerista son de fecha anterior,
1968 y 1969, pues no puede fijarse el de la Sociedad acreedora, al nacer la
obligacién de pago, y el de 1a Hacienda, al poderse iniciar el apremio, que
si se estima respecto a la demandada resulta muy posterior, pues es la
fecha de la primera sentencia, que es cuando pudo ejercitarse, en 23 de
enero de 1971.»

«Considerando que con este criterio, que es el obligado por el contenido
de los articulos 1923 y 1924 del Cédigo civil, es necesario, sin especial
estudio de los demds motivos del recurso, apreciar preferente el crédito
de la Hacienda y, por consiguiente, dar lugar al recurso, dejando sin efecto
la sentencia recurrida. .»

En la segunda sentencia, el Tribunal Supremo estima la demanda inter-
puesta por el Abogado del Estado.

DOBLE INMATRICULACION. NULIDAD DEL TITULO Y DE LA INS-
CRIPCION POR SIMULACION ABSOLUTA DE COMPRAVENTA. DIS-
TINCION ENTRE NULIDAD Y ANULABILIDAD (SENTENCIA DE 22 DE
MARZO DE 1974). ’

Hechos.—«Inmobiliaria Son Granada, S. A.», y diversas personas figu-
raban como duefios en el Registro de varias fincas procedentes de segre-
gacién de otra y con destino a ser urbanizadas. Por escritura otorgada
en 1962 en Ciudad Real, don Nicolds Dommarco compré a don Francisco
Rincon la parcela 12 del poligono 2 de Lluchmayor, que consiguié inma-
tricular en el Registro de la Propiedad de Palma de Mallorca, al amparo
del articulo 205 de la Ley Hipotecaria y 298 de su Reglamento.

Dicha «Inmobiliaria» y los demas titulares registrales de las parcelas
formulan demanda contra don Nicolas Dommarco y contra don Francisco
Rincon, alegando que la escritura de compraventa otorgada en Ciudad Real
es nula por simulacién absoluta, y que por ello es también nula la inscrip-
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cién registral habiéndose producido doble inmatriculacién, pues la finca
supuestamente comprada se identifica con las dec los actores, a pesar de
que el demandado la denominé en la escritura «Cala Vellé», omitiendo toda
referencia a su verdadera denominacién «Son Granada», para evitar, segun
los propios actores, «que el Registro de la Propiedad se diera cuenta de
que se trataba de una finca ya inscrita y denegara su inmatriculacién, que
obtuvo al amparo del articulo 205 de la Ley Hipotecaria» (1).

Los demandados se oponen a la pretension de doble inmatriculacién
y de nulidad de la inscripcién registral.

El Juzgado de Primera Instancia niumero 1 de los de Palma de Mallorca
estimé en lo fundamental la demanda, declarando la nulidad de la escri-
tura por simulacién absoluta y, consiguientemente, la nulidad y cancelacién
de la inscripcidon registral del demandado.

La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Palma de Mallorca
confirmé la sentencia del Juzgado.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don José Beltran de Heredia y Castafio, declara no haber lugar
al recurso interpuesto por la parte demandada partiendo de los hechos
probados en Instancia, siendo de destacar los «considerandos» segundo
v tercero, del siguiente tenor:

«Considerando que al quedar incélumes en casacién los hechos relata-
dos a causa de la indicada desestimacién es imposible la prosperabilidad
de los cuatro primeros motivos, amparados todos ellos en el numero 1 del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento, donde se discute la legitimacién
de los hoy recurridos y en su dia actores para impugnar la validez de la
compraventa efectuada en 1962 en favor del actual recurrente y, consiguien-
temente, para pedir la cancelacién de la pertinente inscripcién registral,
porque si las parcelas o lotes pertenecientes a aquéllos estan enclavados
en la hipotética finca vendida que fue objeto de inmatriculacidn, es incues-
tionable el legitimo interés de los mismos para pedir la nulidad de todo
ello, sin que su accionabilidad pueda tener el limite establecido en el
articulo 1.302 de nuestro primer Cédigo sustantivo respecto de ‘obligados
principal o subsidiariamente’, pues a pesar del nombre empleado es bien
sabido que el legislador se reficre a denominada nulidad relativa o anula-
bilidad, mientras que en el presente caso fue la accién de nulidad por
inexistencia le que se ejercité con base en una simulacién absoluta por
falta de los requisitos indispensables para la realidad del contrato, y sin
que pueda ser un obstaculo la desestimacién de la pretensién reivindicato-
ria de los demandantes que se contiene en la sentencia recurrida, justo
porque se declara que la finca discutida carece de identificacién y no
tiene existencia real, lo que nada tiene que ver a los efectos de la cosa
juzgada, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1.252, también del Cédigo
civil, con la propiedad cierta e indubitada, con la debida inscripcion regis-
tral, de las fincas individualizadas de cada uno de dichos demandantes, que
precisamente justifica, segin se ha referido, la legitimidad de su interés
para accionar, que, como es légico, se extiende a obtener las consecuencias
del articulo 298 del Reglamento Hipotecario, del que se dio por el Juzgador
de Instancia la vnica posible interpretacién, y sin que pueda decirse vio-
lado el 40 de 1a Ley Hipotecaria, que, por otra parte, se alega por vez
primera en este tramite, por lo que se trata de una cuestién nueva, que
tiene vedado su acceso a la casacién en virtud de lo establecido en la
causa quinta del articulo 1729 de la Ley Procesal Civil, como tampoco
puede sostenerse que haya sido interpretada con error la doctrina reco-
gida en la sentencia de esta Sala de 10 de noviembre de 1964, puesto que el
Tribunal a quo no la interpreta, con independencia de que es una resolucién

(1) Esto podrfa evitarse con el Indice Parcelario de fincas risticas que proponemos, con FERNANDO
MuRoz CariNANOS, en el trabajo «Identificacién de fincas rdsticas», en esta Revista, nim. 501.
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aislada, que no constituye doctrina legal que pueda decirse infringida.»

«Considerando que en el motivo quinto, tltimo que queda por examinar,
y también por el cauce del ordinal primero del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento, se denuncia aplicacidn indebida del 1.276 del Cédigo civil,
asi como de la doctrina legal que cita, que debe correr igual suerte que los
anteriores, pues si bien es cierto que la sentencia dictada en primer grado
hace aplicacién del indicado precepto sustantivo, en cambio, la recurrida,
como el recurrentc no duda en reconocer, no hace para nada uso del mismo,
puesto que basa la declaracién de inexistencia del tantas veces mencio-
nado contrato de compraventa de 18 de septiembre de 1962 en la ausencia
real y verdadera de todos los elementos sobre los que recae el consenti-
miento, que se presta de una manera ficticia, provocando una auténtica
simulacion absoluta del acto llevado a cabo, pero, forzoso es repetirlo, sin
aplicar el argumento de la falsedad de la causa, a que se reficre el articu-
lo 1.276. que ni siquiera menciona, por lo que mal pudo aplicarlo de modo
indebido.»

J.M.G. G

II. DERECHOS REALES

ZONA MARITIMO-TERRESTRE DE DOMINIO PUBLICO. DESESTIMA-
CION DEL RECURSO EN VISTA DE LOS HECHOS PROBADQOS (SEn-
TENCIA DE 22 DE ENERO DE 1974).

Hechos.—El Abogado ‘del Estado deduce demanda contra la Entidad
«Urbanizadora del Portil, S. A.», sobre declaracién de dominio publico de
terrenos comprendidos en la zona maritimo-terrestre correspondiente a la
Peninsula de Nueva Umbria, en término municipal de Lepe, y sobre rein-
tegro de terrenos ocupados y nulidad y cancelacién de inscripciones regis-
trales, alegando la existencia de un previo deslinde administrativo de dicha
zona en el que recayé orden aprobatoria firme y suplicando se dicte sen-
tencia con declaracién de ser de dominio publico los terrenos ocupados
por la Entidad demandada comprendidos en la zona maritimo-terrestre
o entre los limites de la antigua y nueva zona maritimo-terrestre de la
Peninsula de Nueva Umbrfa, con la consiguiente cancelacién de inscrip-
ciones,

La Entidad demandada contesta oponiéndose a la demanda y formula
reconvencién estimando pertenecerle tales terrenos y no existir un deslinde
legalmente realizado.

El Juzgado de Primera Instancia namero 2 de Huelva estimé la deman-
da, siendo confirmada su sentencia por la Sala Primera de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Sevilla. .

La parte demandada interpone recurso de casacién alegando la ins-
cripcién registral a su favor y, en cualquier caso, la prescripcién de bienes
de dominio publico, perfectamente posible, en su opinién, antes de la
Ley de Patrimonio del Estado de 1964.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Manucl Prieto Delgado, declara no haber lugar al recurso,
sin tener ocasion de entrar cn el fondo de los problemas planteados en
el mismo, ya oue partiendo de los hechos probados desestima el recurso
por lo siguiente-
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1> Porque segun reiterada y constante doctrina de esta Sala, tanto la
prueba de rcconocimiento judicial como la pericial son de la libre apre-
ciacién del Juzgador de Instancia, por lo que no cabe alegar error de de-
recho en la valoracién de dicha prueba

2° Porque el recurrente, prescindiendo de la fundamentacién de hecho
de la sentencia impugnada, establece supuestos diversos con la finalidad de
que prevalezcan los motivos del recurso.

3. Porque en dichos motivos se aducen diversidad de preceptos y de
doctrina, de supuestos igualmente distintos, que requieren razonamientos
diferentes, lo que origina falta de claridad y por ello inobservancia de lo
que se establece en el articulo 1.720 de la Ley Procesal Civil, requisito de
inexcusable cumplimiento dado el rigor formal que impera en la regulacién
del recurso de casacién, que condiciona la actividad de los litigantes, tanto
en cuanto a los medios a utilizar para impugnar las sentencias de Instan-
cia como en la manera de emplearlos.

DIVISION DE COMUNIDAD: LITISPENDENCIA Y COSA JUZGADA (SEN-
TENCIA DE 31 DE ENERO DE 1974).

Hechos.—Los actores exponen como prélogo necesario de su demanda
la dilatadisima situacién contenciosa con los demandados, que culmind
con una sentencia firme en la que se decreté la particién judicial de una
herencia adjudicidndose varias fincas en comunidad. Lo que ahora preten-
den los demandantes es que se declare la divisidn o venta en publica subas-
ta de dichas fincas con el consiguiente reparto del precio.

Los demandados se oponen a la demanda alegando litispendencia, ya
que habian iniciado otro pleito sobre nulidad de la escritura de particién,
en la que se basan los actores, y podria quedar en el aire la resolucién de
dicho pleito si ahora se decretaba la venta de las fincas discutidas y el
comprador inscribia su titulo.

El Juzgado de Primera,Instancia de Laredo estimé la demanda, siendo
confirmada la sentencia por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial
de Burgos.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por la parte
demandada, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Fe-
derico Rodrxguez Solano y Espin, declara no haber lugar al recurso por lo
siguiente:

«Considerando que la excepcién de litispendencia, establecida por el
nimero quinto del articulo 533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, como
medida preventiva para impedir la eventualidad de que sobre una misma
cuestién litigiosa se pronuncien resoluciones contradictorias, con el con-
siguiente desprestigio de los Tribunales encargados de la Administraciéon
de Justicia (sentencias de 10 de julio de 1930; 1 de diciembre de 1952;
6 de abril, 29 de mayo y 27 de diciembre de 1963, y 13 de mayo de 1964),
unicamente puede producir el efecto de paralizar el proceso en que se
aduzca, cuando en juicio de igual naturaleza esté otro Juzgado o Tribunal
conociendo de la misma cuestién en los propios términos que ante el Orga-
no Jurisdiccional en que aquélla se invoque, de forma tal que la sentencia
que recaiga en el primero produzca la excepcién de cosa juzgada en el
otro (sentencia de 30 de abril de 1960), y que entre los dos pleitos concurra
la mas perfecta identidad entre las cosas, las causas, las personas de los
litigantes y la calidad con que lo fueron, con arreglo a lo dispuesto en el
parrafo primero del articulo 1.252 v sentencias de esta Sala de 30 de diciem-
bre de 1967, 5 de octubre de 1970 y 10 de mayo de 1971, lo que no es de
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estimar cuando, como ocurre en el presente caso, no sélo se negd en la
sentencia recurrida la realidad de tales identidades, cuya apreciacién en
cuanto a los hechos de que dimanan es de su exclusiva incumbencia
(sentencia de 27 de abril de 1965), sino que lo que se pretende conseguir
a través de este remedio procesal consiste en destruir los efectos derivados
de un acuerdo judicial adoptado en ejecucién de una sentencia firme, sin
acudir para ello al recurso de casacién del articulo 1.695 de la indicada ley,
ni haber entablado contra la ejecutoria el de revisién del 1.796 y siguientes
del mismo cuerpo legal, Unico utilizable para tales supuestos, segin el
parrafo segundo del 1.251 de la ley civil sustantiva, valiéndose para lograrlo
de la iniciacién de sucesivos litigios, en los que con la finalidad de crear
la excepcidén estudiada y oponeria en cualquier procedimiento en que se
intentc conseguir la efectividad de la resolucién que se trate de ejecutar,
se solicite la declaraciéon de nulidad de lo en ella acordado, actividad que,
por oponerse a los principios mas fundamentales de la seguridad juridica,
debe ser rechazada por los Tribunales, sobre todo cuando la particién
hereditaria que se impugna en el procedimiento que sirve de premisa a la
excepciéon no se practicé de forma extrajudicial ni en juicio voluntario
de testamentaria, sino que se llevé a cabo en ejecucién de la sentencia
firme, a que antes se ha hecho referencia, recaida en proceso de mayor
cuantia, en virtud de lo establecido en el articulo 1.059 del Cédigo civil
y 1.088 de la ley, no siendo aplicable, por tanto, las causas de impugnacién
comprendidas en el Cddigo civil y Ley de Enjuiciamiento, por hallarse
revestida de la autoridad de la cosa juzgada, por todo lo cual debe deses-
timarse el tnico motivo del presente recurso, formulado al amparo del
1.692 de la ley tltimamente mencionada.»

SERVIDUMBRE DE PASO. ARTICULO 541 DEL CODIGO. ACCIONES
REIVINDICATORIA Y DE DESLINDE (SENTENCIA DE 21 DE FEBRERO
DE 1974).

Hechos.—Don Javier y don Serafin Lépez-Cuervo deducen demanda
contra don Emilio Lépez-Cézar y su esposa y contra dofia Maria Teresa
Lépez-Cuervo, suplicando se dicte sentencia por la que se condene a los
demandados a respetar la servidumbre de paso de los actores sobre la
parcela de los demandados y se declare el derecho de aquéllos a seguir
usando y disfrutando del paso por los caminos que se sefialan en el croquis
que se adjunta.

Los demandados se oponen negando que existan otros caminos que los
que se indican en la escritura de particién de herencia que acompaiian,
no habiéndose creado otros por el antiguo propietario de todas las fincas,
sino que fueron posteriormente hechos por los actores de una forma
ilegal. Ademds, dofia Maria Teresa Lépez-Cuervo formula reconvencién
solicitando la reconstruccién de los antiguos caminos borrados por los
actores y el deslinde de fincas, reivindicando un trozo de terreno que, en
su opinién, se habfan apropiado los actores. El demandado don Emilio
Lépez-Cézar formula también reconvencién sobre servidumbre de paso
de su finca por la de los actores.

El Juzgado de Primera Instancia de Loja desestima la demanda, asi
como la reconvencidn de dofia Maria Teresa, pero estima la reconvencién
de don Emilio Lépez-Cézar.

La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Granada rectifica la
sentencia apelada estimando también en parte la reconvencién de dofia
Maria Teresa, concretamente lo relativo al deslinde y reivindicacién de
terreno.
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Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por los de-
mandantes, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Julio
Calvillo Martinez, declara no haber lugar al recurso, siendo de destacar
los dos primeros «considerandos»:

«Considerando que negadas por la sentencia recurrida, respecto a los
dos caminos que son objeto de la demanda, la existencia y subsistencia,
entre las fincas de los actores y de la demandada, de un signo aparente,
del que, caso de haber existido, pudiera resultar que la de la interpelada
prestaba a las otras un servicio, determinante de una servidumbre si cual-
quiera de ellas perteneciese a distinto dueilo, es patente que con ello se
excluye la concurrencia de uno de los requisitos capitales exigidos para
la constitucion del gravamen por el articulo 541 del Cédigo civil, y por ello
resulta superfluo examinar, cual pretenden los recurrentes en el motivo
primero, el problema dogmitico en torno a la naturaleza voluntaria o legal
de este singular modo de constituciéon de las servidumbres.»

«Considerando que es doctrina constante de esta Sala que los requisitos
requeridos para que prospere la accién reivindicatoria relativos a la iden-
tificacién y detentacién de la finca envuelven sendas cuestiones de hecho,
cuya apreciacién corresponde al Tribunal sentenciador, la que ha de pre-
valecer en casacién si no se impugna con éxito por la via del numero
séptimo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y como los
recurrentes, en lugar de seguir este camino, aducen en el motivo segundo,
al amparo del niumero primero de dicho articulo, la aplicacién indebida
del 348 y la violacién de los 384 y 385, los tres ultimos del Cédigo civil,
v, ademas, se limitan a alegar, pero sin demostrarlo, que no se cumplen
aquellos dos requisitos de la reivindicacion, tal motivo tiene que perecer.»

LUCES Y VISTAS. CONCEPTO DE LA EXPRESION «VIA PUBLICA» QUE
UTILIZA EL ARTICULQ 584 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 23 DE
FEBRERO DE 1974).

Hechos—Don Eloy Amable Pérez Gil deduce demanda contra dofa
Josefa Toucedo Lois y su esposo, don Enrique Rodriguez Jamardo, y contra
el Ayuntamiento de Valga, fundandose en los siguientes hechos: «El matri-
monio demandado, titular de la finca ‘La Palma’, lindante con la del actor
a medio de un camino, en el mes de febrero de 1971, ayudado por obreros,
puso en el exterior de la finca ‘Agro del Rio’ o de ‘Fontenls’, propiedad
del actor, en el viento norte y oeste, que limita con el citado camino
vecinal, piedras encintadas con argamasa de cemento y también colocaron
una columna de piedra, lo que impide al actor proyectarse hacia el exte-
rior desde su finca y privan que las aguas salgan o se filtren a través del
muro. Hacia dos anos el matrimonio colocd cinco columnas de piedra,
y sobre esas columnas unas viguetas de hormigén que penetran en el espa-
cio aéreo de la finca del actor. Este elevé escrito al Ayuntamiento creyendo
que el camino no es privado, pero el Ayuntamiento se desentendid, trayén-
dosele a pleito para que no se alegue defecto en la constitucién de la
relacién juridico-personal. Expuso fundamentos de derecho y terminé su-
plicando se dicte sentencia en la que se declare haber lugar a las preten-
siones de esta parte, o sea, que los demandados carecen de derecho para
colocar obstaculo alguno que prive al demandado proyectarse para el ca-
mino corredera litigioso, de manera que pueda ejercitar los derechos sobre
el camino, cuales son de entrar y salir, abrir huecos, construir edificios,
y carecen de derecho los demandados a colocar cosa alguna sobre el muro
que cierra el perimetro de la finca o invadir la finca del accionante, y,
ademas, que la finca del demandante no esta gravada con servidumbre
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alguna, condenando a los demandados a que retiren las piedras, columnas
y vigas y cualquier otro objeto que se apoye o se introduzca en la finca.»

El Ayuntamiento de Valga contesté6 a la demanda manifestando que
se trataba de una contienda entre partes, en la que no tiene nada que ver
el Ayuntamiento, pues el camino en cuestién no es publico, sino privado.

Dofia Josefa Toucedo Lois y su esposo contestaron a la demanda opo-
niéndose a la misma, por no ser un camino publico el que separaba ambas
fincas, sino de caracter privado, careciendo el actor de todo derecho res-
pecto al mismo.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de los de Pontevedra dicté
sentencia estimando parcialmente la demanda, en cuanto a que la finca
del actor no estd gravada con servidumbre alguna. Apelada por el actor
la anterior sentencia, la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial
de La Corufia revocé la del Juzgado desestimando la demanda contra el
Ayuntamiento, pero estimé también la demanda contra los otros de-
mandados.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casaciéon por los
cényuges demandados, por violacidn de los articulos 582 y 584 del Cédigo,
entre otros motivos, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado
don Juan Antonio Linares Fernindez, declara no haber lugar al recurso,
destacando por su dosis mas sustantiva el ultimo «considerando»:

«Considerando, en cuanto al cuarto (motivo) con igual amparo, por
violacién de los articulos 582 y 584 del Cédigo, que la sentencia recurrida
no define si el camino es publico o privado, pero con una u otra concep-
tuacidn, si se usa para el servicio de los vecinos, que lo utilizan para
llegar a sus fincas, aunque no sea camino vecinal con criterio administra-
tivo, no puede negarsele el caracter de bien que no es de dominio y uso
privado y, por tanto, el autorizar abrir huecos que den a €l no supone la
infraccién de los articulos que se citan en el motivo, pues si no es propie-
dad privada ni del actor ni de los demandados y su uso es general de
los vecinos, no puede conceptuarse de dominio privado, lo que hace posi-
ble la apertura de huecos, a que se refiere el articulo 584, lo que obliga
a desestimar el motivo, y con ¢l, el recurso, con costas por ser preceptivas.»

CoMEeNTARIO—Esta sentencia, al igual que la de 9 de marzo de 1929,
que después desarrollaremos, responde a una interpretacién amplia y fle-
xible de la expresidn «via publica» utilizada por el articulo 584 del Codigo,
quc dice que «lo dispuesto en el articulo 582 (se refiere a las distancias
de ventanas y balcones entre fincas vecinas) no es aplicable a los edificios
separados por una via publica».

Ambas sentencias tienen un precedente doctrinal en la opinién de
Mucius Scaevola, que al comentar el articulo 384 sefalé lo siguiente: «La
expresién via publica, para los efectos y comprensién del precepto, debe
conservar toda la elasticidad posible en su significado: y en este sentido
denominaremos ‘via publica’ tanto a los caminos, calles, travesias, calle-
jones, como a los canales, rios, torrentes, puertos y puentes construidos
por el Estado, la provincia o el municipio; las riberas, playas, fuentes
y aguas publicas, paseos, obras publicas de servicio general y, en una
palabra, todos aquellos bienes (entendido este vocablo juridicamente) que
(no importa de quién sea la propiedad) son disfrutddos en comin por los
vecinos de un pueblo, sin exclusién de ninguno, y que vulgarmente llama-
mos ‘servicios del publico’™ (1).

Comparemos ahora lo que a este respecto dicen una y otra sentencia.

La sentencia de 9 de marzo de 1929 (2), que podemos titular la del
«caso de las vistas sobre la ‘Huerta de Aguiar'», se plantea, aparte de

(1) Cédigo civil comentado, tomo X, 1917, 3. ed., pdg. 687
(2) Jurisprudencia civil, tomo 188, pdgs. 243 a 256.
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otras cuestiones (3), el problema de la interpretacién de la expresién «via
publica», en un caso en que las fincas estaban separadas por una faja de
terreno recorrida en el centro por un acueducto tapado, por la cual faja
transitaban personas. El actor recurrente alegé que no bastaba que perte-
neciera al Ayuntamiento para tener la consideracion de «via publica»,
a efectos del articulo 584, sino que «precisamente ha de ser via piiblica,
caracter que no se adquiere porque sea transitable y pasen o puedan
pasar personas, sino por su destino conforme a los preceptos de policia
municipal. No hay otras vias publicas municipales que (art. 344) los cami-
nos vecinales, las plazas, calles y paseos, y estando fuera de discusién que
la zona de autos no es camino vecinal, plaza ni paseo, no se concibe una
calle en que las casas no tengan puertas ni ventanas ni la menor urbaniza-
cion y sélo una anchura de ochenta centimetros, y a 1o sumo de un metro
setenta centimetros; todo lo cual lleva a la afirmacién de que no se trata
de un camino publico, sino de una zona de terreno inherente al acueducto
para su limpieza, reparacién e inspeccién».

El Tribunal Supremo, en el «considerando» segundo de dicha sentencia,
concreta asi su interpretacion amplia de la expresién «via publica»:

«Considerando que. . toda vez que la Sala sentenciadora, en uso legitimo
de su facultad soberana, ha estimado probado que la faja de terreno exis-
tente entre las propiedades de ambas partes litigantes es una via publica,
no hay medio habil de apreciar la infracciéon de los articulos 582 y 584 del
Cédigo civil, pues siendo este articulo la excepcién de aquél resulta bien
aplicado, toda vez que no se trata de dos predios contiguos y limitrofes,
sino que ambos colindan con un terreno perteneciente al Ayuntamijento,
‘por el que va un acueducto o conduccién de aguas y por el que hay transito
de personas, es decir, que dicho terreno es una verdadera via de comuni-
cacién, que al no haberse alegado que pertenezca al dominio privado,
necesariamente tiene que ser publica, sin que dentro de esta determinacidn
genérica haya necesidad de aquilatar cuil sea el verdadero nombre que le
corresponda, porque el articulo 584 no requiere esa determinacién, por
cuanto si no tuviese ese caracter de publicidad, forzosamente entraria en
la calificacion de finca ajena, que haria necesaria la aplicacién de los
anteriores articulos del Cdédigo civil, siendo por lo demas impertinente
la cita del articulo 344 del mismo, porque el articulo 584 no se refiere a los
bienes de uso publico, sino a las vias publicas exclusivamente, denomina-
cién ésta dentro de la que pueden tener cabida todos los terrenos que
sirvan para poner en comunicacién o para transitar por ellos, ya en una
u otra forma, independientemente de su anchura y de las condiciones de
policia o urbanizacién que puedan tener a otros efectos v de que en ellos
estén instalados o se presten todos los servicios municipales y los de
alumbrado, afirmado y encintado de las aceras, como se exige por el
articulo 23 del Reglamento de 29 de junio de 1911, para la ejecucién de la
Ley de 12 de aquel mes y afo, al hacer la definicién de lo que debe enten-
derse ppor solares, concepto reiterado despues en el nimero 1° del apar-
tado B del articulo 18 de la instruccién provisional aprobada por Real
Decreto de 19 de enero de 1915 sobre Registros Fiscales.»

En el caso de la presente sentencia de 1974 hay algunas diferencias,
pues no se trataba de un acueducto, sino de un camino, y, ademas, a dife-
rencia del caso de 1929, fue demandado también el Ayuntamiento por si
se consideraba con derecho aquél, y contesté negando la condicién muni-
cipal del citado camino. No obstante, la sentencia de 1929 ofrece ciertas
coincidencias con la de 1974, como ahora iremos viendo.

Lo que, en nuestra opinién, se desprende de la actual sentencia de 1974
es que la expresién «via publica» del articulo 584 del Cédigo hay que inter-

(3) También se planteé el problema de si el articulo 584 se aplica sélo entre «edificios» o también
entre un edificio y un terrepo situado al otro lado de la via pdblica, contestando afirmativamente por Ja
razén de que la construccién de edificios no suele ser simultdnea.

1



398 JURISPRUDENCIA

pretarla ampliamente, bastando estos dos requisitos para aplicar tal con-
cepto: 1°) Que se trate de una via de transito general. 2°) Que no se
pruebe que pertenezca al dominio privado, aunque tampoco quede probado
que sea bien de propiedad municipal.

Examinaremos estos dos requisitos que han de concurrir:

1° Via de trdnsito general —En esta sentencia de 1974 leemos, en rela-
cién con esto, en su ultimo «considerando», que «con una u otra concep-
tuacion (propiedad publica o privada del camino), si se usa para el servicio
de los vecinos», «si su uso es general de los vecinos, no puede conceptuarse
de dominio privado». También en la sentencia de 1929 se alude a esta
idea del «transito de personas» y a las vias publicas como «terrenos que
sirvan para poner en comunicacién o para transitar por ellos». Se recalca
asi lo que decia ScaevoLa sobre su finalidad de «servicio del publico».

2° Via que aun no siendo publica desde el punto de vista administrati-
vo, no se demuestre que pertenezca al dominio privado.—Al Tribunal Su-
premo no le interesa el concepto técnico-administrativo de «via publica»
en relacién con el articulo 584, para lo que en realidad seria competente la
Sala de lo contencioso-administrativo. En tal sentido, la sentencia de 1974
considera aplicable el articulo 584, «aunque no sea camino vecinal con
criterio administrativo» la via de separaciéon de ambas propiedades. En la
sentencia de 1929 también hay un indicio de esta indiferencia por la prueba
del dominio publico municipal, cuando dice que es «impertinente la cita
del articulo 344 del Coddigo, porque el articulo 584 no se rcfiere a los
bienes de uso publico, sino a las vias publicas exclusivamente», y que no
interesan las «condiciones de policia o urbanizacion que puedan tener
a otros efectos y de que en ellos estén instalados o se presien todos los
servicios municipales y los de alumbrado, afirmado y c¢ncintado de ace-
ras». Pero esta idea no aparece tan nitidamente reflejada como en la
sentencia de 1974.

Al Tribunal Supremo en esta sentencia le interesa mas que probar que
se trata de una via de dominio publico, no haberse alegado ni probado
que se trate de via de dominio privado. Lo que no puede bastar, a estos
efectos, es que se trate simplemente de una via de transito general (primer
requisito), ya que puede suceder que consista en un camino privado, pero

que por mera tolerancia del duefio o por una intromisién no tolerada sea
tran51tado por todos, y no por eso va a ser «via publica» en el sentido del
articulo 584. Por eso consideramos criticable decir que «no importa de
quién sea la propiedad» (ScaevoLa), v de estas sentencias no se desprende
tal indiferencia por el problema de la propiedad. Lo que ocurre es que dan
un especial enfoque a esta cuestién a través del aspecto de la prueba, no
exigiendo la demostraciéon de ser una via de dominio publico, bastando que
no se pruebe ser de propiedad privada.

En la sentencia de 1974 domina esta idea, pues, a pesar de que el Ayunta-
miento consideré que no era via publica mumcxpal dice que si el camino
«no es propiedad privada ni del actor ni de los demandados y su uso es
general de los vecinos, no puede conceptuarse de dominio privado, lo que
hace posible la apertura de huecos a que se refiere el articulo 584».

También en la sentencia de 1929 hay algin indicio en este sentido, pues,
a pesar de que encontro un ambiente mas favorable al caracter municipal
de la via, no exige una especial prueba acerca de ello, sino que dice
simplemente que «al no haberse alegado que pertenezca al dominio pri-

vado, necesariamente tiene que ser publica».

Quedan asi explicados los dos requisitos del concepto de «via publica»
del articulo 584: la caracteristica de ser de «trdnsito general» muestra un
primer indicio de que lo probable es que no sea via privada, y la falia
de prueba de ser de dominio privado afiade mas probabilidades sobre su
catalogacién como via publica.
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Dcsde el punto de vista técnico cabria discutir si son suficientes cstos
dos requisitos para caracterizar ese concepto. Pero no cabe duda de que
tales apreciaciones se justifican por razones practicas, ya que si antes de
poder aplicar el articulo 584 del Cddigo en la jurisdiccién civil ordinaria
fuera necesaria una previa declaraciéon administrativa sobre el caracter de
via publica, se desconoceria que la «via publica», en sentido técnico, surge,
por lo menos en las pequefias poblaciones, sin plan de ordenacién, después
de haberse realizado las correspondientes edificaciones particulares. Pare-
ce, pues, aceptable que si una faja de terreno es transitada por todos y no
consta que pertenezca a nadie en particular, tenga el caracter de «via pu-
blica» para el Cdédigo civil (art. 584), aunque administrativamente no lo
sea todavia.

Claro que el recurrente, en el caso de la sentencia que comentamos,
habia alegado que «aunque cl terreno o camino» no le pertenece, «sera
de otra persona, pero, desde luego, no del actor». Ciertamente, cabria
pensar que el camino puede pertenecer al propietario de otra finca que
tiene forma de embudo, y que precisamente a través de ese camino va
a desembocar en otro lugar, mas alld de las fincds colindantes. A lo que
podria contestarse, en linea con esta sentencia de 1974, que si ello fuera
asi deberia haberse alegado sefialando en concreto a quién pertenecia y no
dejando el problema en el aire diciendo que el camino «sera de otra
persona». (/Y si con posterioridad a este pleito surgiera alguien que ale-
gase y probase su derecho de propiedad sobre el camino? Creemos que
como no habria cosa juzgada, pues se produciria un pleito entre distintos
litigantes, el caso podria tener distinta solucidn, si efectivamente se llegaba
a demostrar la propiedad privada de la via, pues entonces fallaria uno de
los dos requisitos que hemos sefialado: la falta de prueba de ser via
de dominio privado.

TERCERIA DE DOMINIO: NO EXISTE IDENTIDAD ABSOLUTA CON LA
ACCION REIVINDICATORIA (SENTENCIA DE 8 DE MARZO DE 1974).

Hechos.—Embargada la totalidad de una finca, los propietarios de va-
rios pisos de la misma deducen demanda de terceria de dominio, alegando
que debe alzarse el embargo respecto a dichos pisos por haberlos adqui-
rido los actores en fecha anterior a la anotacién de embargo, aunque
todavia no estaban registrados a su nombre.

Doctrina de la sentencia—Estimada la demanda en ambas Instancias, el
Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Manuel Taboada
Roca, declara no haber lugar al recurso interpuesto por el embargante,
siendo de destacar los «considerandos» primero y tercero:

«Considerando que €l recurso de casacién por infraccién de ley se confi-
gura en los ordenamientos juridicos con carédcter eminentemente técnico
v rigurosamente formal, exigiéndose que en el escrito en que se interponga
se cumplan ciertos requisitos, cuya omisién acarrea el fracaso del o de
los motivos en que se cometa.»

«Considerando que la desestimacién de este motivo (primero) se im-
pone por las siguientes razones: Primera: -Porque en él, sin posible sepa-
racién y diferenciacién, se entremezclan las alegaciones sobre el error de
derecho y sobre el de hecho, que conjuntamente se atribuyen a la senten-
cia recurrida, con lo cual se infringe reiterada doctrina jurisprudencial que
ordena la separacion. Segunda: Porque para razonar la procedencia de tal
motivo se alude a la interpretacién que ha dado el Juzgador a los docu-
mentos obrantes en autos, siendo bien sabido que la exégesis del senten-
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ciador no se puedc combatir por esta improcedente via. Tercera: Porque
se invocan como infringidos los articulos 1.216 y 1.248 del Codigo civil, que
no contienen normas valorativas de prueba, ya que el primero se limita
a definir los documentos publicos, y el segundo, a formular una admoni-
cion a los Juzgadores para que cuiden de evitar que por la simple coinci-
dencia de algunos testimonios, a menos que su veracidad sea evidente,
quedcen definitivamente resuellos los negocios en que de ordinario suelen
intervenir escrituras, documentos privados o algan principio de prueba
por escrito. Cuarta: porque la apreciacion.de la prueba, en el pleito de
que procede este recurso, la ha realizado el Juzgador de Inslancia anali-
zando conjuntamente todos los elementos que la integran, y no se puede
enervar aquel resultado conjunto combatiendo uno solo de aquellos ele-
mentos integradores. Quinta: Porque, ademas, la certificacibn que se
invoca como evidenciadora de esc supuesto crror de hecho que s¢ denun-
cia, no prueba la realidad de ningun hecho contrario a los quc sirvieron
de base al Juzgador para construir su tesis condenatoria, pues Unicamentc
revela que en la fecha a que sc refiere existia en el solar litigioso una
cdificaciéon determinada, pcro no contradice el hecho de que posterior-
mentc se haya edificado en dicho solar la casa de autos, que después fue
objeto de declaracién dc obra nueva y sirvié para su inmatriculacién.
Sexta: Porque las alegaciones relativas a que los asientos registrales estén
bajo la savaguardia de los Tribunales nada tienen que ver con los supues-
tos crrores de derecho o de hecho que se denuncian, y no tiene por qué
traerse a colacion por esta via. Séptima: Porque la circunsiancia de que en
algunas declaraciones jurisprudenciales se haya admitido cierta analogia
entre la terceria de dominio v el ejercicio de la accién reivindicatoria, no
equivale a proclamar su identidad ni impide el éxito de la terceria el hecho
de que los propios demandantes estén en posesion legal de la cosa embar-
gada si solicitan por aquella via el alzamiento del embargo y justifican
su procedencia.»

TERCERIA DE DOMINIO: NO HA LUGAR POR NO ACREDITAR EL TER-
CERISTA UNA TRANSMISION REAL DEL DOMINIO A SU FAVOR,
DADA LA NATURALEZA COMPLEJA NO TRASLATIVA DEL TITULO
EN QUE SE BASA. LA INSCRIPCION NO ES CONSTITUTIVA NI CAM-
BIA LA NATURALEZA DEL CONTRATO. DERECHO DE RETRACTO
(SENTENCIA DE 11 DE MARZO DE 1974).

Hechos.—Don Jorge, don Félix v don Alberto Gabilondo Echevarria
formulan demanda de terceria de dominio contra la razén social denomi-
nada «Agasa, S. A.», y conira la Abogacia del Estado, por haber embargado
la Recaudacién de Tributos del Estado la heredad «Besosolua y Calzadaon-
do», con sus edificaciones, y anotado el embargo en el Registro, siendo
dicho inmueble propiedad de los actores, segun se desprende, en su opinién,
de la escritura que acompaiian, inscrita en el Registro con posterioridad.

La Abogacia del Estado contesta a la demanda oponiéndose y formula
reconvencion, terminando con la siplica de que se dicte en su dia sentencia
declarando la nulidad de la escritura publica o contrato de adjudicacién
de bicnes efcctuado por «Agasa, S. A.», a favor de los actores y de su ins-
cripcion en el Registro de la Propiedad. Tgualmente, la demandada «Aga-
sa, S. A.», contests a la demanda y formuld reconvencién.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 3 de Bilbao dicté sentencia,
en la aue sin entrar en cl fondo del asunto desestimé por falta de legitima-
cién activa la demanda de terceria, descstimando igualmente las recon-
venciones de los demandados.
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La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Burgos dictd senten-
cia revocando en parte la sentencia apelada, pero con igual resultado
desestimatorio de la demanda de terceria y de las pretensiones ejercitadas
reconvencionalmente por los demandados. ’

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por los acto-
res, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Baltasar Rull
Villar, declara no haber lugar al mismo por lo siguiente:

«Considerando que la sentencia recurrida, a lo largo de sus trece ‘consi-
derandos’, no hace otra cosa que una minuciosa y razonada interpretacion
de la escritura de 22 de julio de 1968, examinando el sentido, significado
v alcance de todas y cada una de sus estipulaciones contrastadas con los
hechos que la motivaron, para llegar a la conclusién de que su contenido
no corresponde a una transmisién de dominio mediante precio, que confi-
guraria un contrato de compraventa, sino que se trata de un contrato com-
plejo de garantia inmobiliaria para asegurar el cobro de una deuda por
amortizacién de acciones a través de una pseudoadjudicacidn, que quedaria
sin efecto al pagarse la deuda, y si se incumplia por la Sociedad contratan-
te tenian que sacar los hoy terceristas los bienes a subasta a modo de eje-
cucién de la garantia, sin que se haya querido ni producido la transmision
real del dominio.»

«Considerando quc con lo expuesto es suficiente para descstimar los

.motivos del recurso, porque situados por completo al margen del problema
planteado, el primero y el segundo alegan escuetamente que, conforme a lo
dispuesto en los articulos 609 y 1.462 del Cddigo civil, la propiedad se ad-
quiere en virtud de determinados contratos mediante la tradicién, dispo-
siciones que nadie discute, sino que, por el contrario, se ha razonado
extensamente en la sentencia recurrida sobre la clase de negocio juridico,
que determinan unas premisas de hecho no combatidas; en cuanto al ter-
cero, tan intimamente ligado con los anteriores que viene a ser su conse-
cuencia, la presuncién derivada de la inscripcién registral cae por su base
con la declaracién judicial de la realidad contraria a su eficacia; puesto
que la inscripcidén no es constitutiva ni cambia la naturaleza juridica del
contrato; en cuanto al motivo cuarto, mal puede hablarse de la existencia
de un derecho de retracto si no hubo realmente transmisién de dominio,
conforme a la definicién del retracto contenida en el articulo 1.521 del
Cédigo civil, y cabe decir lo mismo del motivo quinto y dltimo, que man-
ticne, como los demds, la tesis de la adquisicién del dominio en virtud de
la escritura publica, antes citada, de 22 de julio de 1968, olvidando por
completo las razones de la sentencia recurrida demostrativas de lo con-
trario, y a mayor abundamiento no cita ningin precepto relativo a valo-
racién de prueba quc haya sido infringido.»

PRESCRIPCION EXTINTIVA: LEY DE MORATORIAS DE | DE ABRIL
DE 1939. LA PRUEBA DE LA FILIACION LEGITIMA EN UN PLEITO
DE REIVINDICACION DE FINCAS Y DE DERECHOS HEREDITA-
RIOS (SENTENCTA DE 12 DE MARZO DE 1974).

Hechos.—Dofia Rosa Solad Sastre fallecié en Roda de Ter el 30 de sep-
tiembre de 1896 bajo testamento, en el que instituyé heredero a don Miguel
Sala Sold con sustitucién fideicomisaria condicional sine liberis decesserit,
es decir, con la condicidn de que los bienes pasarian a otras personas si el
heredero fallecia sin hijos. Don Miguel Sala Sold se ausenté de Esparfia
en 1910 pasando a residir al sur de Francia, cesando sus cartas y noticias
de él a partir de 1927. Por diferentes interesados se poseyeron los bienes de
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la herencia, sicndo don Antonio y dofia Maria del Rosario Sala Sala los
posecdores desde 1941. En época reciente, don Francisco Angel Sala Piérola,
vecino de Magalas (Herault, Francia), dirigié un requerimiento notarial
a don Antomo y a dona Maria del Rosario Sala Sala para que dieran cum-
plida cuenta de la administracién de los bienes e instd auto de declaracion
de herederos abintestato ante el Juzgado ntimero 7 de los de Barcelona,
por el que fue declarado heredero de don Miguel Sala Sola, como hijo
del mismo, otorgando a continuacién la correspondiente escritura publica,
que se inscribié en el Registro de la Propiedad, dado que los bienes figu-
raban anteriormente inscritos a nombre de don Miguel Sala Sola.

Ante esta situacion, don Antonio y doia Maria del Rosario Sala Sala
deducen demanda contra don Francisco Angel Sala Piérola, alegando ser
duetios de las fincas por prescripcidén y solicitando la nulidad de las ins-
cripciones que figuran a nombre del demandado.

El demandado se opone a Ja demanda y formula reconvencién reivin-
dicando las fincas inscritas a su nombre.

El Juzgado de Primera Instancia de Vich absolvié al demandado, esti-
mando su demanda reconvencional en sentencia que fue confirmada por
la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona.

Los actores interponen recurso de casacidén alegando, cntre otras razo-
nes, que el demandado no es hijo legitimo del causante, sino natural, con
la consecuencia de no poder ser considerado «hijo puesto en condicién»,
a efectos del articulo 174 de la Compilacién de Cataluia y de la institucién
si sine liberis deccesserit, y que la accidén reivindicatoria del demandado
formulada en demanda reconvencional se habia extinguido por prescrip-
cién, pues se ejercité en agosto de 1969, una vez pasado el plazo prescrip-
tivo de treinta anos, estimando dichos demandantes que se habian apli-
cado indebidamente los articulos 1, 6 y 7 de la Ley de Moratorias de 1 de
abril de 1939,

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Mariano Gimeno Fernandez, declara no haber lugar al recurso,
destacando los siguientes «considerandos»:

«Considerando que los dos temas primordiales planteados con reflejo
en el presente recurso son: si don Miguel Sala Sola fallecio sin descenden-
cia legitima, y segundo, si se ha producido la usucapiéon a tavor de los
actores que impida la reivindicacion que pretende el demandado a medio
de su reconvencion y la prescripcién de esta accidén.»

«Considerando que en relacién con el primer extremo, si bien los actorcs
niegan el caracter de hijo legitimo de don Miguel Sala Sola al demandado,
don Francisco Sala Piérola, ha de dejarse sentado que de las dos clases
de acciones que se derivan fundamentalmente de la filiacién legitima,
a saber, la impugnacion de estado de hijo legitimo que de hecho tiene o se
cree tcner por alguien y la de reclamaciéon o reivindicacién del estado
de hijo que de hecho no se tiene, ninguna de ellas se ha ejeicitado en el
presente hitigio, y si frente a [a alegacién por la parte actora y recurrente
de que en el demandado no concurria la condicién de hijo legitimo, por no
constar el matrimonio de los padres, sobre cuyo particular propuso
y practicé prueba el demandado, el pleito no ha tenido por finalidad
directa la declaracién o impugnaciéon de la filacion legitima de éste, puesto
que nada se solicité ni se declard en cste sentido en el fallo de Instancia,
quedando reducido el tema de la filiacién a mera cuestién de hecho, como
presupuesto o antecedente de la accidn ejercitada sobre derechos heredi-
tarios y reivindicacién de bienes.»

«Considerando que sentado lo que precede, la sentencia recurrida, sin
entrar a pronunciarse en fase decisoria sobre la indicada cuestidn, porque
infringiria la congruencia exigible en los fallos, sin embargo, a los efectos
del litigio, establece la concluyente afirmacién de que de la certificacion de
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nacimiento obrante en autos, por si misma y ademds en conexién con la
abundante prueba de la parte demandada, que cn su conjunto y sin entrar
en mas detalles hace totalmente evidente la legitimidad—dentro de la
problematica argumental de la presente litis—de don Francisco Angel Sala
Piérola, pues la conviccién surge y debe conectarse con todos los abundan-
los medios de prueba que se han suministrado y obran en autos, los cuales,
sopesados con cautela, andlisis y segin su propia y peculiar expresividad,
abundan todos ellos y concluyen en la existencia de una legitima filiacién
en la persona del demandado.»

«Considerando que... la carta en cuestién, a que en el motivo octavo
se alude, es ineficaz para acusar un error de hecho en casacidn, de un lado,
porque es un documento examinado y tenido en cuenta por el Tribunal
a quo valorandolo en relacién con la totalidad de los elementos probatorios,
v porque si se examina para su interpretacién, en su conjunto, acusa su
contenido la finalidad de templar una situacién de tirantez familiar con
una manifestacion que pudiera contribuir a ello, por lo que carece en todo
caso de valor suficiente de por si para acusar el error de hecho en la
apreciacién de la prueba por el Tribunal a quo y, ademas, porque en reali-
dad lo que se acusa es la inaplicacién del principio gencral probatorio
del articulo 1.228 del Cédigo civil, lo que no puede verificarse a través del
cauce utilizado.»

«Considerando que.. aun en la tesis mas favorable a los recurrentes,
esta prescripcién extintiva (de la accién) ejercitada por el demandado no
se ha producido, porque tampoco ha transcurrido el plazo de treinta afos,
atendida la moratoria que establece la Ley de 1 de abril de 1939, y si bien
a través del motivo séptimo, formulado por el mismo cauce del numero
primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se acusa la
aplicacion indebida de los articulos 1, 6 y 7 de la expresada ley, en €l pri-
mero de los cuales se dispone con efecto de retroaccién al 17 de julio
de 1936 la suspensidn de plazos para la prescripcién adquisitiva y extintiva
-de todos los casos en que por la situacién de las personas, de los bienes
o de los medios necesarios adecuados no haya sido posible desde entonces
el ejercicio de los referidos derechos o acciones, la sentencia de Instancia
ha hecho una exégesis adecuada del -precepto, al decir que ha de interpre-
tarse dicha ley en su conjunto contemplando la imposibilidad, que puede
tener su base tanto en la situacion de las personas como de los bienes, al
-encontrarse €stos en zona no nacional, v la imposibilidad de ejercitar accio-
nes reales sobre los mismos era y resultaba practicamente imposible por
la dificultad o peligro que podria representar en muchos casos para los
interesados el trasladarse a zona denominada roja, no nacional, que sub-
sistid practicamente para Catalufia aproximadamente tres afios, sin que la
situacién del demandado en el caso presente sea a las que ha querido
referirse el articulo 7 de la expresada ley, toda vez que la residencia en
Francia del demandado era la habitual y no fue voluntariamente buscada
con ocasién del conflicto o guerra civil.» N

BIEN PATRIMONIAL DEL ESTADO. COMPETENCIA DE LA JURISDIC-
CION CIVIL ORDINARIA. DESAHUCIO POR PRECARIO. PERSONALI-
DAD INDEPENDIENTE DEL ESTADO DE LA «CAMARA DE COMER-
CIO», POR NO SER ORGANISMO ESTATAL AUTONOMO (SENTENCIA
pE 10 pE ABRIL DE 1974).

Hechos—El Abogado del Estado, en su peculiar representacion, dedujo
demanda contra la «Camara Oficial de Comercio, Industria y Navegacion
«de Sevilla», para que desalojara la planta baja del edificio denominado

/
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«Casa Lonja-Archivo de Indias», sito en Sevilla, dcjandolo libre, a dispo-
sicion del Estado espaiol, al que pertenccia, exponiendo en la demanda la
evolucioén histérica del citado edificio y las diferentes Reales Cédulas y de-
mas disposiciones producidas sobre el asunto desde el afio 1572.

La Camara Oficial contesta oponiéndose a la demanda, estimando que
a ella le correspondia la titularidad dominical de la planta ocupada, opo-
niéndose también a la inscripcidén registral del Estado, obtenida por el
procedimiento privilegiado del articulo 206 de la Ley Hipotecaria previa-
mente a la iniciacién del litigio. Terminé suplicando se dictase sentencia
por la que, mediante la aceptacion de la excepcién de incompetencia de
jurisdiccién, se absuelva a la demandada, o caso de entrar en el fondo, se
la absuelva totalmente, con desestimacién de la demanda planteada.

El Juzgado de Primera Instancia numero 7 de los de Sevilla estimé la
demanda, declarando haber lugar al desahucio de los locales que ocupaba
la demandwda por poseerlos sin titulo de derccho alguno quc ]uStlflun
su ocupacioén.

Apelada dicha sentencia por la Entidad demandada, la Sala Segunda
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Sevilla dictd sentencia estimando
la excepcidén de incompetencia de jurisdiccién v revocando la sentencia
del Juzgado, pues absuelve de la demanda a la Camara de Comercio sin
entrar en el fondo del asunto,

El Abogado del Estado interpone recurso de casaciéon fundandose, entre
otros motivos, en que no se trata de una cuestién administrativa que haya
de quedar sin resolver en esta jurisdiccidén ordinaria, sino de una cuestién
dc recuperacion de la posesién, que es de derecho civil (sentencias de
18 de febrero y 2 de julio de 1942 y 27 de junio de 1942). de acuerdo,
ademads, con el articulo 8 del texto artlculado de la Ley de Patrimonio del
Estado de 15 de abril de 1964, sin que, por otro lado, la Camara de Comercio
demandada sea un Organismo Auténomo, como sefiala la sentencia de la
Audiencia, sino una Corporacién Oficial con personalidad independiente,
a la que no le es aplicable la Ley de Entidades Estatales Auténomas de
26 de diciembre de 1958, no siendo aplicables las normas de adscripcion
v afectacién de bienes del Estado.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don José Beliran de Heredia y Castafo, declara no haber lugar al
recurso interpuesto por la representaciéon del Estado por las razones que
se indican en el «considerando» segundo de su primera sentencia:

«Considerando que... se estd en presencia de una pura cuestiéon de De-
recho civil, cuyo conocimiento corresponde exclusivamente a la jurisdic-
ci6n ordinaria, pues ni objetivamente se trata de la adscripcién o afecta-
cién de bienes a 6rganos de la Administracién, a los fines de la Ley de
Patrimonio del Estado de 15 de abril de 1964, en cuanto que lo discutido
es un bien cuyo dominio tiene el Estado como persona juridica, del que
se pretende desalojar a quien ocupa parte de él en situacién de precario
y provisionalmente; ni desde el punto de vista subjetivo puede sostenerse
que la Camara de Comercio, Industria y Navegacion sea un drgano de la
Administracién incluible en alguno de los supuestos de entes auténomos
del Decreto de 14 de junio de 1962, habida cuenta que es una Corporacion
de interés publico de las comprendidas en el nimero primero del articu-
lo 35 de nuestro primer Cédigo sustantivo; ni, finalmente, la reglamenta-
cién puede estar presidida por otra normativa que no sca la propia de las
relaciones juridicas civiles, que afectan no sélo a los particulares, sino
también a las Entidades publicas, cual es el Estado, cuando actticn en esa
calidad, todo lo cual esta poniendo de relieve que la sentencia recurrida
incurrié en defectos de jurisdiccion dejando de conocer un asunto en que
debio hacerlo, aplicando indebidamente los articulos 1y 3, apartado Ictra a),
de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 27 de
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diciembre de 1956, al modo como se denuncia, por el cauce adecuado
del numero seis del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en el
motivo segundo del recurso, que en su virtud debe ser estimado, y con é€l,
el recurso en su totalidad, casando y anulando la resolucién que se recurre
sin que sea necesario entrar en el examen del otro que se formulé y sin
que proceda hacer declaracién especial en cuanto a las costas causadas en
este tramite.»

En la segunda sentencia se confirma integramente la del Juzgado de
Plrimera Instancia, a la que el Tribunal Supremo considera que «es de
€loglar».

J.M. G.G

PROPIEDADES ESPECIALES: PROPIEDAD INDUSTRIAL. ROTULO DE
ESTABLECIMIENTO MERCANTIL Y NOMBRE PROPIO O RAZON
SOCIAL INSCRITO EN EL REGISTRO MERCANTIL (SENTENCIA DE
21 DE OCTUBRE DE 1972).

Es constante y reiterada la doctrina de esta Sala declarando que nadie
puede ser privado de utilizar su nombre y apellidos propios en los rétulos
de sus establecimientos, por constituir un derecho inalienable que distingue
a cada persona fisica de los demas, materia en un todo aplicable a las
personas juridicas, que también tienen su personalidad con nombre propio
consistente en la razén social con repercusién en el Registro Mercantil,
que lo ampara y protege, conforme al articulo 2 de la Ley de 17 de julio’
de 1951 sobre régimen juridico de las Sociedades Anénimas.

Sentada la anterior doctrina y constando plenamente acreditado en el
proceso que lo que se impugna es el rotulo de establecimiento, amparado
en el Registro de la Propiedad Industrial con el nimero..., a favor de. .
que constituye una Compainia de tipo Sociedad Anénima, inscrita en el
Registro Mercantil con la razén social utilizada en el rdétulo impugnado,
no cabe en modo alguno que prospere la demanda mientras persista tal
razdn social en el Registro Mercantil.

S. de F.

NoTta—Ver en esta REVISTA sentencia de 13 de noviembre de 1965 (pagi-
na 1597 del nuim. 457) y sentcncia de 3 de marzo de 1967 (pag. 1320
del num. 474).

ITT. CONTRATOS

DOCUMENTOS NO ESENCIALES PRESENTADOS TARDIAMENTE (SFn-
TENCTA DE 5 DE JULIO DE 1974).

Hechos.—Un agente comercial intervino en la venta de un buque y recla-
ma su comisién al vendedor. Este niega la intervencién del agente. Final-
mente, el Supremo falla a favor del comisionista, al estimar la validez
probatoria de unas cartas enviadas por el comitente.
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Doctrina de la sentencia—Si bien es cierto que la jurisprudencia de
csta Sala ha declarado de forma constante y uniforme que la obligacién
de aportar con la demanda los documentos en que el actor funda su dere-
cho es tan ineludible, que su incumplhimiento lleva consigo el que tal medio
de prueba no deba ser tenido en cuenta por el Organo judicial, no lo es
menos que, en el presente caso, las cartas cuya tardia unién a éstas sirve
de base al primer motivo del recurso, no constituyen los documentos
esenciales en que la accién ejercitada se apoya, sino un medio complemen-
tario de prueba. Los articulos 1.249 y 1.253 del Cédigo civil, a que se
refiere el tercer motivo del recurso, no contienen regla alguna sobre valo-
racién de prueba, cuyo requisito es indispensable para el éxito de estos
vicios in judicando; dichos preceptos no pueden infringirse cuando, como
ocurre en este caso, las sentencias no se fundan en presunciones, sino en
pruebas directas.

CONTRATO PRELIMINAR: MEDIANDO EN EL TODOS LOS ELEMENTOS
DEL FUTURO CONTRATO PRODUCE LOS EFECTOS DE ESTE (SEn-
TENCIA DE 28 DE JUNIO DE 1974).

Doctrina de la sentencia—En torno a la interpretacién del articulo 1.451
del Cdédigo civil, es doctrina de esta Sala que cuando en el contrato preli-
minar han quedado determinados de manera total y completa los elemen-
tos y circunstancias de la prometida compraventa, y consta de un modo
indubitado en aquel contrato la decidida voluntad de las partes de llegar
a celebrar una auténtica compraventa, la resistencia de una de ellas a con-
cluir ésta no da lugar simplemente a la correspondiente indemnizacién de
dafios y perjuicios, sino que faculta a la otra para exigir el cumplimiento
no solo de la promesa, sino también del contrato definitivo.

CONTRATACION POR APODERADO: EL NO DECLARARSE EL NOMBRE
DEL PODERDANTE NO ES CAUSA DE NULIDAD DEL CONTRATO
(SENTENCIA DE 28 DE JUNIO DE 1974).

Doctrina de la sentencia—En el recurso, que invoca la violacién del
primer parrafo del articulo 247 del Cédigo de Comercio, se pretende que
al no haberse declarado el nombre, apellido y domicilio del poderdante es
nada menos que causa de nulidad del contrato, como si se tratase de un
requisito formal exigido ad solemnitatem, cuando el alcance de este pre-
cepto no es otro que el de la seguridad en la contratacién con el pleno
e indubitado conocimiento de las personas contratantes, y que en el peor
de los supuestos su falta no tendria otra sancién que la prevista en el
parrafo segundo del propio articulo invocado, a 1o que no habia lugar por
estar perfectamente conocida la identidad de los contratantes.

PRESCRIPCION: LA INTERPOSICION DE LA DEMANDA BASADA EN
UN DOCUMENTO NO LIQUIDADO DEL IMPUESTO DE TRANSMISIO-
NES NO ADOLECE DE DEFECTO LEGAL, POR LO QUE PRODUCE LA
INTIQSRRUPCION DE LA PRESCRIPCION (SENTENCIA DIi 1 DE JULTO
pE 1974).

Doctrina de la sentencia.—So6lo hay un defecto legal en el modo de
proponer la demanda, cuando no se llenan los requisitos a que se refiere
el articulo 524 de la LEC, y al no estar incluido en ellos el motivo que dio
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lugar a la suspensién del tramite, es indudable que no convierte a la de-
manda en ineficaz. La falta de presentacién de documentos en la oficina
liquidadora del Impuesto de Derechos Reales no enerva su validez en el
orden de las relaciones civiles ni puede autorizar a otra cosa que la adop-
cidén de las medidas fiscales y correcciones administrativas que cstablece
la ley, por todo lo cual la presentacién de un documento sin que en el
mismo conste la liquidacién del impuesto no enerva la validez de la deman-
da y, de consiguiente, ha de comenzar a producir los efectos de interrup-
cién de prescripcién desde la presentacion de la misma.

USURA: LA FACULTAD DISCRECIONAL DE RESOLVER EN ESTA MA-

TERIA TAMBIEN LA TIENE EL TRIBUNAL SUPREMOQO (SENTENCIA DE
26 DE JUNIO DE 1974).

Doctrina de la sentencia—Conforme a lo dispuesto en el articulo 2 de
la Ley de Usura de 23 de julio de 1908, los Tribunales resolveran en cada
caso formando libremente su conviccién en vista de las alegaciones de las
partes, y reiterada doctrina jurisprudencial tiene declarado que la liber-
tad de apreciacion que les concede la ley es tan absoluta que pueden
formar su conviccidn sin necesidad de prueba alguna, esto no impide que
los Tribunales puedan formar su juicio no sélo con las alegaciones de las
partes, sino teniendo en cuenta las pruebas aducidas. El uso de la espe-
cialissma facultad discrecional de resolver en materia de usura no esta
circunscrita o limitada a los Juzgadores de Instancia, sino que también la
tiene este Tribunal Supremo, si bien, vy para que el recurso de casacién
por infraccién de ley o de doctrina legal no se convierta en una tercera
Instancia, debe aceptar los supuestos y apreciaciones de hecho fundamen-
tales de la sentencia recurrida.

CUESTION DE COMPETENCIA (SENTENCIA DE 20 DE JUNIO DE 1974).

Hechos.—Una Mutua de Seguros despide a su representante. Este de-

manda a la Mutua, quien plantea el conflicto de jurisdiccion solucionado
por el Supremo.

Doctrina de la sentencia—La competencia para conocer del proceso co-
rresponde al Juzgado de la localidad donde el actor concerté las pdlizas
de seguro en favor de la demandada, percibié las primas correspondientes
y satisfizo el importe de los siniestros sobrevenidos, es decir, el lugar donde
presté sus servicios y cumplié la mision que le estaba encomendada, a tenor
de lo dispuesto en el apartado b), parrafo 2°, del articulo 17 de la Ley
de 30 de diciembre de 1969 y en la doctrina sustentada por esta Sala, tanto
en materia de arrendamiento de servicios como de comision mercantil
o de simple mandato o de cualquier otro negocio juridico que lleve impli-
cita la realizacién de algin trabajo en poblacién determinada, siendo con-
secuencia de lo expuesto que los dafios y perjuicios derivados del incum-
plimiento de dicho contrato también hayan de ser reclamados ante el
Organo jurisdiccional donde la obligacién principal habia de cumplirse.
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LA VIOLACION DE LEYES DE CARACTER ADMINISTRATIVO-FISCAL
NO PUEDE SERVIR DE FUNDAMENTO AL RECURSO DE CASACION
(SENTENCIA DE 28 DE JUNIO DE 1974).

Doctrina de la sentencia.—En el primer motivo del recurso se denuncia
violacién del articulo 176 de la Ley de Reforma Tributaria, y la del articu-
lo 114 del Decreto de 6 de abril de 1967, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley y Tarifas de los Impuestos Generales sobre las
Sucesiones, Transmisiones y Actos Juridicos Documentados, ha de ser
desestimado, ya que dichos preceptos, por su cardcter administrativo-fiscal,
S(l)l} inéldecuados para servir de fundamento a un recurso de casacién en
el fondo.

No cabe desarticular la conjuncién probatoria para atribuir a elementos
aislados de la misma resultancias que son fruto de la total apreciacién de
la prueba practicada.

RECURSO DE CASACION: LA FALTA DE RECIBIMIENTO A PRUEBA NO
INTEGRA POR SI SOLA «VICIO IN PROCEDENDO» (SENTENCIA DE 18
DE JUNIO DE 1974).

Doctrina de la sentencia—En el recurso de casacién, por ser extraordi-
nario, queda condicionada la actividad de los litigantes no sélo en los
medios a emplear para combatir la sentencia de Instancia, sino ademas
en la manera de utilizarlos. La falta de recibimiento a prueba no integra
por si solo «vicio in procedendo», porque, segin se establece en el nume-
ro 3 del articulo 1.693 de la LEC, requiere ademds sea procedente con
arreglo a Derecho; no fue practicada la prueba pericial porque no fue
propuesta con claridad y precisidn el objeto de ella, requisito de inexcusa-
ble observancia, segiin se dispone en el articulo 611 de igual ley procesal.
La denegacién de cualquier diligencia de prueba tampoco puede originar
sin mas la estimacidn del recurso, porque, de conformidad con el nimero 5
del articulo 1.693, ya citado, exige que la prueba propuesta y denegada sea
procedente su admisidn, circunstancia que no concurre, por lo ya expre-
sado, respecto a la pericial.

RECURSO DE CASACION (SENTENCIA DE 22 DE JUNIO DE 1974).

Doctrina de la sentencia—A mas de que los preceptos procesales no
pueden servir de amparo a los recursos de casacidén por infraccién de ley,
lo que ya hace el motivo desestimable en este tramite, concretdndose la
Sala a la sentencia recurrida, no puede menos de estimar acertada su
resolucién de que no cabe la reconvencién en este juicio por cantidad
superior a la fijada a esa cuantia.

LA INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD DE UNA OBRA
NUEVA NO ACREDITA DE MANERA INEXCUSABLE QUE HASTA
ESE MOMENTO NO HUBIERA TENIDO REALIDAD TAL OBRA (SEn-
TENCTA DE 6 DE JUNTO DE 1974).

Hechos—El actor reclama dos millones y medio de pesetas al deman-
dado, como consecuencia de un contrato de préstamo. El demandado se
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defiende arguyendo que nunca existid tal contrato, y entre las pruebas que
presenta hay una testifical, que es declarada impertinente en Primera
v Segunda Instancia. No prosperaron los argumentos defensivos.

Doctrma de la sentencia—La prueba testifical interesada es totalmente
impertinente v no guarda relaciéon alguna con las alegaciones oportuna-
mente expuestas por dicho demandado en la contestacion y en la duaplica,
y, a mayor abundamiento, tampoco podria servir para demostrar la reali-
dad de la alegaciéon extemporancamente formulada en la fase de proposicion
de prueba, ya que en nuestro ordenamiento juridico estd permitida la
compravenia de cosa futura y, ademas, la inscripcién en el Registro de
la Propiedad de una obra nueva no acredita de manera inexcusable que
hasta ese momento no hubiera tenido realidad tal obra, ni que a cuenta
de su compra no se hubiese verificado alguna entrega.

RECURSO DE CASACION (SENTENCIA DE 20 DE JUNIO DE 1974).

Doctrina de la sentencia —Al haber tomado el Tribunal su convencimien-
to por el examen del conjunto de la prueba, no es licito desarticular la
misma y fundar la convicciéon en un solo documento. La misma suerte ad-
versa han de correr los motivos en que se denuncia vicio de incongruencia,
porque la cita de los nombres de los actores, aun cuando no haya sido
pecflida en el suplico, ni pone ni quita nada a la declaracién contenida en
el fallo.

RECURSO DE CASACION: CUESTIONES NO DEBATIDAS EN EL PLEI-
TO (SENTENCIA DE 28 DE JUNIO DE 1974).

Doctrina de la sentencia—~El recurso de casacion por infraccién de ley
tienc como finalidad esencial enmendar las decisiones de los Tribunales
de Instancia cuando, al resolver las cuestiones oportunamente deducidas
por las partes, hayan incurrido en alguna contravencién legal de las que
especificamente estan determinadas. La primera cuestiéon que al Tribunal
ad quem sc le ofrece es la de precisar cudles fueron tales cuestiones, pues
las demas, salvo las que afecten al orden publico, no pueden ser sometidas
a su censura; por eso nuestro ordenamiento procesal, en el nimero 5 del
articulo 1.729, dispone que no se admitan los motivos que planteen cues-
tiones no debatidas en el pleito. Los demandado-recurrentes, con olvido de
lo dispuesto en el referido articulo, pretenden traer a debate ahora una
cuestion que no plantearon oportunamente, alegando dichos recurrentes,
en los dos primeros motivos del recurso, que la resolucién impugnada in-
fringe por violacién los articulos 1.137 y 1.138 del Cédigo civil y la doctrina
jurisprudencial que sefialan, segtin cuyos preceptos las obligaciones man-
comunadas simples son la regla, y las solidarias, la excepcién. Como esa
cuestién de la falta de solidaridad entre los demandados no fue alegada
en la fase procesal oportuna, no puede ahora ser traida a debate ni exami-
nada por este Tribunal.



410 JURISPRUDENCIA

INCONGRUENCIA: NO EXISTE CUANDO NO HAY DISPARIDAD ENTRE
LO PEDIDO Y LO RESUELTO, SINO SOLAMENTE EN LAS NORMAS
JURIDICAS INVOCADAS POR LA PARTE Y LAS APLICADAS POR EL
TRIBUNAL (SENTENCIA DE 25 DE JUNIO DE 1974).

Doctrina de la sentencia—El primer motivo se basa en ser la sentencia
dictada incongruente, y se razona con el argumento de que la reconvencion
formulada por los demandados sc basa en el articulo 1.597 del Cédigo civil,
articulo que, segin la Audiencia, no es aplicable al caso de autos, y en su
lugar fundamenta el fallo recurrido en el enriquecimiento sin causa; es de
recordar, ante todo, ¢l conocido apotegma da mihi factum, dabo tibi ius,
lo que quiere decir que la cuestiéon de hecho es de la competencia dc las
partes y es incongruente la sentencia que admite hechos nuevos no proba-
dos, pero, ecn cambio, que al llegar a la parte juridica, ésta es de libre
apreciacion del Tribunal, sean unos u otros los preceptos invocados o los
que el Tribunal establezca respecto al caso. La incongruencia no surge
mas que cuando no hay acuerdo entre lo pedido y lo resuelto.

EN LOS CONTRATOS NULOS PUEDE ACCIONARSE CONTRA LOS MIS-
MOS POR LAS PROPIAS PARTES OTORGANTES, SIN QUE PUEDA
OPONERSE LA EXCEPCION DE IR CONTRA LOS PROPIOS ACTOS
(SENTENCIA DE 14 DE MARZO DE 1974).

Doctrina de la sentencia—El articulo 1.255 del Cdédigo civil concede
a los contratantes la libertad de establecer los pactos, clausulas y condi-
ciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las
leyes, a la moral o al orden publico, en cuyo caso hay «prohibicién» y se
puede ir contra los mismos solicitando su nulidad. En contratos de esta
clase son caracteristicas esenciales: Primera: Se puede accionar contra los
mismos a las propias partes que los suscribieron, sin que-pueda oponerse
la excepcién de ir contra los propios actos, puesto que ir contra alguno
de los motivos que vician el acto supone el cumplimiento de un deber, que
debe ser bien acogido, cualquiera que haya sido la pretérita actuacion de
quien postule la nulidad. Segunda: La aplicacion del conocido principio
de derecho de quod nullum est, nulluwn producti effectum, pone al contra-
to fuera de las reglas reguladoras de la prescripciéon y la caducidad,
puesto que lo nulo no puede producir efecto alguno, sea cualquiera el plazo
que se emplee en pedir su nulidad.

J.Q.s.

ARRENDAMIENTOS

RESOLUCION DE CONTRATO: SI EL ARRENDATARIO NO ESTA AL
CORRIENTE EN EL PAGO DE LAS RENTAS VENCIDAS ES INADMI-
SIBLE EL RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA. CONFORME AL
ARTICULO 148 LAU (SENTENCIA DE 24 DE OCTUBRE DE 1973).

Se demanda al ocupante de un local de negocio alcgando quce el arren-
datario dcjo de pagar la renta en 1964 y quc posteriormente se habian
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realizado dos transmisiones del local a espaldas del actor, quien las ignoroé
hasta que en 1969 fallecié el arrendatario primitivo. Se contesté que los
cambios de titularidad fiscal sc habian hecho con el exclusivo fin de per-
mitir al arrendatario cobrar el Subsidio de Vejez; con este fin se puso el
negocio a nombre de un hijo, y al contraer matrimonio éste, a nombre del
otro, siendo el padre el duefio efectivo del negocio. Al fallecer éste y no
habiéndose verificado aun la particion del caudal hereditario, el negocio
pertenece a todos los hijos pro indiviso, por lo que se opone la excepcion
dc falta de legitimacién pasiva por no dirigirse la demanda contra todos
los hijos. .

Se desestimé la demanda por el Juzgado de Elche, pero la Audiencia
de Valencia revocé la sentencia y declard resuelto el contrato. Interpuesto
recurso de injusticia notoria, el Tribunal Supremo lo rechaza por no estar
el recurrente al corriente en el pago de las rentas vencidas, lo que es causa
de inadmisiéon del recurso, sin entrar en el examen de los motivos del
mismao.

~

RESOLUCION DE CONTRATO: PARA QUE SE ENTIENDA CUMPLIDO
EL ARTICULO 397 DEL CODIGO CIVIL BASTA CON QUE NO HAYA
OPOSICION POR PARTE DE LOS DEMAS COMUNEROS (SENTENCIA DE
25 DE OCTUBRE DE 1973).

Se basa la demanda en la realizacién de obras que modifican la confi-
guracién del local arrendado sin consentimiento de la propiedad del in-
mueble, y se formula por uno de los conduefios. El demandado contesté que
el actor era socio del demandado en el negocio, asi como administrador
del club en que consistia aquél, habiendo sido destituido por su mala
gestién. Las obras verificadas lo habian sido por disposiciones administra-
tivas y con intervencién del propio actor, que en aquella época era aun
director y administrador del club. -

Desestimé la demanda el Juzgado numero 15 de Barcelona, y esta sen-
tencia la confirmé la Audiencia de la misma capital.

El recurso de injusticia notoria se basa en ‘que el actor no podia dar su
consentimiento para las obras ni como administrador ni como copropieta-
rio, dados los términos del articulo 397 del Cédigo civil, ya que la comuni-
dad de propietarios no habia prestado su consentimiento. El Tribunal
Supremo lo rechaza, ademds de por falta de claridad en la exposicion de
los motivos, porque el articulo 397 del Cédigo civil hay que interpretarlo,
como lo hizo la sentencia recurrida, en el sentido de que basta la falta de
oposicion por los demas comuneros; en este caso, las obras se realizaron
con la conformidad de quien ahora pretende impugnarlas, basiandose en
la falta de una aquiescencia que él fue quien se preocupé de no conseguir,
afirmacién que no se desvirtaa en el recurso, por lo que procede su deses-
timacidén integra. ’

RESOLUCION DE CONTRATO: NO SE PUEDE MANTENER QUE EL
LOCAL ESTA ABIERTO AL PUBLICO CUANDO LA ACTIVIDAD MER-
CANTIL SE DESARROLLA «DE PUERTAS ADENTRO» SIN CONTACTO
DIRECTO CON LA CLIENTELA (SENTENCIA DE 26 DE OCTUBRE DE 1973).

2
Habiendo cesado aparentemente toda actividad mercantil en el local
arrendado, se pide por el propietario la resolucién del contrato. El deman-
dado alega que el local estuvo ocupado en tiempos por el demandante,
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siguiendo a su nombre el contralto de suministro de clectricidad, por lo
que supone mala fe decir que no lo tiene el arrendatario. Igualmente se
siguc usando el teléfono, y ¢l dia anterior a la presentacion de la demanda
se practicé la notificacion al actor dc querer el demandado realizar el
traspaso para el ejercicio de su derecho de tanteo.

El Juzgado numero 7 de Madrid descstimo la demanda, sentencia revo-
cada en la apelacién.

En c¢l recurso de injusticia notoria se alcga que no habja ccsado la
actividad mercantil por seguir abierta la oficina, ya que no la tienda, v el
cicrre parcial no supone la causa de denegacion de la prorroga del articu-
lo 62 LAU, que ha de iterpretarse resirictivamente. Pero no prospero
porque el Tribunal Supremo declara no ser cierto que la sentencia recu-
rrida haya hecho caso omiso de la prueba documental, ya que toda ha sido
examinada por la Sala, liegando a la conclusién de que el local se halla
cerrado para el servicio directo al publico desde hace dos anos, lo que se
opone al destino pactado, cualquicra que fuese ¢l uso quce se hace de
puertas adentro por el arrendatario. Aunque el contrato habla de quc se
pueden ejercer varias actividades mercantiles, no puede sustituirse la inter-
pretacién del Tribunal a quo por la del recurrente sin fundamentarla debi-
damente, lo que no se ha hecho en este recurso.

DESAHUCIO: LAS MODIFICACIONES INTRODUCIDAS POR EL REGLA-
MENTO DE 1959 NO PUEDEN IR CONTRA EL TEXTO DE LA LEY
DE ARRENDAMIENTOS RUSTICOS DE 1935 (SENTENCIA DE 27 DE OCTUBRE
pE 1973).

En el contrato de arrendamiento se excluyd la aplicacidn de la legisla-
cién cspecial de arrendamientos rusticos, por ser la finca arrendada colin-
dante con una carretera nacional y préxima al casco urbano de la ciudad
de Lugo. Terminado el plazo pactado se pide el desahucio, conforme a la
legislacion comun. El arrendatario alega que aparte de que si no rigiera
la LAR scria incompetente el Juzgado de Primera Instancia ante el que se
presenté la demanda, la realidad es que debe regir aquelia ley dada la
incficacia de los pactos en contra de su aplicacién, que sefiala el articulo 1
de la misma.

El Juzgado numero 1 de Lugo desestima la demanda y la Audiencia
de La Corufia revoca la anterior dando lugar al desahucio.

Interpuesto recurso de casacién, se basa en la indebida exclusién de la
Ley de Arrendamientos Rusticos, ya que, segun el articulo 2 del Reglamento
de 1959, se requiere para ella que se destinen las tierras a fines distintos de
los agricolas, lo que no ocurre en este caso, ya que se trata de fincas agrico-
las por completo. Aunque se modifique la Ley de 1935, que no contenia esa
exigencia, no cabe olvidar que .el Reglamento ¢s un Texto Refundido, que
comprende todas las normas aplicables en esta materia arrendaticia.

El Tribunal Supremo rechaza el recurso, ya que al alegar el recurrente
la interpretacién errdnea del articulo 2 del Reglamento de 29 de abril
de 1959 olvida la doctrina jurisprudencial, que establece que la reforma
contenida en el mencionado parrafo, al anadir un requisito mas para la
aplicabilidad de la excepcién dec esta legislacion, no puede tener efecto
contra lo dispuesto en la Ley de 1935, porque excluir del precepto las
fincas agricolas, tinicas sujetas a dicha ley, convertiria en inoperante el
contenido del articulo 2, por lo cual debe ser desestimado el recurso.
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RESOLUCION DE CONTRATO: NO MODIFICAN LA CONFIGURACION
DEL LOCAL LAS OBRAS REALIZADAS CUANDO NI SIQUIERA SE
APOYAN EN LOS MUROS DE LA FINCA, PUDIENDO SEPARARSE
DE ELLA SIN DANO (SENTENCIA DE 29 DE OCTUBRE DE 1973).

Se funda la demanda en la realizacién de obras consistentes en un
entrepiso o entreplanta, no permitidas por el arrendador. E] demandado
niega en la contestacién haber verificado ese entrepiso, pues lo tnico que
ha hecho ha sido colocar una estanteria no sujeta al suelo ni a la pared
y que se puede retirar cuando se quiera, habiendo construido también
un W. C, para el que si se pidid autorizacién. Tanto el Juzgado de Leén
como Ja Audiencia de Valladolid desestimaron la demanda.

El recurso de injusticia se basd en que las obras afectaban a la confi-
guracién del local, ya que sobre el W. C. se eleva una de las columnas de
sustentacién del entrepiso, ¢l cual sirve de techo al W. C., de modo que
suprimido el entrepiso quedaria aquél al descubierto, como se demostré
en el reconocimiento judicial. Sin embargo, el Tribunal Supremo lo recha-
za porque la diligencia de reconocimiento judicial fue debidamente valo-
rada en la sentencia de Instancia, y sin modificar los hechos, sino afadiendo
otros que no constaban en la sentencia impugnada, se deducen consecuen-
cias distintas a aquellas a las que llega el Juez. Tampoco puede prosperar
el olro motivo, porque las obras no modifican la configuracién del local
ni debilitan la naturaleza y resistencia de los materiales, sino que ni siquie-

ra se apoyan en los muros de la finca, pudiendo separarse de ella sin
danarla.

ELEVACION DE RENTA: PARA QUE SE APLIQUE EL PLAZO DE CADU-
CIDAD DEL ARTICULO 101 LAU NO BASTA CON EL SILENCIO DEL

ARRENDATARIO, SINO QUE SE NECESITA QUE LO RECHACE FX-
PRESAMENTE (SENTENCIA DE 29 DE OCTUBRE DE 1973).

Verificado el aumento de la renta catastral de la finca se demanda a la
entidad arrendataria de dos locales de negocio, oponiéndose ésta porque,
a su juicio, habia caducado el derecho a pedir el aumento de renta, con-
forme al articulo 101 LAU. Tampoco, en su caso, deberia pagar todo el
aumento de una vez, sino a razén de un 5 por 100 anual sobre la renta que
estuviese pagando al dictarse la resolucién de Hacienda, por exceder del
25 por 100 el aumento pretendido. El Juzgado numero 16 de Barcelona
desestimé la demanda, pero la Audiencia de esta capital declaré el derecho
al aumento de renta a partir de la presentacién de la demanda, conforme
a la renta fijada por Hacienda.

El recurso se funda en la improcedencia de declarar el aumento de
renta con efectos desde afios atrds, para lo que es inadecuado el procedi-
miento arrendaticio, asi como, en el supuesto de sujetarse a éste, la cadu-
cidad de la accién correspondiente, aduciendo también errores en la
apreciacion de la prueba. Rechaza el Tribunal el recurso porque la inade-
cuacion del procedimiento arrendaticio constituye cuestién nueva, que no
se planteé en el momento oportuno; por otra parte, la pretensién de Ia
actora no se fundo6 en el Cédigo civil, sino en la LAU, por lo que ha de

12
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aplicarse este cuerpo legal. Tampoco son estimables los errores en la apre-
ciacién de la prueba, debidamente valorada en su conjunto por Ja Sala
sentenciadora. Por ultimo, la pretendida caducidad de la accidn no puede
considerarse aqui existente, porque la demandada no se opuso a Ja eleva-
cién, sino que no contesté a la propuesta de pago, y segun reiterada juris-
prudencia es preciso que el rechazo del aumento sea expreso, significando
el silencio una voluntad vinculante. No existe tampoco ese aumento supe-
ricl>r al 25 por 100, por lo que no es admisible la fragmentacién del aumento
solicitada.

REVISION DE RENTA: REITERA LA DOCTRINA DE LA DE 19 DE OCTU-
BRE ULTIMO SOBRE DEROGACION DEL ARTICULQ 103 LAU (SENTEN-
CIA DE 5 DE NOVIEMBRE DE 1973).

Solicita el arrendatario la reduccién de la renta que paga a la declarada
por el propietario a efectos fiscales, pretensién a la que éste se opone. El
Juzgado numero 10 de Valencia estima en parte la demanda, pero la
Audiencia Territorial revocé esta sentencia.

Se interpuso recurso de injusticia notoria con base en la infraccién del
articulo 103 LAU, que rechaza el Tribunal Supremo, ya que el Texto Refun-
dido sobre Contribucién Urbana de 12 de mayo de 1966 no basa la forma-
cién de los liquidos imponibles en la declaracién del propietario, sino en
datos objetivos, por lo que ha de considerarse derogado el articulo 103 LAU,
como ha declarado esta Sala en sentencias recientes, como las de 9 de
junio y 19 de octubre de este mismo afio.

RESOLUCION DE CONTRATO: SI NO SE VERIFICA EL DESALOJO DEN-
TRO DEL PLAZO PREVISTO EN LA LEY, SE EXTINGUE EL DERE-
CHO DE RETORNO ARRENDATICIO (SENTENCIA DE 6 DE NOVIEMBRE
DE 1973).

La demanda se basé en que la entidad arrendataria, adquirente en
traspaso de un garaje, habia desalojado el local después del plazo de
preaviso dado por el propietario de la finca que se va a derribar, por lo
que ha perdido el derecho de retorno concedido por la ley, debiendo
desalojar el local. El arrendatario, a su vez, formulé demanda contra el
arrendador, acumulandose ambos juicios. El Juzgado numero 3 de Vigo
desestimd la demanda del propietario, declarando el derecho del arrenda-
tario al retorno a local de la misma superficie y volumen que el que ocupa-
ba en ¢l edificio antes de la demolicién. La Audiencia de La Coruna declaré
resuelto el contrato por haberse extinguido el derecho de retorno del
arrendatario.

Interpuesto recurso de injusticia notoria, se rechaza por el Tribunal
Supremo, ya que es claro el incumplimiento del desalojo dentro de plazo,
incumplimiento sélo imputable a la arrendataria por no remover cualquier
obstaculo que lo impidiese, acudiendo a la via adecuada si era preciso,
pero no adoptando una actitud pasiva al permitir la permanencia de
subarrendatarios, contra los que pudo proceder con suficiente antelacién
a la extincién de dicho plazo. El arrendatario cs responsable de la con-
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ducta de la subarrendataria, con la que tiene un especial vinculo; por la
via que se impugna la apreciacién probatoria no cabe hacerlo, pues se
trata de una afirmacién juridica y no meramente factica. Tampoco basia
con las altas fiscales para probar que se desarrolla o deja de desarrollar una
determinada actividad. No puede admitirse la alegacién de que la sub-
arrendataria se habia convertido en arrendataria, al amparo de ciertas
disposiciones transitorias LAU, ni la del abuso de derecho de la entidad
propietaria, porque son cuestiones nuevas, no planteadas antes en el pro-
cedimiento.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: HAY QUE PROBAR SUFICIENTE-
MENTE LA EXISTENCIA DE TRASPASO O CESION ILEGAL (SENTEN-
CIA DE 8 DE NOVIEMBRE DE 1973).

Se demanda a la arrendataria de un local y a su padre, que es actual-
mente el ocupante de aquél, alegando la existencia de un traspaso o sub-
arriendo hechos en forma ilegal, asi como haber en el local unas bombonas
de butano, para lo que no autorizaba el contrato, que sélo se referia a venta
de material eléctrico. El Juez de Corcubién desestimé la demanda, confir-
mando la sentencia la Audiencia Territorial.

Interpuesto recurso de injusticia notoria, se rechaza porque ha de
formularse con precisiéon y claridad, y si fuesen dos o mas los fundamenios
o motivos que se alegan, se expresaran en parrafos separados y numerados,
lo que no se hace en este recurso, que se funda en diversos numeros del
articulo 136 LAU conjunta e indiscriminadamente y con notoria confusién
entre cuestiones de hecho v de derecho.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: ES NULA LA LIMITACION DE
PRORROGAS DEL CONTRATO, YA QUE LA PRORROGA FORZOSA ES
DE DERECHO NECESARIO Y NO MODIFICABLE POR LA VOLUNTAD
DE LAS PARTES (SENTENCIA DE 16 DE NOVIEMBRE DE 1973).

Cerrado un local durante varios afios, se deniega la prérroga del con-
trato con base en los actos notorios, acreditados notarialmente, que asi lo
demostraban. Tanto el Juzgado de Leén como la Audiencia de Valladolid
estimaron la demanda formulada por la propietaria.

El recurso se basa en que lo adquirido por la actora no es lo arrendado
a la demandada, sino que linda con otra finca que aquélla poseia, v, por
otra parte, el contrato se hallaba en periodo de prorroga convencional
o contractual, por lo que no son aplicables los casos de denegacion de
prérroga forzosa. El Tribunal Supremo lo rechaza porque la ausencia de
inscripcién de la obra nueva que constituye el local arrendado no es causa
suficiente para sustentar su inexistencia fisica frente al titulo, que los
Jueces han reputado bastante, y a cuya conclusién ninguna pericia o do-
cumento opone la recurrente. En cuanto a la pretendida anteposicién
de las prérrogas convencionales sobre la forzosa, hay que tener en cuenta
que la prérroga legal es norma de Derecho necesario, no modificable por
la voluntad de las partes, siendo nula la limitacién de prérrogas estable-
cida en el contrato, y la priérroga legal es la uinica que ha de considerarse
vigente para el contrato en cuestién.



416 JURISPRUDENCIA

RESOLUCION DE CONTRATO: NO SE PRUEBA SUFICIENTEMENTE LA
EXISTENCIA DE FRAUDE DE LEY EN LA RENUNCIA DE UN LEGA-
DO HECHA POR EL QUE APARECE AL FRENTE DE UN NEGOCIO
(SENTENCTA DE 23 DE NOVIEMBRE DE 1973).

Sc demanda al ocupante de un local de negocio aduciendo cesién ilegal
del mismo por parte del arrendatario, fallecido ya, siendo el hijo de éste,
residente en el extranjero, el que se subroga en el arrendamiento por
renuncia del ocupante a un legado hecho a su favor por el primitivo arren-
datario con evidente fraude de ley, ya que sigue ocupando el local después
de la renuncia. Se opuso que este ocupante era un factor del arrendatario,
asi como de su hijo, y que si renuncié al legado fue por no tener capital
suficiente para llevarlo adelante. El Juzgado nimero 2 de Barcelona decla-
ré resuelto el contrato, pero la Audiencia Territorial revocd la sentencia.

Se interpuso recurso de injusticia notoria con base, sobrc todo, en la
existencia de fraude de ley para ocultar la cesién o traspaso ilegal, mediante
la renuncia referida al legado del local y del negocio. El Tribunal Supremo
Jo rechaza, ya que los documentos fueron tenidos en cuenta por la Sala
sentenciadora y no son aptos, por tanto, para amparar la causa 4.° del
articulo 136 LAU. También estda mal formulada la violacion del articulo 4 del
Cédigo civil, al amparo del articulo 156 LAU, por no existir este precepto.
No se pueden admitir los indicios en que se funda la presuncién de nulidad
que trata dc imponer contra la calificacién de la Sala, que no reconocié
la existencia de fraude de ley ni la de perjuicio para la propietaria al no
haber cesién ni traspaso alguno.

C.R. R.

Iv. FAMILIA

DECLARACION JUDICIAL DE FILIACION NATURAL: LA INTERPRET A-
CION DEL ARTICULO 135, PARRAFO FINAL,Y LA SENTENCIA PENAL
CONDENATORIA POR DELITO DE ESTUPRO; LA SENTENCIA PE-
NAL Y EL RECONOCIMIENTO DE LA PROLE: PEREZ c¢. GOMEZ
Y MINISTERIO FISCAL (SeENTENCIA DE 30 DE MAYO DE 1972).

Antecedentes.—I) En los distintos litigios que versan sobre la filiacion
natural, y dado el pie forzado de los «resultandos», tal como vienen en
la redaccién definitiva de la sentencia, resulta en extremo muy dificultoso
exponer claramente y en forma sintética las argumentaciones de deman-
dante y demandado. Una agradable excepcién es la exposicién relativa
a este pleito, dado que el ponente de la sentencia tan sélo ha recogido las
argumentaciones de la parte actora, cuyo resumen ofrezco seguidamente.

1) En un pucblo de la llamada «Lusitania interior» nacieron y vivieron
actora y demandado, y como consecuencia de la comun residencia en un
nicleo rural de reducido censo surgieron entre ambos relaciones de
amsitad, que ya en 1963 derivaron en el llamado noviazgo «formal», con
el significativo hecho de la complacencia de ambas familias, y en especial
la del novio. Dichas relaciones se desarrollaron normalmente y sin crisis
de enfriamiento a lo largo de cuatro afios.
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2) Dada la estrechez de los horizontes rurales, el novio marché a la
ciudad, v poco tiempo después lo hizo la novia tras él, para colocarse de
sirvienta en la misma ciudad donde aquél residia, con el fin de ahorrar
algo de dinero con el que contribuir a los gastos de instalacién de la futura
casa. En la ciudad permanecié la novia desde mediados de 1965 a finales
de 1966, fecha en que regresd al pueblo para preparar su matrimonio, pre-
visto para el afo siguiente.

3) El regreso al pueblo es precisamente a la casa de los padres del
novio, preparando su ajuar personal. En las visitas de las Navidades de 1966,
las entrevistas frecuentes fueron acompafadas de acceso carnal, previas
las correspondientes suplicas y promesas de matrimonio por parte del
novio. Al parecer, tales cohabitaciones fueron hechas ya en la ciudad donde
ambos residian. El caso es que a consecucncia de dicho final de 1966, la
actora habia quedado embarazada, situaciéon que en seguida fue conocida
por los padres del novio, y pese a ello continué en casa de éstos, con la
consideracién propia de quien habia de ser la futura esposa de su hijo
y «en espera todos del matrimonio que reparara la fama de la demandan-
te» (sic). Dicha situacién dura hasta junio de 1967.

4) En dicho mes de junio de 1967, el novio—hoy demandado—sorprende
a todos con la inesperada noticia de que va a contraer matrimonio con
otra mujer, lo que efectivamente hace a finales de dicho mes de junio.
Pocos dias antes de tal matrimonio, la ex novia, hoy actora, abandona la
casa de los padres del demandado y se marcha de nuevo a Ja ciudad.

5) El embarazo culmina con el alumbramiento de una nifia, nacida
a finales de septiembre de 1967, siendo inscrita en el correspondiente Re-
gistro Civil con los apellidos GOMEZ Y PEREZ, correspondientes a los de
sus padres naturales, si bien el primero le fue asignado a efectos de su
identificacidn.

6) EIl demandado, a los ‘actos tipicos de cobardia, afiadié el no querer
asumir para con su hija las obligaciones propias de la paternidad. Y en
vista de lo cual, la actora denuncié los hechos ante el correspondiente
Juzgado de Instruccién, que tramité el pertinente sumario, que finaliza
con sentencia de la Audiencia Provincial por la que «se condena al incul-
pado a la pena de dos meses de arresto mayor y a abonar a la ofendida en
concepto de dote veinticinco mil pesetas», y al propio tiempo en dicha
sentencia «se reconocia que dofia A. habia quedado embarazada a causa de
las relaciones intimas habidas con don. . a finales de 1966, y se condenaba
al encartado al reconocimiento de la prole».

7) La actora, previa la declaracién de «pobre» en sentido legal, en
virtud de sentencia del pertinente Juzgado, acudia asi a los cauces mas
amplios del juicio CIVIL para lograr la efectividad de unas pretensiones no
obtenidas en el proceso penal. Después de lo expuesto, la DEMANDA ter-
mina con el SUPLICO de que en su dia se dicte sentencia, por la que se
declare: 1°) que la nifia .., inscrita en el Registro Civil de..., como hija
natural de la actora, y nacida el ., es también hija natural del demandado;
2°) que dicha nifta debe ostentar los apellidos GOMEZ Y PEREZ no sdélo
a efectos de identificacién, sino porque son los que legalmente le corres-
ponden como hija natural de demandante y demandado.

II) Admitida a trdmite la demanda y emplazados los demandados,
éstos CONTESTAN como sigue: el demandado, sefior Gémez, con suplica
de que se le absuelva de la demanda; por el MINISTERIO FISCAL se
alega que admite todos los hechos relatados en el escrito de demanda,
siempre vy cuando venga recogida la sentencia dictada por la Audiencia
Provincial y se acredite la autenticidad de dicho documento, y se suplica
al Juzeado aue se dicte sentencia en la misma forma interesada en el su-
plico de la demanda.

ITI) EI JUZGADO DE PRIMERA TNSTANCIA dicta sentencia el 3 de
noviembre de 1970, por la que absuelve al demandado.
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1V) Contra dicha sentencia se interpuso RECURSO DE APELACION
por la parte actora, y a la apelacion se adhirié el Ministerio Fiscal. La
AUDIENCIA TERRITORIAL, en su sentencia, confirma en todas sus partes
la sentencia del Juzgado.

V) Contra la sentencia de la Audiencia interpuso RECURSO DE CASA-
CION el Ministerio Fiscal, con apoyo en el siguiente MOTIVO UNICO:
Infraccidn, por interpretacidn errénea, del articulo 135, parrafo ultimo, del
Codigo civil: porque para centrar la interpretacién de dicho precepto es
imprescindible hacer referencia al VALOR que en nuestro Derecho pueda
tener la conocida regla de «prohibicién de la investigacion de la paternidad
natural»; afiade que en esta materia impera el principio prohibitivo, y que
al ser el articulo 135 del Cdédigo civil una excepcién al mismo, su inter-
pretacion debe ser restrictiva; a esta idea respondia la base 5. de la Ley
de 11 de mayo de 1888 y el articulo 340 del Cédigo civil francés en su
primitiva redaccidn, origen del articulo 127 del Proyecto espaiiol de 1851;
pero es lo cierto que el Cédigo civil, relativamente a la filiacién natural,
NO CONTIENE un precepto analogo a aqucllas reglas prohibitivas, y cllo
no obstante, en el articulo 141 se prohibe la investigacidn de la paternidad
cn la filiacién ilegitima NO natural de mancra cxpresa.

VI) El TRIBUNAL SUPREMO, en sentencia muy interesante, ACOGE
integramente el recurso elevado por el Ministerio Fiscal v sienta esta im-
portante doctrina:

Visto siendo ponente en este tramite el Magistrado don Jacinto Garcia-
Monge y Martin.

Considcerando que el articulo ciento treinta y cinco del Cddigo, que
recogio, con variantes de expresién, motivadoras de dudas y discusiones
doctrinales, el contenido de la base quinta de la Ley de once de mayo de
il ochocientos ochenta y ocho, admite propiamente la investigacion de la
paternidad sdlo en el caso de delito sexual, prescribiendo que «en los casos
de violacidn, estupro o rapto se estard a lo dispuesto en el Cédigo penal
en cuanto al reconocimiento de la prole», reconocimiento que es conse-
cuencia de la condena penal, y para llegar a ella tiene el Tribunal facultad
para apreciar si el acto carnal produjo prole vy el estado y condicion de sus
generadores para la calificacion de la filiacidn, como premisas necesarias
para que pueda imponer el «reconocimiento», que preconiza el articulo cua-
trocientos cuarenta y cuatro del Cédigo penal, y por ello, siempre que
exista sentencia penal condenatoria por esos delitos, el Tribunal de lo
penal ha de imponer, por via de indemnizacion, el reconocuniento de la pro-
le, el que no deriva de la voluntad del padre, sino de la contestacién de
la filiacién.

Considerando que si la sentencia penal es absolitoria, por no estimar
acreditados los hechos que constituirian el delito, ello serd una valla in-
franqueable para pedir en la jurisdiccion civil el reconocimiento, dado que
éste habria de derivarse de los hechos cuya existencia se negd; pero sila
sentencia penal declara la existencia de los hechos integrantes del delito
¥ no castiga éste, por defuncién, rebeldia o inimputabilidad de su autor,
queda expedita la via civil para la reparacion del daiio que el acto delictivo
pudiera haber originado, cual reconoce la sentencia de veinticinco de fe-
brero de mil novecientos veintiocho, v a igual conclusion debe llegarse en
aquellos supuestos en que se declara probado que el procesado tuvo acceso
con la ofendida, mas sin emplear engafio para lograrlo o siendo aquélla
mayor de veintitrés afios, casos en los que no existe delito de estupro, pero
si queda establecida una filiacion en la sentencia penal, que es lo unico
que importa para el ejercicio de la accion civil, pues ésta ha de basarse
siempre en la existencia del acto punible, hdyase o no castigado.

Considerando que, con arreglo a la doctrina expuesta, es de estimar el
tinico motivo del recurso, que, amparado en ¢l nimero primero del ar-
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ticulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
denuncia la interpretacion errénea del ultimo pérrgfo del articulo ciento
treinta y cinco del Cédigo civil, puesto que declardndose en la sentencia
penal, que condend al demandado como autor de un delito de estupro, que
«la ofendida quedé embarazada en virtud de yacimiento practicado con el
procesado cuando tenia mas de veintitrés afios», es evidente que tal delito
existe y es sancionado, y al no poder imponer el reconocimiento sdlo por
razon de edad de la ofendida, no cabe duda que al ser conocido el autor
del embarazo v el nacimiento subsiguiente, ha establecido la sentencia
penal una filiacion que ya no puede desconocerse, por lo que, siguiendo las
modernas orientaciones doctrinales y de Derecho comparado, debe san-
cionarse la declaracién de paternidad hecha por la jurisdiccidn penal, lo
que obliga a la estimacién del recurso, con los pronunciamientos del ar-
ticulo mil setecientos cuarenta y cinco de la Ley Procesal Civil.

Fallamos que debemos declarar y declaramos haber lugar al recurso de
casacién por infraccién de ley interpuesto por el Ministerio Fiscal y, en
su consecuencia, casamos y anulamos la sentencia que en veinticinco de
mayo de mil novecientos setenta y uno dicté la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial de...

— Considerandos de la segunda ,sentencia:

Siendo ponente el Magistrado don Jacinto Garcia-Monge y Martin.

Por los fundamentos de hecho y de derecho de la sentencia de casacion
que procede, y

Considerando que establecido en la sentencia penal que el demandado
es el autor del embarazo de la actora cuando ambos eran solteros, y que la
nifia nacida de ésta es el fruto de dicho embarazo, procede la estimacion
de la demanda, con revocacién de la sentencia de Primera Instancia, sin
que haya méritos para hacer especial imposicién de costas.

Fallamos que con revocacién de la sentencia pronunciada por el Juzgado
de Primera Instancia namero... de los de... el tres de noviembre de mil
navecientos setenta, debemos declarar y declaramos que Isabel Gémez
Pérez, nacida el veintiocho de septiembre de mil novecientos sesenta y siete
e inscrita en el Registro Civil de... como hija natural de la actora, lo es
también del demandado, por lo que debe ostentar los apellidos de sus
progenitores, que legalmente le corresponden, y todo ello sin expresa con-
dena de las costas causadas en ambas Instancias, e insértese en la certifi-
cacion mandada librar.

Notas criticas—1. El HECHO SOCIAL de la existencia o no en deter-
minadas zonas del pais de casos relativos a la filiacién natural parece debe
tener una estrecha relacién o conexién con una scrie de variables, tales
como las ecolégicas o las individuales. Asi resulta de un atento examen de
los litigios, de las particularidades mas relevantes de cada caso y del
territorio a que corresponden las Audiencias que suministran los autos;
no se puede desconocer la especial idiosincrasia de los caracteres femeninos
v masculinos rurales de muchisimas regiones del pais, que curiosamente
son las que nos presentan mas litigios de filiacién natural v que coinciden
notablemente con las zonas de renta per capita mas baja. Estas reflexiones
debieran hacernos meditar a todos los juristas, y mucho méas a tantos
Juzgadores en cuyas manos se deposita gran namero de veces el destino
de futuras familias cuyo origen social estd marcado por buenas dosis de
incomprensiéon, de egoismo masculino v de conveniencias sociales.

Seria quiza interesante un trabajo interdisciplinario (juristas, socidlogos,
filésofos, etc.) en el que se analizasen criticamente v para un periodo de
tiempo concreto los numerosos litigios de filiacién natural, detectando
el medio ambiente del que provenian demandante v demandado, la clase
social de cada familia, los niveles de estudios de ambos, tipo de trabajo,
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religiosidad (1), nivel de ingresos, etc. Por supuesto que este trabajo que
postulo es posible y factible, aunque me temo que lleve mucho tiempo
y que su coste sea elevado (2).

Hay, por otra parte, un hecho notorio: la prictica inexistencia de la
problematica acerca de la filiacién natural de las regiones mds decsarrolla-
das o industrializadas del pais, o de otro modo dicho, que en estas regio-
nes NO SE DAN LITIGIOS sobre dicha filiacién. Esta inexistencia de
litigios en las zonas desarrolladas pudiera suponer bien su REAL inexisten-
cia como hechos humanos, bien su existencia SIN LITIGIO ante los Tribu-
nales. Es también ésta una rica parcela a analizar con detalle, que excede
de estas breves lineas introductorias a un problema social obvio.

Finalmente, y considerados estos litigios sobre filiacién natural desde el
punto de vista estrictamente judicial, sorprende la abundancia de senten-
cias relativas a los casos comprendidos en el articulo 135, parrafo 1.2, apar-
tados 1° y 22, v lo escaso de las sentencias atinentes al parrafo Gltimo de
tal precepto. Es, por tanto, digno de mencionarse que la sentencia que
anoto pertenezca a este segundo gran grupo de decisiones jurisprudencia-
les. El porqué de la escasez de ellas es otro punto digno de meditar y, por
supuesto, también pleno de implicaciones y connotaciones socioldgicas
a estudiar.

2. La NORMA JURIDICA cuya interpretacion se debate cn el caso
contemplado por esta sentencia es la contenida en el ultimo parrafo del
articulo 135 del Cédigo civil, que taxativamente establece que «en los
casos de violacién, estupro o rapto se estarda a lo dispuesto en el Cédigo
penal en cuanto al reconocimiento de la prole».

Esta curiosa norma ha sido objeto, por cierto, de brevisimos comenta-
rios por nuestra doctrina (3), y no mejor suerte ha corrido con la jurispru-
dencia en los pocos casos que ésta tuvo de examinar la aplicacion de la
norma al caso concreto planteado ante ella (4).

En principio, parece ser una muestra mas de las denominadas por la
doctrina normas DE REMISION (5) o DE REENVIO. Lo que ya exige
cierta matizacién es determinar si cabe hablar aqui de remisidén genérica
o particular, o de primero y segundo grado. Parece claro que se trata de
una remisién concreta, ya que no existe en el Cédigo penal més que una
sola norma aplicable al caso, el articulo 444—dentro del capitulo V: «Dis-
posiciones comunes a los delitos de violacién, estupro o rapto», integrado
en el titulo IX, relativo a los delitos contra la honestidad—, cuya diccidén
es la siguiente: «Los reos de violacién, estupro o rapto serdn también
condenados por via de indemnizacién: 1°) a dotar a la ofendida, si fuere
soltera o viuda; 2°) a RECONOCER A LA PROLE, si la ley civil no lo
impidiere; 3.°) en todo caso, a mantener a la prole.»

Scntado que se trata de una norma de remisién concreta, no {erminan
aqui las dificultades. En primer lugar, la norma penal impone el recono-
cimiento de la prole como CONTENIDO de la sentencia condenatoria, si
bien condicionandolo a la inexistencia de obstaculos en la ley civil: ello
equivale—dice LACRUZ—a exigir que en la prole concurran las circunstan-
cias de hijo natural, lo que nos parece una interpretacién correcta. En

(1) Véase el curioso andlisis crftico de las relaciones amorosas institucionalizadas (noviazgo v ma-
trimonio) en el libro Noviazgo v matrimonio en la burguesia espafiola, de A FERRANDIZ y V  VERDU.
EDICUSA, Madrid, 1974, pdgs. 26, 49 y 237

(2) Véase, por todos, el Informe Foessa, Madrid, 1970, pdgs. 446, 541, 1061, 1177 y 1238, entre
otras, sobre cuestiones subyacentes a nuestro tema ,

(3) Véanse Espin, Manual de Derecho Cwil vol IV, 3.8 ed., 1972, pdgs. 347 v ss 'y 360; Castiy,
Derecho Cipil comin y foral, V-2°, 7.2 ed, 1958, pdg 75; Lacruz, Derecho de Familia, Bosclj, 1966,
piginas 403 y ss., y 411 y ss; Puic BRUTAU, Fundamentos de Derecho Civil, TV-2°, 1970, pdgs 127

ss. ,
7 (4) Vélnse Sentencias de 7-10-1893 y 19-1-1928, de la Sala de lo Penal; v Sentencias de 9-4-1908.
25-2-1914, 25-2.1928 16-1-1932 y 28-10-1954, de lo Ciwil.

(5) Véase CASTAN op cit, I-10 10° ed, 1962, pig 290

(6) Véase Lacruz, op. cit, pig 412
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segundo lugar, dicho reconocimiento, como CONTENIDO de la sentencia
penal, esta refiriéndose a una sentencia penal CONDENATORIA, lo que
parece excluir, en principio, a las que fueren absolutorias, y a la aclaracion
de este punto van dirigidas las sensatas consideraciones del Magistrado
ponente en los considerandos primero y segundo. En tercer lugar parece
que existe cierta imprecision o ambigiiedad en dicho CONTENIDO en
aquellos supuestos en que, por exigencias logicas de la remisién a la actya-
cion del Juzgador de lo criminal, existe el delito y se sanciona, pero no
cabe imponer forzosamente el reconocimiento de la prole en razon de que
la edad de la ofendida es superior a los veintitrés anos, que senala la ley
penal como limite para apreciar el estupro; precisamente el caso contem-
plado por esta sentencia encaja de pleno en este grupo de supuestos, y a
ello se refiere el considerando tercero y altimo del fallo. En cuarto lugar
cabe preguntar si el fallo hubiera sido otro de no establecer con claridad
el Tribunal penal el nexo intimo entre las relaciones amorosas y el hecho
del alumbramiento, cuyo nexo, al parecer, no fue estimado como relevante
por los Juzgadores de Primera Instancia y de la Audiencia en nuestro caso
comentado. En quinto lugar cabe preguntar también si establecido por el
Tribunal penal el hecho de la filiacion debe seguirse siempre y en todo
caso el reconocimiento forzoso de la prole, o de otra manera dicho, si
constituye o no un requisito sine qua non para el reconocimiento de la
prole la determinacién de la filiacién por el Tribunal penal. En sexto
lugar cabria considerar que la remisién hecha por la norma comentada
estd aludiendo a un contenido incierto, ambiguo o indeterminado, en la
terminologia difundida por LALAGUNA (7); parece que, como efectos de tal
remisién a la normativa penal y a la condena en via criminal, se estd ante
una formulacién imprecisa de la norma, informante cuando menos de un
contenido INDETERMINADO, pues la norma si tiene un significado cierto,
aunque lo incierto en ella es la determinacién de los supuestos reales en
que Ja norma se debe aplicar (8). En séptimo lugar, el peligro de una
norma tal es la diversidad de interpretaciones que puede suscitar, lo que
lleva consigo que determinados cambios en la realidad social o en los
criterios para la valoracién de la norma repercutan decisivamente en el
campo de aplicacién de la norma (9).

Hechas estas breves consideraciones sobre las peculiaridades de la
norma contenida en el articulo 135, parrafo ultimo, del Cédigo civil, sélo nos
resta dar una visidn sintética de las argumentaciones tendentes a la
fundamentacion o valoracién juridica de dicho precepto.

3. La VALORACION JURIDICA del articulo 135, parrafo ultimo, del
Cddigo civil suele hacerse entre nuestra doctrina partiendo de la base de
que solamente en este supuesto existe una verdadera v propia «investiga-
cidén» de la paternidad (10), con la notable salvedad de Royo MARTINEZ (11),
que niega exista propia investigacién de paternidad, ya que el proceso se
ha seguido con el fin de investigar y, en su caso, castigar un delito sexual.

Entiendo necesario, llegado a este punto, efectuar una consideracion
PREVIA a toda ulterior interpretacién. El problema de QUE COSA SEA
lo que justifica y da validez a las normas ha sido estudiado con notable
agudeza por el profesor Diez Picazo (12), lo que nos exime de mayores
precisiones; alude dicho autor a que «la decisién de un problema juridico
sc ha realizado probablemente siempre—y todavia hoy se realiza—DENTRO

(7) Véase Jurisprudencia y fuentes de derecho. Aranzadi, Pamplona, 1969, en cspecial pdgs 201
(ambigtiedades de la ley), 241 (insuficiencia de la ley) y 248 (inadecuacién de la ley), y concordantes.

(8) Véase LALAGUNA, op cit, pags 205 y ss

(9) Véase Ditz Picazo, Experiencias juridicas y teoria del Derecho, Ariel, Barcelona, 1973, espe-
cialmente el capftulo XVII, pdgs. 300 y ss, para todo lo referente a la conexién entre el cambio social
y la evolucién jur{dica.

(10) Véase CASTAN, op. cit, V-1o, pig. 73; y, por todos, Puic BrUTAU, op cit, pig 128.

(11) Véase su obra Derecho de Famulia, Sevilla, 1949, pig 280

(12) Véase su obra Expertencias puridrcas |, citada, cap. IX, pigs 182 y ss.
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DE Y CON ARREGLO A un conjunto de creencias, convicciones, sentimien-
tos y prejuicios en los que el material normativo se inscribe. Compete,
pues, a la ciencia del Derecho la tarea, emincntemente SOCIOLOGICA, de
CONSTATAR cuales son estas coordenadas, validas para el conjunto social,
que sirven de soporte y, en definitiva, dotan de validez a las normas, asi
como averiguar en qué medida cambian o han cambiado» (13). Es notorio
que casi ninguna parcela del ordenamiento juridico escapa al influjo sub-
terraneo de esos factores (convicciones, creencias, prejuicios), y que una
de estas parcelas en las que con mavor frecuencia se dan estos influjos es
precisamente la de la INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD. En con-
secuencia, entiendo necesario profundizar un poco mas en la interpretacion
de la norma comentada: al emplco del canon LOGICO en el epigrafe prece-
dente, deben seguir en el presentc epigrafe el uso del canon HISTORICO
y del SISTEMATICO vy el recurso al analisis SOCIOLOGICO del sustrato
dc dicha norma y dc los valores que la justifican.

a) Los precedentes historicos del pdrrafo final del articulo 135—Parece
conveniente que nuestro andlisis histérico siga una traycctoria distinta
e inversa a lo que suele ser lo usual en este punto: subir del texto codifi-
cado hacia arriba en el tiempo hasta encontrar el probable origen del
mismo.

Primeramcnte debemos acudir al texto del denominado «Anteproyecto»
del Codigo civil espainol (1882-1888) (14), en el que hallamos el articulo 114,
en todo coincidente con el actual 135, y sin que existan notas o aclaracio-
nes al mismo. Parece que habrd que remontarse a otro texto mds antiguo
o de tiempo anterior, y ese texto es el Proyecto de 1851.

El Proyecto de 1851, segundo punto itinerante seguido, junto a unos
famosos comentarios al mismo, también Jo tenemos a nuestro alcance con
la difusién de la obra de Garcia GoyeNa (15). En dicho Proyecto cncon-
tramos para el tema que nos ocupa dos articulos, el 127-1° y el 131, cuyo
enunciado respectivo es el siguiente: «Se prohibe, en todo caso, la investi-
gacién de la paternidad y la maternidad de los hijos nacidos fuera del
matrimonio», y «en los casos previstos en los articulos 363, 364 y 366 dcl
Cédigo penal, cuando la época de los delitos coincida con la de la concep-
cién, podran los Tribunales, a instancia de las partes interesadas, declarar
la paternidad o maternidad» (16). Ante esta clara normativa, que recoge el
sentir de la época, contrario a la investigacién de la paternidad, siguiendo
al Code Napoleén (17), encontramos que ante nuestro camino aparece una
bifurcacién, con la normativa penal y su origen, por una parte, y con los
precedentes histéricos patrios, por otra. Quiza sea mas ¢xacto, cronoldgica-
mente hablando—siempre en sentido ascendente, segiin dije—detenerse
primero en la normativa penal y pasar decspués a los precedentes histéricos
civiles.

Una tercera detencidn ante el texto de las normas penales es, por tanto,
inevitable. Una sumaria exposicién histérica de cada delito viene desen-
vuelta por nuestros penalistas, y a ella nos remitimos en general. De la
obra de CuELLo CALGN (18), en lo relativo a los «delitos contra la honesti-
dad», y en el capitulo respectivo del Cédigo, aparece la norma del articu-
lo 444, antes transcrita, y de las consideraciones histéricas del gran pena-
lista deducimos que la normativa en estos delitos de violacién, estupro
o rapto apenas ha variado con el correr de los tiempos, y que el punto de

(13) Véase op. cut WGltimo, pig 190 (los subrayados son nuestros)

(14) Véase PeRa Bernawpo pe Quirds. «El Anteproyecto del Cédigo civil espafiol (1882-1888)»,
Centenario Ley Not, Madrid, 1965, pdg. 80.

(15) Véanse Concordancias, motivos v comentarios del Cédigo civil espaiiol, Madrid, 1852, reimpr de
1973, tomo I (comprende los T y TII de la obra

(16) Véase op cit, pigs. 141 y 145,

(17) Véase MANRESA, Comentarios al Cédigo civil espaiiol, tomo 1, art 135, Madrid, 1890, pdgs 503

y ss.
(18) Véase su Derecho Penal 1I. Parte especial, 9 » ed., Bosch, 1955, pigs 591 y ss
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partida u origen de esta normativa es el Coédigo penal de 1822, de donde
lue pasando sucesivamente a los Codigos de 1848, 1870, 1928, 1932 y c]
vigente de 1944. Lo que parece normal es que el Proyecto de Cédigo civil
de 1851 tomase csta norma del Cdédigo penal de 1848, que, a su vez, la
habia heredado del de 1822. Y aqui se nos termina la pista de momento,
por lo que hay que volver al otro camino, de los precedentes histdricos
patrios.

La cuarta pista en nuestra investigacion hubiera sido en extremo fati-
gosa de no contar con una opinién de GARCiA GOYENA (19), expuesta no
como proposicion apodictica, sino a modo de cita de una referencia histé-
rica sin apoyarla en una base segura. Tras comentar los precedentes his-
téricos del articulo 127 del Proyecto, antes expuesto, basicamente el Dere-
cho romano-justinianeo (Ley 3, tit. 1, libro 25, del Digesto), y de Las Partidas
sobre el concubinato, dice que se vea lo expuesto en la Ley 1l de Toro
y su articulo 124. Dice que dicha ley introduce una INNOVACION respecto
de lo establecido por la legislacion anterior romana y patria, cuya innova-
cién era conforme al DERECHO CANONICO, y consistié en reputar como
hijos «naturales» a los procedentes de ESTUPRO. Y aunque ni la Ley 11
de Toro ni otra alguna habian revocado las penas contra el delito de
estupro, «llegd igualmente a prevalecer en los Tribunales la disposicién
CANONICA de que el estuprador dotara o se casara con la estuprada y RE-
CONOCIERA LA PROLE: asi quedd completamente por tierra la antigua
legislacién sobre estupros» (20). Continda diciendo Garcia GOYENA que no
-obstante ello, la opinién ilustrada (sic) comenzé a rebelarse contra la doc-
trina del Derecho candnico y la practica de los Tribunales, acusandolos
de injusticia y de inmoralidad, y cita la Ley recopilada 11, titulo 10, libro 3,
numero 9 (Ley de 31 de mayo de 1795), que manda REPELER absolutamente
las querellas de estupro, y la Real Orden de 28 de agosto de 1829, que
manda observar dicha ley recopilada: lo que evidencia—dice—que continua-
ba la préctica segin el Derecho candnico, por manera que, a no dudar, el
cspiritu de aquella época era desfavorable a las estupradas. Tras unas
consideraciones sobre su opinién en este punto, finaliza su comentario el
articulo 127 dicicndo que «a pesar de lo hasta aqui expucsto, el articulo
no quita la accién civil de estupro para la dotacién de la estuprada y reco-
nocimiento de la prole en los casos del capitulo 3, titulo 9. articulo 362,
del Cédigo penal». Ninguna otra aclaracién nos suministra en su comenta-
rio al articulo 131 del Proyecto ni nos dice cudles fueron sus precedentes.

Resulta evidente que de todo lo expuesto hasta aqui gracias al empleo
del clemento HISTORICO aparece: 1°) que la doctrina penalista NO nos
dice cudl fue el origen del actual articulo 444 del Cddigo penal; 2.°) que la
exposicién histérica de los penalistas hace remontar al Cédigo de 1822 la
aparicién de la normativa sobre «delitos contra la honestidad», y entre ellos,
los de violacién, estupro o rapto, y en sus disposiciones comunes, la norma
dicha; 3°) que tampoco la doctrina civilista nos indica de dénde procede
dicha norma, por remisién de la correspondiente del Cédigo civil; 4°) que
tan sélo Garcia GOYENA alude a un probable origen de tal norma, comen-
tando genéricamente el tema de la investigacién de la paternidad, e indica
una DISPOSICION CANONICA; 5.°) que tal disposicién candnica no sabe-
mos cudl pueda ser; 6°) que el buceo histérico queda incompleto sin
acudir al examen sistematico de los diversos precedentes histéricos patrios,
civiles v candnicos; 7.°) que las referencias de los autores a los precedentes
histéricos no siempre suelen ser las mismas, lo que impone en cada caso el
cotejo de cada cita y una aplicacién rigurosa del elemento sistematico.

b) El andlisis sistemdtico de los precedentes histdricos del articulo 135,
pdrrafo final.—Si, como ha dicho DfEz Picazo, la labor del intérprete es

(19) Véase op. et loc. cit., pig. 142.
(20) Véase op. et loc. cit en nota 19 (los subrayados son nuestros).
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una labor de décodage, a fin de poder llegar a dctectar la genuina norma
a través de la interrelacion de textos distintos, en el caso presente esta
labor se haria mterminable si hubiera que atender estrictamente a un
examen total de los diversos precedentes historicos, civiles, candnicos,
penales, socioldgicos, etc. De todos estos factores, que pueden esclarecer
la voluntad del legislador, el mas dificil de calibrar es el referente a la
reconstruccidn de las circunstancias politicas, cconémicas, culturales y so-
ciales por las que atravesaba el pais en el momento de dictarse cada texto
legislativo, y ello aunque reconozcamos la gran labor de reconstruccion
histérica que ha llevado a cabo la escuela de ViceNs Vives. El que podamos
llegar a captar el «sentido originario» y el «hilo evolutivo» de la norma en
analisis es ciertamentc problematico y dificultoso, y muy probablemente
tendremos que apuntar a conocidos «tdpicos» que nos ayuden a elaborar
ese sustrato sociolégico de la norma.

Previamente al recurso a los «tdpicos» mas usuales cabe sefalar la
disparidad de citas como precedentes legales: si, de un lado, GARciA GOYENA
habla de la Ley 11 de Toro en su articulo 124, de Las Partidas (sin concre-
tar el precepto) y de la Ley recopilada 11, titulo 10, libro 3, nimero 9, de
otro lado, MANRESA cita, ademds de Ja Ley 11 de Toro, la Ley 7, titulo 19,
Partida 14 (sic), y la Ley 4, titulo 29, libro 12, de la Novisima Recopilacién.
El remedio a este curioso contraste de pareceres excede de las pretensio-
nes de este pequerio cstudio y ¢s digno dc atencién para quienes con més
tiempo puedan dedicarle su analisis. Creo, por tanto, preferible acudir
a la citada Ley 11 de Toro y sus comentarios (21), que por datar de 1505
pucde ser un buen arranque para nuestras divagaciones: en la nota 124,
a que aludia GARcfA GOYENA, acude a una exposicion de la Ley §, titulo XIIT,
Partida 6, pero esta argumentando en contra de jurisconsultos precedentes
al titular del comentario, DE LLaMAS Y MOLINA; mas interesante, a los fines
de nuestra investigacion, es la nota 17, que recoge las disposiciones de
Justiniano en cl Digesto (Leyes 5, 6, 7, 10 y 11 del cap. de naturalibus
liberis, y Ley 34, ad legem Juliam de adulteriis) y en las Instituciones (para-
grafo 4.° de la de publicis judiciis), que declaran que el hijo natural ha de
ser concebido de concubina que el padre tuviese en su casa, y que se
comete «estupro» con la virgen o viuda que vive honestamente, imponiendo
a los estupradores penas diversas, segiin sean honrados o viles.

Contintta DE LLamas Y MoL1Na diciendo que, sin embargo, de todas estas
disposiciones legales del Derecho romano—cuya regulacion siguen Las
Partidas en las leyes siguientes: Ley 2, titulo XIV, Partida 4 (De las otras
mugeres gue tienen los homes gue non son de bendicion); Ley 8, titulo XIII,
Partida 6 (De las herencias que home puede ganar por razén de parentesco
quando el senior dellos muere intestado), y Leyes 1 y 2, titulo XIX, Partida 7
(De los que yacen con mugeres de orden, o con vibda que viva honesta-
mente en su casa o con virgenes por falago o por engario, non les faciendo
fuerza) (22); también el Derecho catalan en el Usatge: «Si quis virginemy,
y en las Leyes de Jaime I en Valencia en 1219, y de Fernando I en Barce-
lona en 1413—, 1o cierto es que el papa Alejandro IIT dispuso, en el capi-
tulo I de la Decretal Qui filii sint legitimi, que el hijo concebido de «estu-
pro», esto es, de mujer que NO tenia el padre en su casa en concepto de
concubina, se legitima por subsiguiente matrimonio. Parece que la dispo-
sicién de esta Decretal tuvo por objeto manifestar que no era menos re-
prensible el concubinato que el estupro, para que no se pudiera conceder
a éste igual favor que se le dispensaba a aquél. Tenemos, por tanto, en
esta Decretal de Alejandro 11T el PROBABLE origen remoto de la norma
que comentamos. En cuanto al «hilo evolutivo» de esta Decretal me temo

(21) Véase DE LLAMAS Y MOLINA, Comentario critico-juridico-literal a las ochenta y tres leyes de Toro,
2.8 ed., Madrid, 1852, reimpr. en Barcelona, 1974, pags 97 y ss , especialmente las 99, 109, 117 y 118.

(22) Véanse Las Siete Partidas del Rey Don Alfonso el Sabio, cd de la Real Academia de Historia,
Madrid, 1817, re mpr. de 1972, tomo TIT, pigs 85 y G60
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que nos llevase demasiado lejos y mucho espacio, por lo que me limitaré
también aqui a acudir a «tdpicos» socorridos respecto a las interrelaciones
canénico-civiles.

Ademas de esta nota del comentarista de las Leyes de Toro debe afia-
dirse que, mds concretamente a nuestro tema, en la nota o comentario 130
dice «que la disposicion de la ley en este punto hace que en las querellas
de ESTUPRO que se siguen en los Tribunales reales, SI HA HABIDO
PROLE, que el reo LA RECONOZCA como suya, supliendo la sentencia
del Tribunal e] reconocimiento caso que se niegue a hacerlo (en virtud del
cual heredara el hijo abintestato dos onzas de la herencia de¢ su padre,
segun la Ley 8, tit. XIII, part. 6 y sigs.)» (23).

Expuestas estas consideraciones precedentes, por via de aclaracion a lo
escrito por nuestros comentaristas del Cdédigo civil, y apuntado en esbozo
el origen «probable» de nuestro articulo 135, parrafo tinal, diremos que
para una armonica interpretacion SISTEMATICA de todos los factores
hallados hasta ahora crco debemos acudir a los conocidos «tépicos» si-
guientes: 1.°) las normas y Decretos candnicos no tuvieron per se fuerza
de ley en los diversos Estados cristianos, sino en base a la respectiva
confirmacién regia; 2.°) la cristalizacion de las disposiciones candnicas
(Decretales, Extravagantes, disposiciones de Inocencio III sobre el matri-
monio) adviene en el Concilio de Trento, que tue Ley del Reino en virtud
de la sancién dada al mismo por Felipe 1I, y cuyas normas han seguido
vigentes hasta que en 1919 fuc promulgado el actual Cédigo de Derecho
canénico; 3°) a la Decretal de Alejandro III sobre legitimacion de los
hijos nacidos de estupro, cabe afadir otra de Inocencio 1II dando por
véalido y licito el matrimonio, caso de RAPTO, entre raptor y robada, contra
la prohibicién anterior, y el desarrollo de ambas en la practica de los
Tribunales debidé originar graves abusos, cual demuestra la peticion del
rey de Francia al Concilio de Trento en solicitud de una reforma legisla-
tiva sobre el rapto; 4.°) el Concilio de Trento (sesion XXIV, cap. 6,
«de ref. matr.») decreté que «por lo demas, el raptor, casese o no con la
raptada, esta obligado a dotarla decentemente, conforme al arbitrio del
Juez» (24); 5°) el COMO se llegd a una parificacién o identificacién de los
supuestos de estupro y rapto, y luego se afiadié a ellos el caso de violacién,
no queda aclarado en nuestro espigueo por las fuentes; 6.°) la doctrina
penalista hace notar que en las antiguas leyes la influencia de las concep-
ciones religiosas determind, en tema de delitos contra la honestidad, una
gran confusidn entre delito y pecado; 7°) la observacién antes dicha de
Garcia GovENA sobre la Real Orden de 28 de agosto de 1829 mandando
observar la ley recopilada citada, no encaja muy bien con la existencia del
Codigo penal de 1822, que ya recoge estos delitos, pero, sin embargo, pu-
diera ser muy bien fruto de los vaivenes sufridos por Ja politica legislativa
de Fernando VII; 8.°) parece posible atribuir a la practica de los Tribunales
reales la condensacidon en una sola regla de las precedentes disposiciones
candnicas en tema de estupro y de rapto, lo que supondria un origen
PROXIMO de nuestro precepto de marcado caracter forense; 9.°) en la fase
codificadora, quiza entre los constituyentes de Cadiz o entre los trabajos
de SaiNz DE ANDINO, podria haberse condensado tal practica judicial en la
correspondiente norma juridica.

c) El sustrato socioldgico de la norma comentada—Toda norma juri-
dica, como realidad histérica que se da dentro de una sociedad y dentro
de una organizacién politica, se encuentra condicionada, y en -tal sentido
cabe hablar de «infraestructura» de la norma. Ese impacto de la sociedad

(23) Véase op. cit., pig 118 (subrayado nuestro)

(24) Véase DeL CampiLLo y Mans PuiGarNAU, Derecho Canénmico Parte General, 22 ed., Barcelona,
1953, pég. 227, y MaNs PUIGARNAU, Derecho matrimonial candnico, I, 22 parte, Bosch, 1954, pdgs. 380 vy
siguientes.
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consiste en una influencia de determinadas fuerzas que estan en la misma
configuracién de la sociedad: de un lado, la misma organizacién funda-
mental y espontdnea de la sociedad, y de otro, la idiosincrasia popular de
esa sociedad concreta basada en una forma particular de ver la vida (25).
Es precisamente ese cardcter HISTORICO de la norma, que va ligado al
hecho de provenir de una sociedad concreta, de una realidad social dinami-
ca y progresiva, el determinante de su «estructura». Es en este sentido
precisamente como cabe hablar de que la norma comentada es a modo de
una «directiva tradicional» basada en una antigua practica forense, que
ha cristalizado en lo que Dfez Picazo (26) ha llamado una regla «heredadan».

Cabria decir que en la base de dicha proposicién normativa existe una
razén de equidad, por entender los pontifices y los Tribunales eclesiasticos
—y luego quiza los Tribunales reales—que la situacién de los hijos nacidos
de un delito de estupro DEBERIA SER idéntica a la de los hijos nacidos de
concubinato, y después, con el tiempo, las obligaciones impuestas al cul-
pable de dotar a la ofendida y reconocer y mantener a la prole habida
debieron extenderse a los supuestos de violacion y de rapto.

Que el talante de la sociedad espafiola y sus comportamientos en esta
materia de «delitos contra la moralidad sexual» no ha sido homogéneo
ni el mismo en cada época de su historia parece evidente: basta con repa-
sar a nuestros clasicos, desde Cervantes hasta Quevedo. Y los estudios
costumbristas y de ensayos sociolégicos se han multiplicado en la actua-
lidad referidos a distintas épocas de nuestra historia, a los que me remito.
Lo que parece claro, por otra parte, es que con la Revolucién francesa
y algunos excesos revolucionarios en pro de la liberacién scxual de la
mujer se llegd a un punto en que la sociedad actué mucho mas retrégrada
y conservadora de lo que parecia normal respecto de siglos precedentes:
este fenémeno es perceptible no s6lo en Francia, en que la posicién antife-
minista de Napoledn fue decisiva en muchos puntos a la hora de redactar
el Code civil y en que como resultado se llega a una situacién juridica
de la mujer como marginada y menor de edad, excluida del «juego» al
decir de A. J. ArNAUD (27), sino también entre nosotros, ya que la posicién
de la mujer, en general, retrocede en comparacién con los siglos anteriores,
y en el siglo x1x, en plena labor codificadora, es tratada como una «menor
de edad» por el propio Garcfa GOYENA, quien no oculta sus recelos contra
las mujeres en sus comentarios a los articulos 127 y 131, antes transcritos
(se pregunta, al tratar del «estupro», «;cémo un mismo delito cometido
por dos personas puede ser castigado en una y recompensado en otra?»,
y dice, entre otras cosas, que en estos casos se trata de «mujeres impru-
dentes, que especulan sobre las gracias de su sexo y las pasiones del nues-
tro» (sic) ).

Debido a esas oscilaciones del comportamiento de nuestra sociedad
respecto a la mujer v a esos delitos contra la honestidad, parece algo
dificil vy atrevido prejuzgar cudl puede haber sido EN CADA MOMENTO
Ja reaccién social ante estos declitos. Que no siempre han tenido como
objeto el castigo del ataque al mismo bien juridico protegido, ya que en
cada época y pais se han tipificado de una manera: en unos casos, como
atentados contra las buenas costumbres (Francia y Dinamarca); en otros,
como crimenes y delitos contra la moralidad (Alemania); en otros, como
delitos contra la moralidad puablica y las buenas costumbres (Italia); en
otros, como delitos contra el orden de la familia y la moralidad publica

 (25) Véase Lbprz CaLERA, La estructura l6gico-real de la norma juridica, Madrid, 1969, pdgs. 154 y
siguientes.

(26) Véanse Experiencias juridicas.  citada, pigs 30 y ss.

(27) Véase su_Essar _d’analyse structurale du Code Civil frangais (La regle du jeu dans la_ paix
bourgeoise). vol. XVI, Bibl de Philosophie du Droit. ed Librairie Générale de Droit et Jurispru-
dence, Parfs, 1973, pdgs. 65 y ss., vy 129 y ss



JURISPRUDENCIA 427

(Bélgica); en otros, como delitos contra la decencia y la moralidad piblica
(Estados de Nueva York y California), etc.

Que la norma en examen sea una regla «heredada», al decir de DiEz
Picazo, nos exime ya de otras puntualizaciones en orden a la reaccién
social ante estas conductas castigadas en los siglos precedentes al x1x. Lo
cierto es que, ya en fase codificadora, el término «honestidad» es algo
equivalente a «moralidad sexual»: bien entendido que el AMBITO de la
acciéon del Codigo penal es mucho menos vasto que el de la moral y que
los castigos que el Cddigo impone se basan precisamente en 1la INOBSER-
VANCIA DE UNA CONDUCTA, es decir, en la inobservancia de los debe-
res cuyo cumplimiento se reputa necesario para la ordenada «convivencia
social». Por el Cédigo penal se reprimen aquellos hechos que lesionan grave-
mente bienes juridicos, individuales o colectivos, y que ponen en peligro
la vida social, v son precisamente estos delitos de violacién, estupro
o rapto los constitutivos de un ataque a la «libertad sexual», o sea, la
libertad del individuo a disponer sexualmente de su cuerpo.

Y esta normativa penal, introducida en 1822, que va pasando de uno
a otro Cédigo sucesivamente, es la que llega al de 1870 (considerado como
una ley «de verano», pero que dura hasta 1928, v de hecho, practicamente,
hasta la fecha): esta regulacién es la contemplada por el legislador civil
v a ella se remite GENERICAMENTE, segun ya vimos.

Expuestas estas consideraciones, sélo nos resta afiadir que en la base
o «infraestructura» de esta normativa penal estd la conceptuacién social
de ciertas conductas atentatorias de una adecuada «convivencia social».
Ello nos esta diciendo que la linea de separacién entre lo licito y lo
ilicito es muy flexible, y que dependerd en cada época de cémo se consi-
dere que un comportamiento sexual atenta 0 no «contra la adecuada con-
vivencia social». Estamos, en definitiva, ante un concepto o valvula
estandar (28), cuyo contenido dependerd de la concepcidn social imperante
en materia de moralidad sexual. Nada tendria, por tanto, de extrafo que
en el futuro pudiera darse un cambio en el tratamiento de estos ahora
considerados «delitos», habida cuenta de los profundos cambios sociales
que han convulsionado nuestra sociedad y de las actuales condiciones de
situacién personal de la mujer, cuya liberacién en tantos érdenes—el sexual
incluido—va dcjando de ser una meta o programa.

Finalmente, digamos que aun suponiendo un profundo cambio social
determinante de una transformacién de esos actuales delitos (violacién,
estupro, rapto), por INEXISTENCIA de tales comportamientos como
«delitos», siempre habra un hecho evidente: de haber prole, la naturaleza
de las cosas impone al autor—coincidiendo 1a época de la concepcién vy la
realizacion de los hechos—el reconocimiento de la prole y su manteni-
miento.

En definitiva, existan considerados como delitos tales hechos (en la
actualidad, y, como talcs, penados en el Cédigo penal) o si no se conside-
rasen como delitos (en un hipotético futuro, por no atentar contra la
«moralidad sexual» imperante), en el fondo, las consecuencias de tales
hechos voluntarios consisten en la imposicién de unas obligaciones (ex ar-
ticulos 1.089 v 1.092 del Cédigo civil). La esencia ultima o nticleo del articu-
lo 444 residiria, por tanto, en ser una norma de conducta que impone unas
consecuencias concretas (unas obligaciones de dar o de hacer) a unos de-
terminados comportamientos.

d) Los valores justificativos de la norma examinada—La interrelacion
entre valores juridicos y sociedad ha sido examinada con profundidad
y brillantez por la doctrina, de la que mencionaremos, por todos, a RECASENS

(28) Véase, por todos, ESSER, Principio y norma en la_ claboracién _jurisprudencial del Derecho
Privado, Bosch, Barcelona, 1961, pdgs 122, 194, 285 y 425; también Diez Picazo, Experiencias
citada, pdg. 266.
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SicHES (29) y ELfas Diaz (30), y la detcrminacién de los juicios de valor
imperantes en una sociedad dada ha sido también analizada por Dfez
Picazo (31). El problema es doble, como ha dicho con agudeza Diez Picazo:
de un lado convendria saber el PROCEDIMIENTO mediante el cual pue-
den ser aislados u obtenidos tales juicios de valor, y de otro habria que
preguntarse en qué medida las proposiciones en que los juicios de valor
se concretan se corresponden en la realidad con una idea social efectiva-
mente imperante con caricter general.

De la segunda parte del problema, en cuanto ensayo de investigacién
SOCIOLOGICA de la norma comentada, nos hemos ocupado en el aparta-
do c¢) precedente. De la primera parte del problema intentaremos tratar
en este apartado.

En un primer estadio, la legislacién justinianea, al ocuparse de los
problemas de los hijos «naturales» ({inicamente los nacidos de concubina
que el padre tuviese en su casa), no incluye entre tales hijos a los habidos
de estupro, cuyo delito sanciona con penas graves. Se atiende aqui, a dife-
rencia del caso de concubinato, en el que se declara la condicién de «natu-
ral» de los hijos habidos del mismo, a una disposicidén dictada para los
aspectos procesales del juicio por estupro. En esta primera fase hay, por
tanto, una separacion clara de los varios supuestos en que puedan aparecer
hijos no legitimos.

En una segunda fase, en plena vigencia de las doctrinas de los canonis-
tas, la Decretal de Alejandro III viene a sentar una nueva regla, cuyo
origen parece ser el de un procedimiento ANALOGICO, dada la similitud
de los supuestos de hecho normativos, que llevan a juzgar como «natura-
les» también a los hijos nacidos de «estupro».

En una fase posterior aparece la Decretal de Inocencio III sobre el
«rapto», cuyas consecuencias notorias residen en la imposicién de la
obligacion de dotar a la ofendida. El problema aqui es la determinacién
de cudl de estas Decretales influyé en la otra y cuindo se produjo la
equiparacién de los supuestos de hecho correspondientes a una y otra.
En la practica de los Tribunales reales, en una época no determinada,
aparece la obligacién de RECONOCER A LOS HIJOS habidos del «estupro»,
cuya extensién a los habidos de «rapto» debe haberse hecho en una época
mas tardia, también en base a la ANALOGIA LEGIS.

— En plena fase codificadora, la cristalizacién en una sola norma de
las disposiciones candnicas y las practicas forenses, producto quizd de una
jurisprudencia de conceptos, no estd contrastada con la vigencia en la
realidad social de los «juicios de valor» implicitos en la norma: baste repa-
sar las lineas dedicadas por Garcfa GOYENA a comentar el precepto y el
sentido desfavorable al trato de favor otorgado en la norma.

— Parece ya claro, a mediados del siglo X1X, que «cuando la época de
la concepcién coincide con la de la perpetracién de estos delitos», la PRE-
SUNCION esta y debe estar contra sus autores, SIN PERJUICIO de que
los Tribunales aprecien todas las circunstancias que desvanezcan o atentien
la fucrza de la presuncién, de modo que la DECLARACION de la paterni-
dad queda al prudente y justificado arbitrio de aquéllos; de este modo
habrd menos facilidad en cometer estos delitos v se impondra a sus autores
la pena mas «natural», si puede llamarse asi al cumplimiento de los debe-
res de padre. Como quiera, la declaracién de paternidad hecha por el
Tribunal surte todos los efectos del RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO
de los padres (32). La motivacién de la norma, por tanto, radica en la

(29) Véase Introduccién al estudio del Derecho Porrita, México, 1970, ndgs 275 v ss. y mi
comentario a dicha obra en esta Revista, nim. 491, julio-agosto 1972, pfgs. 848 v 852, v su Tratado
general de Filosofia del Derecho. Porria, México. 1970, pigs. 479 v 548

(30) Véase Sociologia y Filosofia del Derecho, Taurus, Madrid, 1971, pigs 209 vy ss

(31) Véase Expericncias , citada, pdgs. 291 y ss.

(32) Véase as{ en GaRciA GOYENA, op. cit, pig. 146 (subrayados nuestros)
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eficacia o ineficacia de dicha presuncion, ya que si aparentemente es
IURIS ET DE IURE puede, no obstante, ser desvirtuada por la socorrida
excepciéon PLURIUM CONCUBENTIUM (33). En el mismo sentido expues-
to se opina, por la moderna doctrina, y las legislaciones tienen disposicio-
nes no siempre coincidentes: una de las més avanzadas impone la obliga-
cion solidaria de prestar alimentos al hijo a todos los varones que cohabi-
taron con la madre en ese periodo determinado.

A finales del siglo x1x, el mismo MAaNREsA (34) mira con algun recelo
la actitud del legislador y cree que el Congrcso actué acertadamente recha-
zando, previa votacién, en 1886, una ponencia del sefior PLANAS, que abogaba
por el criterio de libertad de investigacién de la paternidad: el Congreso
—dice—c«actud con buen acuerdo admitiendo la doctrina que ofrece menos
inconvenientes».

Parece, a la vista de lo expuesto, que el sustrato valorativo de la
norma comentada aparece en el siglo pasado como formando parte inte-
grante del contenido de una PRESUNCION (35), o sea, que pertenece al
terreno de la PRUEBA, en definitiva, al campo del Derecho procesal. El
que se trate de una pura y verdadera «presuncién» en sentido técnico,
o mas bien se trate de una ficcién, como sostiene HEDEMANN para estos
casos de filiacion, resulta menos trascendentc que contestar a la cuestion
¢quién DEBE pagar los alimentos? Y la respuesta a ella viene dada no por
el hecho de la efectiva procreacién por el inculpado, sino por el hecho
de que el responsable es aquel que ha cohabitado con la madre en la época
de la concepcién. En este mismo sentido, la doctrina penalista dice que el
precepto del articulo 444 no es mas que una CONSECUENCIA de lo dis-
puesto en el articulo 19 del Cédigo penal, a tenor del cual «toda persona
responsable criminalmente de un delito o falta lo es también civilmente».

Finalmente, durante la vigencia del Coédigo civil y hasta la fecha, la
remision efectuada a la normativa penal implica que la determinacién de
los supuestos facticos de cada caso y las valoraciones a considerar se
realicen por los Jueces de lo penal con absoluta independencia del principio
dispositivo que rige en lo civil, y con aplicacién rigurosa del principio de
busqueda de oficio de la verdad «material». Ello determina, a los efectos
de analizar la pertinente RESPONSABILIDAD o no de los inculpados,
que se tomen en cuenta dos FACTORES fundamentales para proceder
a la valoracién de las conductas sancionadas penalmente: el primero, que
en los casos de «estupro» cl elemento constitutivo del delito es que el
acceso carnal debe ser consecuencia del ENGANO empleado por el culpa-
ble, y segiin una constante jurisprudencia criminal, el ENGANO CARAC-
TERTSTICO de este delito estd constituido por la PROMESA DE MATRI-
MONIO reiterada v formal dada en condiciones de credibilidad (sentencias
de 21 de noviembre de 1909; 27 de junio de 1911; 27 de junio de 1922;
3 de febrero de 1928; 8 v 20 de mayo y 6 de julio de 1933; 2 de febrero de
1934; 30 de mayo y 18 de junio de 1935; 15 de marzo de 1949; 8 de mayo,
30 de junio y 30 de diciembre de 1950; .14 de noviembre y 27 de diciembre
de 1952), sin perjuicio de que en otras ocasiones también ha considerado
que integran el «engafio» las relaciones puiblicas amorosas consentidas por
la familia. y el segundo factor a considerar es el derivado de la existencia,
para la ofendida en estos delitos, de unos perjuicios MORALES yv MATE-
RIALES, los unos por lesionar su honor y dificultar quiza su posterior
matrimonio, y los otros porque de quedar embarazada y tener descendencia
aparecen las cargas materiales de la manutencién y sostenimiento de la
orole, y precisamente en atencién a estos perjuicios de todo tipo se esta-
blece por el articulo 444 la INDEMNIZACION a favor de la perjudicada.

(33) Véase Rovo MARTINEZ, op cit e loc cit, en nota 11.

(34) Véase op. et loc cit, en nota 17 .

(35) Véase, por todos, HEDEMANN, Las presunciones en el Derecho, ed. RDP, Madrid, 1931,
1.2 ed., pdgs. 90 y ss, 182 y ss, 204 y ss, y 252 y ss
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Todas estas consideraciones de las posibles y distintas VALORACIONES
dadas en cada tiempo y segun los autores a la norma del articulo 444 del
Cédigo penal comentada pueden reconducirse a una sola: a la problematica
creada por la existencia de seres desvalidos, producto de la generacién
extramatrimonial, necesitados de ayuda. El principio fundamental aqui
debe ser el sefialado por DiEz Picazo (36): el «favor de los hijos». Muy
bien senala Dfez Picazo que «el defecto de origen no puede tomarse como
causa de una diversidad de trato juridico, y no puede servir de excusa al
padre para eximirse de cumplir los deberes que la paternidad impone.
Todo el ordenamiento juridico debe ser interpretado y aplicado con el
fin de procurar el cumplimiento de estos deberes primarios y la realiza-
cién de la funcién social que la paternidad y la familia deben desempefiar».

Con la proclamacién de este PRINCIPIO, que sienta Dfgz Picazo, que-
dan definidas todas las posibles interpretaciones acerca del caso litigioso
examinado y los problemas subyacentes del origen de la norma, sustratos
sociolégico y valorativo y elementos integrantes de la responsabilidad del
inculpado en estos delitos.

4., RECAPITULACION.—Podemos sentar unas consideraciones que sir-
van de recapitulacion de todo lo expuesto en apartados precedentes en los
siguientes términos:

1. La sentencia comentada se inserta en el grupo exiguo de las rela-
tivas al articulo 135, parrafo final, del Cédigo civil.

2. La sentencia comentada recoge en su considerando tercero, al pa-
recer, el hecho de que el Tribunal penal NO habia impuesto el
reconocimiento en base a que la edad de la ofendida era superior,
aunque por poco, a los veintitrés afios.

3. La sentencia penal previa establecié de manera clara que el «no-
viazgo» habia comenzado cuando la mujer tenia poco més de veinte
afios, y que habia un nexo intimo entre las relaciones amorosas
v el alumbramiento.

4. Fl articulo 135, parrafo final, es una norma de remisién concreta:
al articulo 444 del Cédigo penal, cuya remisién parece ser a una
norma de contenido indetermniado, cuya incertidumbre radica en
la determinacién de los supuestos reales de aplicacién.

5. La norma a que se remite el Codigo civil es del tipo de las «here-
dadas» y proviene, al parecer, del Codigo penal de 1822, pero cuyo
origen real aparece como desconocido e incierto.

6. La norma penal a que el Cédigo civil se remite, inserta en el grupo
de los delitos «contra la honestidad», sanciona los atentados contra
la moralidad sexual que van en contra de una «adecuada conviven-
cia social»: concepto éste muy flexible o estdndar, que impondré
necesarias matizaciones si cambian las concepciones sociales impe-
rantes en la materia.

7. Parece probable que el origen remoto de esta norma radica en una
disposicién canénica, al parecer de la Edad Media (siglos X1I-X11r),
con una Decretal de Alejandro III que emplea el procedimiento
analdgico.

8. La asimilacion del caso de estupro o los de violacién y de rapto
no aparece claramente del espigueo de las fuentes. Puede ser que
tal identificacién de supuestos tenga un origen forense y que su
fundamento radicase en una consideracién de equidad.

9. La esencia tltima o «ntcleo» del articulo 444 consiste en ser una
norma de las del tipo «de conducta», que impone unas consecuen-
cias concretas (obligaciones de dar o de hacer) a determinados

(36) Véase «De nuevo sobre la filincién natural (Comentario 3 Sentencias de 3-12-1960, 4-11-61
y 7-11-61), en Anuario de Derecho Civsl, enero-marzo 1962, pigs 216 y ss, especialmente pig 220
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comportamientos que atenten contra la moralidad sexual en una
sociedad concreta.

El sustrato valorativo de tal norma aparece prima facie formando
parte del contenido de uha PRESUNCION, lo que nos lleva al cam-
po de la prueba, o sea, al Derecho procesal: dicha presuncién se
tija en que lo determinante no es la paternidad, sino el hecho de la
COHABITACION con la madre durante la época de la concepcién.
Las obligaciones impuestas ex articulo 444 son una mera conse-
cuencia del principio de responsabilidad ex articulo 19 del Cédigo
penal y de la pertinente indemnizacion a la ofendida.

5. RESUMEN FINAL—Podemos terminar ya el comentario a esta
sentencia diciendo:

1°

2°

6°

Que la motivacién o ratio decidendi de la sentencia radica en que
el Tribunal penal establecidé claramente la FILTACION, que es lo
unico determinante para el ejercicio de la accién civil.

Que es importante resaltar que el RECURSO ha sido entablado por
el Ministerio Fiscal. De extenderse esta buena prictica a otras ma-
terias dentro del campo del Derecho sobrarian las reiteradas deman-
das de un instituto, cual el «Ombudsman» escandinavo, como reme-
dio para todo tipo de errores, cual propugnan ciertos grupos
progresistas.

Que la norma del articulo 135, parrafo final, es de remisién con-
creta, y la norma a la que se remite—articulo 444 del Cédigo penal—
es «heredada» de origen incierto, pero de probable ascendencia
candnica y cristalizacion practica en los usos forenses en base a la
equidad.

Que la esencia del articulo 444 radica en ser una norma de conduc-
ta que impone unas obligaciones a aquellos comportamientos aten-
tatorios contra la moralidad sexual en una sociedad concreta, a te-
nor del principio de responsabilidad ex articulo 19 del Cédigo penal.
Que es en esta materia de las relaciones de filiacion donde mas
necesario resulta un estudio en profundidad de los aspectos socio-
légicos y valorativos en que se interrelacionan sociedad, normas
juridicas e interpretacién. Estas lineas precedentes han pretendido
solamente llamar la atencién sobre la orfandad de nuestros vani-
dosos saberes cientificos y servir de brecha para tales trabajos de
futuros estudiosos.

Que dada la flexibilidad del concepto de «moralidad sexual en una
adecuada convivencia social» cabe esperar ciertas rectificaciones
futuras de las normas comentadas en base a los cambios sociales.
Que en toda esta materia es fundamental el principio favor filii
proclamado con energia por Dfez Picazo.

J. C. G

V. SUCESIONES

TESTAMENTO ABIERTO. REQUISITOS FORMALES. ARTICULOS 694,
695Y 696 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 16 DE MAYO DE 1974).

Basta que el Notario dé fe, al final de la escritura, de haberse cumplido
todas las solemnidades consignadas anteriormente en el propio testamento. .

El testamento, cuya nulidad se pretende por los actores, apelantes y re-
currentes, estaba parcialmente redactado, en lo que interesa a esta senten-
cia, asi:
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«Son testigos instrumentales, mayores de edad, aptos para serlo segun
dicen, que afirman conocer al testador y vecinos de . (el lugar dcl otorga-
miento), don .., don... y don...»

«Leido por mi, el Notario, este testamento en un solo acto y alta voz
al testador y a los testigos, advertidos de su derecho a leerlo por sf, lo
aprueba el testador como fiel expresion de su voluntad y no firma por
manifestar no saber, haciéndolo a su ruego, a la vez que por si, el primer
testigo, que firma con los demaés.»

«Yo, el Notario, doy fe de conocer al testador y testigos y de que se
guardaron todas las formalidades que el Cédigo civil exige, de todo lo
demdas consignado en este documento, extendido en este pliego de la
clase...»

Los actores pretenden se declare la nulidad formal del testamento en
basc a que adolece, segun ellos, de los siguientes defectos capitales inva-
lidantes:

1) No menciona expresamente que los testigos y el Notario ven y en-
tienden al testador.

2) No da fe especificamente el Notario de que por manifestar el tes-
tador no saber firmar lo hace a su ruego, a la vez que por si, el primer
testigo, sino que utiliza la férmula de la dacién de fe genérica, remitién-
dose a lo expresado anteriormente en el mismo testamento.

El Juzgado de Primera Instancia de Aracena desestimé totalmente la
demanda, siendo confirmada la sentencia por la Sala Segunda de lo Civil
de la Audiencia Territorial de Sevilla. Interpucsto recurso de casacién por
infraccién de ley, el Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido
ponente el Magistrado don Federico Rodriguez-Solano y Espin, declara no
haber lugar al mismo, conforme a la siguiente acertadisima doctrina:

Considerando: que para que un testamento de los regulados por los
articulos 694 a 699 del Cddigo civil se entienda dotado de autenticidad
v goce de la eficacia que nuestro Ordenamiento juridico le atribuye, es
indispensable que el Notario autorizante garantice fehacientemente en el
instrumento que al efecto se extienda, no solo la verdadera voluntad del tes-
tador, sino, ademas, el conocimiento de éste o el medio de suplirlo, y que
se han cumplido cuantas formalidades se expresan en los preceptos indi-
cados, de suerte tal que, como ha declarado la jurisprudencia de esta Sala
al interpretar el articulo 687, en relacién con el 4° del mencionado cuerpo
legal, la omisién de cualquiera de esas solemnidades le priva de validez,
aun en el supuesto de que racionalmente no pudiera dudarse de que su
texto literal constituye la fiel expresién de lo manifestado por dicho sefior,
seglin se ha hecho constar, entre otras muchas, en las sentencias de 18 de
noviembre de 1915, 1 de noviembre de 1927, 4 de junio y 4 de noviembre
de 1947, 19 de iunio de mil novecientos 1958, 24 de octubre de 1963 y 6 de
febrero de 1969.

Considerando: que entre los requisitos legalmente exigidos para que las
expresadas disposiciones testamentarias sean vélidas, y de cuyo cumpli-
miento debe dar fe el Notario, figuran: A) Que los testigos instrumentales,
que concurren a su otorgamiento, se hallen en presencia del testador (ar-
ficulo 679) y le vean (art. 694, parrafo primero) o, como se indicé en la
Ley primera, titulo XVIII, libro X, de la Novisima Recopilacién, «estén
presentes a la vez», tanto para que el acto se celebre con la unidad—uno
contentu actus testaral oportet—, a que aludia el fragmento 21, niimero 3,
del titulo I. libro XXVIII, del Digesto, v que actualmente impone el parrafo
primero del articulo 699 del referido Cédiro. como para que tales sefiores
pucdan garantizar la verdadera personalidad del otorgante, evitando de
esc modo la posibilidad de suposiciones o suplantaciones, razén por la cual
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no pueden ejercer esa funcién los ciegos (arts. 681, nam. 1, y 1.246, nam. 2),
y las monjas de clausura deben descubrir su rostro ante quienes interven-
gan en los documentos publicos de esta clase en que sean protagonistas
(articulo 168, num. 3, del Reglamento de 2 de junio de 1944), habiéndose,
_ ademas, declarado en la sentencia de 3 de diciembre de 1904 la nulidad de
un testamento por no hallarse simultineamente reunidas la totalidad de
las personas anteriormente relacionadas. B) Que los referidos testigos
entiendan al testador (art. 694, parrafo primero) y queden enterados de
sus manifestaciones (art. 679), para lo cual habran de oirle y comprender
su idioma, quedando excluidos de semejante cometido quienes no se
encuentren en esas condiciones (art. 681, nums. 3 y 4), puesto que su misién
consiste en atestiguar la coincidencia entre lo expresado por el fedatario
y las declaraciones de aquél, que para su confrontacién deberan serles
leidas en alta voz (art. 695, parrafo segundo). C) Que aun cuando, siguiendo
el criterio adoptado por la Ley 11, titulo V, libro II, del Fuero Juzgo, el
testamento pueda ser firmado por persona distinta del testador, es impres-
cindible para que tal sustitucién no se sancione con la nulidad, como ex-
presan las sentencias de esta Sala de 16 de febrero de 1956 y 27 de septiem-
bre de 1968, en armonia con el parrafo segundo del articulo 695 de la ley
civil sustantiva, que dicho sefior manifieste no poder no saber hacerlo,
que rucgue a aquél lo haga a su nombre y que ambas circunstancias sc
hagan constar bajo fe del autorizante.

Considerando que al declarar el Tribunal a quo, en el tercer razona-
miento juridico de la sentencia recurrida, que en la cladusula segunda del
testamento de 30 de septiembre de 1970 se expresé con claridad la mani-
festacién del testador de no saber firmar, de que a su ruego lo hizo en su
nombre el primero de los testigos instrumentales y de que el Notario dio
fe «del cumplimiento de formalidades», de conocer a cuantas personas inter-
vinieron en dicho acto y de todo lo demds consignado, es evidente que
en esta ultima frase se recogen cuantos requisitos se han enunciado cn
el considerando precedente, toda vez que en ella se incluye la presencia
simultanea de los testigos que concurrieron a la celebracion de la dispo-
sicién testamentaria, su conocimiento del idioma castellano en que la
misma fue redactada—puesto que hicieron constar sus circunstancias per-
sonales, vecindad y relacién con el otorgante—y que uno de ellos firmé,
a peticién de éste, por su manifestacién de no saber hacerlo, con lo que
la dacién de fe mencionada abarcé a todas y cada una de las exigencias
establecidas en los articulos 694, 695 y 699 del Cdédigo civil, en la forma
que autoriza el 188 del Reglamento, a que antes se ha hecho referencia, no
modificado por Decreto de 22 de julio de 1967, que elimina la necesidad
de que dicho funcionario dé fe en cada clausula de las estipulaciones
o circunstancias que, segun las leyes, precisan de ella, siendo suficiente,
a tal fin, con que lo haga al final de la escritura, con relacién a todas, con-
juntamente, habiéndolo reconocido asi, en caso de bastante analogia con
el presente, la sentencia de esta Sala de 11 de febrero de 1929 y la resolucidén
de la Direccién General de los Registros de 29 de enero de 1931, por todo lo
cual, v teniendo, ademds, en cuenta que la realidad del cumplimiento de
todas estas solemnidades constituye una cuestién de hecho, cuya aprecia-
cién corresponde al Juzgador de Instancia (sentencias de 31 de enero
de 1930 v 12 de mayo de 1945), se llega a la conclusién de que en la reso-
lucién que se impugna no se incurrié en ninguna de las infracciones que,
al amparo del ntmero 1 del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, se denuncian en los cuatro motivos del recurso, que, en su conse-
cuencia, debe ser desestimado.

COMENTARTO.—Me parece sumamente légica esta senter_lcia, mf:r_eced_ora
de placemes, que viene a continuar la linea de interpretacién espiritualista
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marcada por nuestro mas alto Tribunal de Justicia. Efectivamente, no
cabe desconocer el peligro del excesivo ritualismo, el cual, de ser llevado
a sus ultimos limites exagerados, acarrearia la consecuencia de que el
funcionario autorizante se sintiese mas preocupado por la observancia de
formalismos exagerados y descuidase el fondo ético del acto o que en algun
caso dejase de atender un requerimiento que se le hiciese. Los testamentos
conservan, como residuo o lastre histérico, una serie de solemnidades de
muy diverso valor. Asi, mientras la unidad de actc debe ser observada
escrupulosamente y atendida como salvaguardia de que la consignada es
efectivamente la voluntad ultima, plasmada en el instante dc¢ la autoriza-
cion del testador, la presencia de los testigos constituye una rémora que
dificulta extraordinariamente el otorgamiento de los testamentos. En las
grandes capitales, por la dificultad de encontrar quien se preste a ello en
un momento dado; en sitios mas pequefios, por la dificultad, entre otras,
derivada de la residencia, esto es, la exigencia de la vecindad y del cono-
cimicnto al testador. Y no digamos en pueblos o lugares marcados con
limites imprecisos. Arfiddase que cuanto mas reducido es el numero de
habitantes, tanto mas desea el testador que su voluntad no trascienda, ni
siquiera se conozca por sus convecinos, oponiéndose a que éstos o sean
y sintiéndose aliviado cuando el Notario le indica que él traerda a los
testigos. Hora es ya de que, atendiendo imperativos actuales, se aborde
la modificacién del Cédigo civil en lo relativo a las solemnidades para
testar, poniéndolas acordes con los tiempos que vivimos.

Por todo ello no son, desde luego, atendibles los motivos del recurrente,
cl cual, sin embargo, y al parecer, mantiene la opinién de la repeticion
en la dacién de fe de todas y cada una de las circunsiancias concurren-
tes en el otorgamiento. (Sobre este particular pueden verse, entre otros
trabajos: BoNer, F.: Naturaleza juridica y caracteres del testamento (co-
mentario a la sentencia de 8 de julio de 1940—ponente, profesor CASTAN—),
en «Revista Derecho Privado», diciembre 1940, pags. 331-335; LISERRE, A..
Formalismo negoziale e testamento, Milano, Giuffre, 1966; Jorpano Ba-
REA, J. B.: EI testamento, «Revista Derecho Notarial», nums. 37-38, pagi-
nas 57-101.)

F.C. L.



2.° JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por JESUS GONZALEZ PEREzZ

EL SECRETO BANCARIO (SENTENCIA DE LA SALA TERCERA DEL TRIBUNAL SU-
PREMO DE 3 DE ENERO DE 1975).

I. ANTECEDENTES

1. Con ocasion de una inspeccién al B. R. v M., los funcionarios actuan-
tes requirieron la presentacion de toda la documentacién relativa a las
cuentas corrientes a la vista y de ahorro.

2. El Banco mostré su conformidad a la exhibicién de los documentos,
si bien advirtid, «en cuanto a las hojas de movimiento y las correspondien-
tes hojas de liquidacidn semestral de cuentas corrientes, se velara al exhi-
birlas los nombres de los cuentacorrentistas, para que la inspeccién se
ejerza unicamente sobre el Banco y no sobre las personas de sus clientes,
ya que no debe trascender, o sea, no debe extenderse, pasar ni propagarse
de las cuentas a sus titulares investigando o poniendo de manifiesto
quiénes sean».

3. La inspeccién no acepté la postura del Banco, requiriéndole a la
intcgra exhibicién de los documentos bajo apercibimiento de sancién.

4. El Banco insistié en cumplir terminantemente su obligacién de

secreto: s6lo mostraria los nombres de las personas titulares de las
cuentas previa expresa conformidad de cada una de ellas.
5. El Ministerio de Hacienda impuso al Banco las sanciones de «amo-
nestaciéon, comunicada a toda la Banca, por entorpecimiento a la labor
inspectora encomendada al Banco de Espafa, al negar a la inspeccién la
exhibicién de los nombres de los titulares de cuentas corrientes a la vista
v de ahorro, impidiendo con ello la comprobacién de la estructura de las
respectivas rubricas y el grado de cumplimiento de normas de obligada
observancia relacionadas con su contenido», y la accesoria de «reduccién
del 50 por 100 de su capacidad utilizable de expansion en el primer Plan
posterior a la fecha en que el fallo sea firme».

6. Interpuesto recurso de reposicion fue desestimado por el Ministerio
de Hacienda, de conformidad a lo dictaminado por la Direccién General de
lo Contencioso.

7. El Banco interpuso recurso contencioso-administrativo, que se estima
por la sentencia de la Sala Tercera de 3 de enero de 1975.

TI. LA SENTENCIA DE 3 DE ENERO DE 1975

En esta sentencia, de que fue ponente César Contreras Dueiias, en sus
considerandos cuarto a noveno sienta la siguiente trascendental doctrina:
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Considerando que cualquiera que sea el concepto que se adopte—de los
muchos que acepta la doctrina—acerca de la naturaleza, alcance y limites
del llamado secreto bancario, como deber moral, juridico o profesional,
uso mercantil interpretativo, etc., es lo cierto que constituye cimiento esen-
cial de la Banca, y como tal esta universalmente reconocido, hasta el punto
de su insercion en la Ley Federal de alguna nacién europea, y cualquier
novedad o alteraciéon que le afecte puede repercutir en la esfera, sensible
e incierta, de las finanzas, lo que aconseja se preste la mayor atencién al
auxilio jurisdiccional que con su invocacidn se solicita.

Considerando que los preceptos legales invocados en el escrito de de-
manda en pro del secreto bancario son: a) El articulo 62 de la Ley de
Reforma Tributaria de 16 de diciembre de 1940: «Quedan exentas de cual-
quier especie de investigacion administrativa las cuentas corrientes acree-
doras a la vista de los clientes que se lleven por Banco, banqueros o Cajas
de Ahorro.» b) El articulo 6 de la Ley de 20 de diciembre de 1952, sobre
reorganizacion de la Inspeccién de Tributos. ¢) El articulo 196, apartado b),
de la Ley de Reforma Tributaria de 11 de junio de 1964, que al referirse
a las «operaciones de depdsito irregular, en cuenta corriente en sus diver-
sas formas, en cuenta de ahorro a la vista y a plazos . », dice: « ..respetan-
dose en todo caso lo establecido en el articulo 62 de la Ley de Reforma
Tributaria de 16 de diciembre de 1940». d) La Orden del Ministerio de
Hacienda de 17 de abril de 1941: «Dada la generalidad v precision del
articulo 62 de la Ley de 16 de diciembre de 1940, este Ministerio se ha
servido disponer que dicho precepto sea observado conforme a sus térmi-
nos literales debiendo, en consecuencia, los establecimientos de crédito
cumplirlo frente a cualquier pretensién que no tenga la naturaleza de
requerimiento en forma de los Tribunales y Juzgados.» e} Los Estatutos
del Banco de Espafia, aprobados por Decreto de 24 de iulio de 1947. El
articulo 23 dispone: «Se prohibe al Banco facilitar noticia alguna de los
fondos que tenga en cuenta corriente, depésito o en cualauier otro concep-
to pertenecientes a persona determinada; a no ser al pronio interesado,
a su representante legal o en virtud de providencia judicial.» f) La Orden
del Ministerio de Hacienda de 16 de febrero de 1951, refcrente a la Inspec-
cién del Timbre. El articulo 2, parrafo segundo, dice: «Cuando existiesen
omisiones de reintegro en las actas que al efecto se levanten sc hard cons-
tar exclusivamente el importe global de tales omisiones, sin especificacién
alguna que individualmente identifique a los titulares de las cuentas en
las que existan descubiertos.»

Considerando que frente a tales disposiciones invoca la Administracién
en la resolucién recurrida las siguientes: a) El articulo 17 del Decreto-Ley
sobre nacionalizacién del Banco de Espafia como érgano de inspeccién de
la Banca privada y atendiendo a las normas que dicte el Ministerio de
Hacienda: a’) Disponer inspecciones periddicas de la Banca privada a fin
de comprobar el cumplimiento de las normas vigentes en relacién a sus
balances, estructura de sus cuentas, intereses v comisiones que aplique
en sus oneraciones v cn lo referente al cumplimiento de las normas gene-
rales sobre politica de crédito. b) El apartado cuarto de la Orden del
Ministerio de Hacienda de 10 de octubre de 1964: «La inspeccién se enten-
dera dirigida exclusivamente al Banco o Caja pagador de los intereses
cuando se trate de cuenias corrientes a la vista, sin ninguna trascendencia
respecto del titular de la cuenta. Si se comprobara la existencia del pago
de intereses superiores a los permitidos o el incumplimiento de alguna
de las condiciones esenciales de la operacién, tanto en las cuentas corrien-
tes a la vista como las concertadas a nlazo, se comunicaridn al Ministerio
de Hacienda las infracciones nuestas de manifiesto con detalle de cuantas
esoecificaciones sean necesarias para su identificacion, a los efectos fisca-
les v de otro orden que nrocedan. ¢) Articulo 47 de la Lev de Ordenacién
Bancaria de 31 de diciembre de 1946: «Correspondera a la Direccién Gene-
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ral de Banca y Bolsa: «@’) Formular a un Banco o banquero indicaciones
especiales sobre la politica de crédito que practique y que no sc rcfieran,
salvo cuando la ley lo autorice, a operaciones concretas... ¢’) Disponer
reservadamente inspecciones ocasionales de un Banco o banquero en la
forma que en la resolucién se especifique, utilizando al efecto personal
de la propia Direcciéon o del Banco de Espaia. d’) Cuidar del fiel cumpli-
miento por los Bancos y banqueros de las normas generales de la politica
de crédito.» d) Articulo 49 de la misma ley: «Los Bancos y banqueros
estaran obligados a facilitar a la Direccién General de Banca y Bolsa los
datos y antecedentes que no afectando a operaciones, actos o negocios
determinados les reclame aquélla, sin perjuicio de las facultades que
a dicho Centro corresponden para acordar la practica, cuando proceda, de
inspecciones ocasionales, con arreglo al apartado ¢) del articulo 47.»
Considerando que la propia Administraciéon reconoce la vigencia del
articulo 62 de la Ley de Reforma Tributaria de 16 de diciembre de 1940
v demas disposiciones citadas en el escrito de demanda, reiteradas, en
cierto modo, en el articulo 111, 2, ¢), de la Ley General Tributaria, va que
en el considerando octavo de la resolucién del Ministerio de Hacienda
denegatoria del recurso de reposicién alude a informe emitido por la
Direccién General de lo Contencioso del Estado, en expediente numero
3/1966 de la Subsecretaria del Tesoro, en los siguientes términos: « ..en
el mencionado informe se rcconocia el principio del secreto bancario,
establécido por el articulo 62 de la Ley de Reforma Tributaria de 16 de
diciembre de 1940, que declaré exentas de cualquier especie de investiga-
cién administrativa las cuentas corrientes acreedoras a la vista que se
llevasen por Banco, banqueros o Cajas de Ahorro, precepto declarado
vigente por otras leyes posteriores; ahora bien—se anadié—: el respeto al
secreto bancario no significa abdicacién alguna en cuanto & las funciones
que el Estado ejercita sobre la politica de crédito y que ha reglamentado
en disposiciones sucesivas con toda claridad; se reguld esta facultad de
inspeccién por la Ley de Ordenacién Bancaria de 31 de diciembre de 1946,
y a partir de 1962 se refuerzan legalmente; el Decreto-Ley de 7 de junio de
dicho afio, en su articulo 17, sefiala las atribuciones del Banco de Espafa
como ¢érgano de inspeccién de la Banca privada, y siguiendo en lineas
esenciales las que estaban conferidas a la Direcciéon General de Banca
v Bolsa, las especifica con més detalle, omitiendo en este nuevo texto legal
las salvedades que figuraban en la Ley de Ordenacién Bancaria anterior;
cn efecto, el articulo 17 del Decreto-Ley dice que al Banco de Espafia corres-
ponde, atendiendo a las normas que dicte el Ministerio de Hacienda:
a) Disponer inspecciones periédicas a la Banca privada a fin de comprobar
el cumplimiento de las normas vigentes en relacién con sus balances,
estructura de sus cuentas, intereses v comisiones que aplique en sus
operaciones y en lo referente al cumplimiento de las normas generales
sobre politica de créditos » c) «Disponer inspecciones extraordinarias
a un Banco privado sobre cualquier aspecto de sus actividades cuando
asi-lo juzgue conveniente, puede apreciarse por el texto de la nueva
disposicién legal que se han reforzado las facultades inspectoras, ya que
no figura la salvedad en cuanto a la inspeccién de operaciones concretas,
ni se hace constar expresamente que las inspecciones ocasionales han de
ser reservadas; la omisién deliberada vy significativa de estos términos
limitativos—omisién de distinto alcance en cada uno de ellos—, unida
a la amplitud y especificacién de las facultades inspectoras consignadas,
hace llegar a la conclusién de que el Estado, para comprobar el cumpli-
miento de la politica de crédito que marque en cada caso, no tiene vedado
el examen del importante aspecto de esta politica que se desarrolla en el
funcionamiento de las cuentas corrientes a la vista; existe, por tanto, una
convergencia de normas legislativas que no son consideradas incompatibles
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por el legislador: de una parte, el Estado ha de dirigir e inspeccionar la
politica dec crédito, y para ello conocer las operaciones que, en cuanto a in-
tercses o descubiertos, puedan realizar los Bancos o banqueros, y de otra,
los titulares de las cuentas corricntes bancarias a la vista han de ver
respetado el secreto bancario; la inspeccion del Estado, realizada a través
del Banco de Espariia, se ejercita solamente sobre los Bancos o banqueros,
y no se establece relacién alguna entre el érgano inspector y los clientes de
dichos Bancos; precisamente en la norma que ha dictado el Ministerio de
Hacienda para instrumentar la inspeccion, y que es la Orden de 10 de octu-
bre de 1964, se aprecia esta distincién; en su articulo 4 se refiere expresa-
mente la citada Orden a las cuentas corrientes a la vista, disponiendo en
cuanto a las mismas que la inspeccion se entendera exclusivamente diri-
gida al Banco, sin ninguna trascendencia respecto al titular de la cuenta;
resulta claro que la Administracién quiere mantener la compatibilidad de
los dos principios, que entrafian, por un lado, la direccién y tiscalizacion
de la politica de crédito, y por otro, el debido respeto al secreto bancario
en favor de los titulares de las cuentas corrientes a la vista; existe una
dualidad de disposiciones legales, pero existe también la posibilidad de
aplicarlas todas en légica concordancia...»; conceptos éstos en su mayor
parte coincidentes con la posicién mantenida por la entidad recurrente
en el escrito de demanda, y cuya linea se quiebra cuando la resolucién
recurrida, dentro del mismo considerando octavo, dice: «...el Banco de
Espafa, en su cometido de inspeccionar a la Banca privada—conferido por
el Decreto-Ley de 7 de junio de 1962—tiene legalmente la facultad de
extender esa inspeccién a las cuentas corrientes a la vista; pero dicha
inspeccién—a tenor de la Orden de este Ministerio de 10 de octubre de
1964—se dirigira exclusivamente a los Bancos en los que estén abiertas las
cuentas, sin que en modo alguno pueda afectar a los titulares de las mismas,
y se ejercitard con absoluta obligacién de mantener secretos los datos
examinados u obtenidos en la inspeccién en cuanto se relacione con los
cuentacorrentistas y sin poder utilizarlos respecto a los mismos, obligacién
que afectard, por ldgica extensién, a los funcionarios o personas que, en
virtud de sus funciones inspectoras, puedan llegar a tener conocimiento
de las cuentas y al propio Banco de Esparfia, en cuyo nombre actuen; del
contenido y conclusiones de este informe resulta que los Servicios de
Inspeccién del Banco de Espafia estan facultados para inspeccionar la es-
tructura de las cuentas corrientes abiertas en la Banca privada, y elemento
esencial de dicha estructura es la persona de su titular, pues de su condi-
cién de nacional o extranjero, de residente en Espafia o fuera de ella,
depende la comprobacién de normas de obligado cumplimiento, de especial
interés para la politica monetaria y, en definitiva, para la economia na-
cional; el recurso interpuesto confunde el hecho de que la Inspeccién del
Banco de Espafia no pueda tener trascendencia respecto al titular de la
cuenta, como dispone el articulo 4 de la Orden de 10 de octubre de 1964,
con Ja imposibilidad de que los Servicios de Inspeccién del Banco de
Espafia, autorizados por preceptos de rango legal (art. 17 del Decrcto-Ley
de 7 de junio de 1962), puedan conocer el nombre de los titulares de las
cuentasn,

Considerando que de los conceptos transcritos se deduce que la Admi-
nistracién reconoce plenamente el principio del secreto bancario, si bien
trata de conciliar este reconocimiento con la funcién inspectora atribuida
hoy al Banco de Espafia, en sustitucién de las atribuciones que en la
legislacién anterior correspondian a la Direccién General de Banca y Bolsa,
dependiente del Ministerio de Hacienda, y al interpretar el articulo 17 del
Decreto-Ley de 7 de junio de 1962 incurre en el error de confundir el
concepto de «estructura de sus cuentas»—se refiere a las de la Banca priva-
da—con el de «estructura de las cuentas corrientes», expresién que en
todo caso seria dificil de interpretar, pues la palabra estructura—distribu-
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cion y orden de cosas o elementos—es mas propia del orden econémico
que del juridico—nuestro Derecho positivo no habla de «estructura de
los contratos»—, concepto que en todo caso vendria a excluir sus elemen-
tos personales.

Considerando que reconocido con caracter general el principio del
secreto bancario y no habiéndose dictado—como, con relacién concreta al
Impuesto de Sucesiones, hizo el articulo 142 del Texto Refundido de 6 de
abril de 1967—norma de suficiente jerarquia para declararlo incompatible
con las facultades inspectoras atribuidas al Banco de Espafia sobre la
Banca privada, en términos que permitan investigar no ya la «estructura
de las cuentas corrientes», sino la totalidad de los elementos gue integran
esta clase de operaciones, es obligado declarar correcta la actitud observada
por el Banco R. y M,, respaldada por el informe emitido en el expediente
sancionador por el Consejo Superior Bancario, en los siguientes términos:
«Si la existencia de las normas es clara, no lo estd menos en el expediente
que el Banco R. y M. facilité en todo momento la exhibicién de cuantos
libros y documentos fueron solicitados por la inspeccién y, en particular,
las hojas o fichas que registran integramente la apertura, llevanza y liqui-
dacién de las cuentas, es decir, que prest6 a los inspectores todo tipo de
colaboracién para el desarrollo de su mision. Teniendo en cuenta que la
divergencia de criterios y de interpretacién de las normas se produce en
un campo en el que la propia Direccién General de lo Contencioso, en el
dictamen antes citado, se vio obligada a subrayar ‘lo delicado de esta
materia’ y la necesidad de que los problemas que surjan sean ‘encauzados
y resueltos con la debida prudencia’, se explica la resistencia del Banco
expedientado a identificar a los titulares de las cuentas.»

III. COMENTARIO

Hemos transcrito literalmente los considerandos fundamentales de
esta sentencia, ya que los mismos ofrecen un ejemplo de lo que debe ser
esa dificil tarea de hacer jurisprudencia. Consciente la Sala de la impor-
tancia del tema-—como reconoce su cuarto considerando—, después de
resumir las posiciones de una y otra de las partes procesales—consideran-
dos quinto y sexto—, en sus considerandos séptimo, octavo y noveno ofrece
una correcta interpretacién de la dispersa normativa sobre el secreto
bancario.

Las conclusiones a que llega la sentencia son irreprochables, al coordi-
nar el principio de direccién v fiscalizacién de la politica de crédito y el
secreto bancario en favor de los titulares de las cuentas corrientes a la vista.

El secreto bancario queda consagrado como pieza maestra del sistema,
«cimiento esencial de la Banca», dice la sentencia. Lo que resulta andémalo
es que ante una normativa dispersa—«dualidad de disposiciones legales»,
dice la sentencia en su séptimo considerando—, no se haya planteado
hasta ahora ante el Tribunal Supremo la perfecta determinacién de los
limites de las potestades inspectoras frente al mismo. ¢Es que se ha ope-
rado un cambio en la inspeccién exigiendo unos datos que antes no se
requerian? ¢Es que las entidades bancarias se han aquietado ante las
sanciones impuestas por este motivo? ¢O es que, olvidando sus mds ele-
mentales deberes hacia los clientes, han preferido acceder a las pretensio-
nes de la inspeccién para evitar mayores males?

Lo cierto es que ha sido la firme y decidida postura de un Banco, ante
unas pretensiones consideradas incorrectas legalmente, lo que ha permitido
a la Sala Tercera del Tribunal Supremo sentar principios fundamentales,
que no podran desconocerse en lo sucesivo. Una sentencia mas de las
muchas que viene dictando la Sala Tercera en una linea jurisprudencial
que, rectificando radicalmente la seguida afios atrds, estd permitiendo
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estructurar las lineas maestras del sistema juridico financiero. Como he
dicho en otra ocasién (1): «En definitiva, el papel que unas instituciones
desempefian o pueden desempefar en una sociedad dependera de las per-
sonas fisicas que las encarnen, de los hombres que en cada momento sean
sus titulares. Esto explica que unas mismas instituciones pueden desem-
pefiar un papel nulo en la sociedad o, por el contrario, un papel decisivo
y trascendental. Todo dependerd de la preparacién, independencia y cali-
dades humanas de sus"Hombres. Concretamente, dentro de la Administra-
cién de justicia, dentro de la propia Jurisdiccién contencioso-administra-
tiva, todos hemos podido comprobar la profunda diferencia existente entre
la jurisprudencia de una misma Sala de lo Contencioso-Administrativo de
nuestro Tribunal Supremo, segun las épocas, en funcién tnica y exclusiva-
mente de sus magistrados. Con un mismo derecho, en un mismo régimen
politico, en idéntico ambiente social, las sentencias de una época a otra
no guardan otra semejanza que la de la procedencia.

No es cierto que los Jueces no sean, como queria MONTESQUIEU, mas que
la boca que pronuncia las palabras de la ley, seres inanimados (2). Los
Jueces son hombres de carne y hueso. Con sus pasiones, sus apetencias
y sus temores. Estdn metidos en la sociedad. Dependen e¢n buena parte,
como los demas mortales, de los servicios administrativos. Son tan admi-
nistrados, fuera del 6rgano judicial, como los demas ciudadanos. Lo que
se traduce, inevitablemente, en una serie de reacciones dificiles de superar.

Precisamente por lo expuesto, el tema del personal de los érganos
jurisdiccionales, y concretamente de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa, es un tema central no ya del Derecho publico, sino del Ordenamien-
to juridico en general. Todo lo demas, incluso la organizacién judicial, la
regulaciéon de los requisitos procesales, el procedimiento, tiene un valor
secundario. Si tenemos buenos Jueces, buenos Jueces administrativos, lo
demads tiene muy poca importancia. Porque el Juez puede hacer milagros.
Aun cuando la organizacién sea inadecuada—y el niimero de asuntos abru-
mador—, aun cuando las leyes procesales sean formalistas, aun cuando el
procedimiento sea un laberinto complicado, el Juez podr4 con su celo, con
su esfuerzo, con su buen sentido, superar todos los obsticulos. De aqui la
importancia de una adecuada regulacién.del personal jurisdiccional. Todo
cuanto se haga en este sentido sera poco.»

J.G. P

(1) En mi trabajo «El juez administrativos, en Misceldnea en honor de Juan Becerril y Antén
Muralles, Madrid, 1974, pégs. 198-199.
(2) L’esprit des lois, 1, XI, ¢, VI.
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ARINO ORTIZ, GASPAR: La afectacion de bienes al servicio piiblico.
Escuela Nacional de Administracién Pdblica, 1973, 114 pégs. )

En el Derecho administrativo, construido segiin las pautas del Derecho
privado, el concepto de afectacién de un bien ha sido estudiado como un
elemento complementario, unido a la titularidad de dicho bien, a efectos
de configurar un régimen juridico determinado. Asi, la titularidad de las
cosas publicas ha sido tradicionalmente referida al Estado. Sin embargo,
hoy, por influencia fundamentalmente de la doctrina alemana, lo que
interesa para encuadrar las cosas en el marco de un régimen juridico
publico no es tanto la titularidad, que puede ser privada, como las cosas
mismas y, sobre todo, su funcion y su aplicaciéon al logro de intereses
colectivos.

Tras este planteamiento inicial, el autor del libro entra en el analisis
de la afectacidén en si misma, la cual requiere un acto de incorporacion
juridica, que tiene como presupuesto el consentimiento expreso o presunto
(derivado de facta concludentia) del titular del bien afectado.

Para ARINo, la afectacién supone la vinculacion real y finalista de unos
bienes a un servicio publico, cualquiera que sea el titular de aquéllos,
v entiende que la calificacién que més se ajusta a su naturaleza es la de
los derechos reales «in faciendo». Considera indispensable, para que la
afectaciéon se opere validamente, que el bien esté legitimamente en el
ambito de la pertenencia iitil o del sefiorio fisico del concesionario, a titulo
de duefio, arrendador, depositario, comodatario o simple cesionario por
motivo de confianza.

Al tratar de los efectos sienta las conclusiones de que la afectacién
lleva inherente: 1) La inamovilidad de los bienes respecto del servicio.
2) La pérdida por su propietario del ius disponendi. 3) La obligacién de
conservacién y mantenimiento en buen estado. 4) La accién de oficio para
que la Administracién recupere la posesion perdida sobre aquéllos. 5) La
inembargabilidad de los bienes.

En resumen, lo que se pretende lograr es la iniangibilidad de los bienes
afectos como garantia de la continuidad del servicio, lo que indica que la
afectacién, mas que al plano de la titularidad de los derechos, afecta al
ejercicio de los mismos en la realidad.

En definitiva, a pesar de que el tema aparece tratado de manera sinté-
tica, como correspondiente al texto de dos conferencias dictadas por su
autor en la Escuela Nacional de Administracién Publica, en el primer
curso para Abogados al servicio de la Administracién Publica venezolana
(25 de abril al 12 de junio de 1971), nos encontramos ante una obra en la
que tras su aspecto puramente docente se encierran conclusiones de indu-
dable interés cientifico.

Jost Lulis BENAVIDES DEL REY
Registrador de la Propiedad
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SANZ JARQUE, JUuAN JosE: Cooperacion. Teoria y prdctica de las Socie-
dades Cooperativas. Universidad Politécnica de Valencia. Departamen-
to de Derecho y Sociologia. Cursos de cooperacién dirigidos por...
Un tomo de 842 pdgs. Valencia, 1974.

El fenémeno cooperativo de un tiempo a esta parte se ha extendido,
tanto en amplitud como en profundidad, lo suficiente como para que sea
mereccdor de una atencion preferente. Comectidos inaccesibles o de muy
dificil consecucion para el hombre aislado, se tornan hacederos por la
unién de varios y, en todo caso, se consigue una economia de esfuerzos
y una multiplicidad innegable de beneficios que explican el auge creciente
de la cooperacién, hasta el punto de que tan sélo en Espaina existen unas
15.000 cooperativas, que agrupan a casi tres millones de asociados.

Si se tiene en cuenta que tales agrupaciones atienden al campo, a la
industria, al mar, tienen por objeto el consumo y el crédito o tratan de
facilitar soluciones a la necesidad de obtener vivienda propia, se com-
prendera Ja importancia de estudiar e interpretar las normas aplicables
y cuya problematica creciente debe ser abordada por el Decrecho. Las
cuestiones de constitucién, capacidad operativa, érganos de actuacién, pa-
trimonio, beneficios fiscales, requisitos administrativos, aspectos crediti-
cios y otros son tan importantes y se presentan en la practica juridica tan
continuamente, que ya se empieza a hablar incluso de un moderno «Dere-
cho cooperativo», que podria estar integrado por el conjunto de normas
y principios doctrinales que se refieran a esta cada vez mas amplia materia.

En la Universidad Politécnica de Valencia se han llevado a cabo tres
cursos de cooperacién, que fueron dirigidos por JuaN JosE SaNz JAROQUE,
Catedratico de Derecho agrario y Sociologia de la misma, y esta obra sis-
tematiza, con caracter diddctico, lo mds importante de la materia coope-
rativa desarrollado en las correspondientes lecciones, seminarios y colo-
quios. Ademas de las propias lecciones y trabajos de SaNz JARQUE, se
incluyen los temas aportados por los colaboradores que participaron en
dichos cursos, teniendo cada capitulo como fuente la conferencia o leccién
de los mismos, debidamente adaptados y ordenados en busca de la armo-
nia y unidad de estilo, dentro de la exposicién general de la materia.

El libro se divide en tres partes dedicadas a la teoria general, las
cooperativas agrarias y las de consumo, industriales y de viviendas; hay
una cuarta parte sobre las modernas tendencias, v finaliza con la inclusién
de los textos legales vigentes y el proyecto de nueva Ley de Cooperativas,
entonces en estudio.

Primera parte: Teoria general —Comienza el cstudio con el origen del
cooperativismo en Inglaterra, Francia y Alemania, partiendo de los inicios
idealistas de OweN, FouURIER y KING, la «Sociedad de los justos pioneros de
Rochdale», que constituyeron en 1844 los tejedores del Calleién del Sapo,
dando lugar a‘la primera cooperativa viable de la historia, v las germénicas
cooperativas de crédito Raiffeisen, cuva organizacién ha pervivido.

Se contempla la evolucién del movimiento cooperativo universal v espe-
cialmente en cuanto a Espafia, donde existen atisbos en la practica ya
a principios del siglo x1x, siendo de resaltar en el xx la gran influencia que
tuvo en este campo el movimiento social catdlico. En cuanto a la legisla-
cién, aunque la vieja Ley de Asociaciones de 1887 prestaba marco para la
cxistencia de las cooperativas, hasta la Ley de Sindicatos Agricolas de
28 de enero de 1906 no hay una regulacién especifica, que, ademas. fue
enormemente favorable por los beneficios fiscales que se concedieron
v que esencialmente han perdurado hasta hoy; se cita la Ley de Coloniza-
cién de 1907, que obligaba a los colonos a integrarse en cooperativas, y se
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estudia con detalle la primera Ley de Cooperaciéon de 9 de septiembre
de 1931, con sus precedentes y evolucién posterior hasta la actualidad,
incluyendo la actual organizacion cooperativa en Espaiia.

Se sigue haciendo en esta parte del libro una exposicién dc los funda-
mentos sociales, econdmicos y morales de las cooperativas, estudiando los
conceptos doctrinales y el legal, asi como su clasificacion, segiin muy va-
riados criterios doctrinales, legales y practicos.

Ademés de su capacidad juridica y denominacién, al hablar de las
reglas generales de constitucién dc las cooperativas, con la Ley y el
Reglamento correspondientes a la vista, se estudia la capacidad para ser
soclio, los elementos objetivos de aportacién de la industria o trabajo y ca-
pital y los requisitos de forma. Sabido ¢s que este periodo constitutivo
se reguld en la ley a base de un lento y complicado proceso, que se
inicia con una o varias reuniones preparatorias para redactar los estatutos,
formacién de un expediente que ha de pasar, previo informe sindical, al
Ministerio de Trabajo. Este califica la cooperativa por medio de resolucion,
que aprueba o deniega el proyecto estatutario; previa publicacién en el
Boletin Oficial del Estado, se comunica la resolucién a la Obra Sindical
de Cooperacién y a los interesados para que éstos, caso de haberse apro-
bado los estatutos, celebren la «sesion de constitucién», de la que se levan-
tard acta, que con otros documentos, y mediando variados tramites, des-
emboca en la inscripcién en el Registro especial del Ministerio de Trabajo.

Extrana realmente que en la nueva ley aprobada, donde se califica
rotunda y repetidamente a la cooperativa como sociedad, se mantenga
este prolijo sistema constitutivo, que mdas bien parece una carrera de
obstaculos y que resulta, ademas de complejo y dilatadisimo, bastante
costoso en la practica por la necesaria intervencion de gestores o profesio-
nales que «sepan» llegar a constituir una cooperativa. jCuantisimo mas
facil, sencillo y seguro, juridicamente hablando, seria constituirla en escri-
tura e inscribirla en el Registro Mercantil! SANZ JARQUE casi lo apunta al
decir que el Registro de cooperativas, como sociedades que éstas son, podria
situarse junto a otros ya existentes, abogando por un Registro indepen-
diente que goce de las garantias de «cualquier otro»; la verdad es que ese
Registro independiente y de estricta calificacidén juridica esta en la mente
de todos, y la garantia que prestaria la intervencién de Notarios y Regis-
tradores seria dificilmente igualable y fuera de toda duda.

En la misma parte se detallan los principios cooperativos o bases fun-
damentales, que informan la vida de estos entes en su doble aspecto de
socicdades-sujetos de derechos y empresas u organizaciones de comunes
intereses: adhesién voluntaria, gestién democratica, distribucién de exce-
dentes en proporcién a las operaciones de cada socio, supresién del lucro,
neutralidad politica, ventas al contado y fomento de la educacién y obras
sociales.

En el capitulo de legislaciéon cooperativa, tras una referencia al Derecho
extranjero, se repasa la cronologia de la legislacién espafiola de coopera-
cién, con la génesis, plan, contenido y critica de la Ley de 1942 y el
Reglamento de 1971, El libro expone cuidadosamente cuestién tan impor-
tante en la practica como la del trato fiscal favorable concedido por el
Decreto de 9 de mayo de 1969, conocido por el nombre de Estatuto Fiscal
de las Cooperativas.

Segunda parte: Cooperativas agrarias.—Los problemas econémicos de
mayor importancia en el sector campesino, tales como falta de capital,
crédito inadecuado y otros especificos, pueden encontrar mejor soluciéon
a través de las férmulas que ofrece el cooperativismo para superar la
insuficiencia econémica, técnica y social quec se da en el campo v se
agudiza en la pequefia propiedad. Es légico, por tanto, que sean las

14
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cooperativas agricolas las mds numerosas, suponiendo actualmentc un
50 por 100 del total de las inscritas en Espana.

Por ello, el libro dedica esta segunda parte al estudio de dichas coope-
rativas agrarias y su legislacién especial, comparada y espafiola, tanto en
el concepto cldasico como en el de cooperativas de aprovisionamiento
y servicios; de comercializacién; las de crédito, que han cuajado en la
espléndida realidad de las Cajas Rurales, y, por ultimo, las de explotacién
comunitaria de la tierra, que son una novedad de nuestro tiempo y cons-
tituyen una afirmacién del concepto funcional de la propiedad al negar
el colectivismo agrario de signo marxista.

Légico es no sélo por la importancia agricola de la regién, sino también
porque los cursos tuvieron lugar en la Universidad de Valencia, que se
dediquen algunos capitulos a contemplar la realidad cooperativa en la
regién valenciana, y en especial del sector citrico.

Y tras incluir interesantes trabajos sobre la influencia sociolégica del
cooperativismo para el desarrollo del campo, se contempla con gran am-
plitud cémo viven y funcionan estas sociedades en diversos paises, sin
olvidar la figura de los famosos kibbutz de Israel.

Tercera parte: Cooperativas de consumo, industriales y de viviendas.—
Se estudian los respectivos conceptos y clasificaciones de dichas coopera-
tivas, analizando su situacién y los problemas y posibilidades de las mismas.

Las cooperativas de viviendas han adquirido una importancia creciente,
que estd a la vista de todos y no es preciso ponderar. Junto al crecimiento
cuantitativo, el cooperativismo de viviendas trata de conseguir un perfec-
cionamiento cualitativo mediante una mejor calidad en la construccién,
ayudas oficiales y una mas fécil consecucién de urbanizaciones y servicios
comunes; se estudia su problematica y posibilidades futuras.

En la cuarta parte, sobre las modernas tendencias del movimiento
cooperativo, se estudian las sociedades cooperativas europeas y multina-
cionales y las relaciones de la cooperativa con la Universidad.

Ya hemos dicho que finaliza la obra con un apéndice de gran utilidad
prictica, porque en él se contienen la Ley de Cooperacién de 2 de enero
de 1942, el Reglamento de 13 de agosto de 1971 y el Estatuto Fiscal de las
Cooperativas de 9 de mayo de 1969, que constituyen la normativa vigente.
También se incluye el texto de! proyecto de Ley General de Cooperativas,
publicado en el Boletin Oficial de las Cortes el 23 de enero de 1974. Por
tltimo, un indice alfabético de materias facilita grandemente la labor.

En definitiva, este libro a que nos referimos constituye una pieza nece-
saria para los estudiosos de las cuestiones cooperativas por la indudable
altura y calidad de los distintos temas contenidos en el mismo, y es, ade-
mas, por el enfoque préictico de cada materia, un elemento de trabajo indis-
pensable para los profesionales del Derecho, que cada vez con mayor
frecuencia se encontrardn con la figura social y juridica, y, por tanto,
siempre humana, de la cooperativa.

Francrsco CorraL Duefas
Registrador de la Propiedad
Seminario de Derecho Hipotecario de Extremadura
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LARUMBE BIURRUN, P. M.2: «La regidn». Aspectos administrativos. Edito-
rial Montecorvo, S. A, Madrid, 1973.

Hace unos arfios, ¥ por una serie de razones que no son del caso expli-
car, tuve que leerme y «fichar» un libro editado por el Instituto de Estu-
dios Politicos del que era autor JUuAN FErRNaNDO Bapfa y que se titulaba
Formas de Estado desde la perspectiva del Estado regional. Desde aquella
fecha senti que mis dos amores a las regiones que me vieron nacer y ca-
sarme—Castilla y el Pais Vasco—dejaban de tener el aspecto poético que
la planicie castellana ponia en mi verdad y los montes vascos en mi nostal-
gia, para convertirse en un problema de orden administrativo.

Desde entonces aca sigo leyendo cosas sobre este punto. Por eso traigo
a estas paginas el que ahora recensiono, que pone de nuevo en la mesa
del estudioso el problema actual de la estructura administrativa del pais.
Simultdneamente a su aparicién se cre6 por el Ministerio de Planificacién
y Desarrollo una divisién de Espafia en catorce delegaciones territoriales,
desde las que los espafioles se disponian a pasar las fiestas navidenas. La
disposicién salia, como el libro, a finales dcl mes de noviembre.

El autor de este libro es doctor en Derecho y profesor de Derecho
administrativo. LARUMBE BIURRUN logra su investidura como doctor preci-
samente con el trabajo monografico que ahora se publica, con las rectifi-
caciones que las exigencias publicitarias imponian. Se le otorga la califica-
cién de sobresaliente cum laude, y entre los que forman parte del tribunal
calificador figura el director de la tesis, que en la publicaciéon hace también
de prologuista: GARCIA DE ENTERRIA.

Precisamente el prologuista, con el estilo inconfundible que le carac-
teriza, da la clave esencial para medir la proyeccién e importancia que el
estudio monografico ostenta: la accién publica sobre el territorio, bien c¢n
su aspecto de planeamiento urbanistico y de infraestructura, bien en cuanto
a la ordenacidn social, rural y econémica en general, bien respecto a las
técnicas de proteccién de la naturaleza contra su degradacién ecolégica,
sélo regionalmente puede plantearse y realizarse. Ordenacién del territorio
y regionalismo son hoy dos realidades inescindibles.

Puede que esto sea, como sigue diciendo Garcfa DE ENTERRIA, un hecho,
v los hechos son cosas tercas que dificilmente admiten discusién. Seria
preciso pisar otras esferas para palpar con mas conocimiento de causa el
problema y saber si a todas las regiones se las puede tratar con la misma
igualdad, por ‘sus diferentes niveles, y si de verdad es llegado el momento
de madurez que aconseja esa solucién. Apretar aceleradores y luego tener
que recurrir a métodos selectivos, puede ser una buena leccién a tener
presente.

Sea o no conveniente, lo cierto es que la obra que tenemos delante
afronta con singulares dosis de conocimiento el problema de la regidn
y que en el transcurrir de sus_pdginas se van tocando los principales temas
que la materia suscita. Estructuralmente, la obra se divide en una intro-
duccién, donde al lector se le expone la importancia actual del problema,
v cinco partes destinadas al estudio de la significacién polivalente de la
regién, la autonomia y la descentralizacién como presupuestos de la region,
el desarrollo y la planificacién territorial en la perspectiva regional, la
regién en Derecho comparado v la actualidad del tema regional en Espafia.

Bajo la idea de que el regionalismo pretende ser un camino hacia la
auténtica solidaridad internacional, basada en plataformas libres y auténo-
mas, que obligue a los Estados a abandonar los criterios fuertemente na-
cionalistas, sefiala el autor los elementos constitutivos de la regién y los
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cometidos mas importantes que en los tiempos actuales corresponden
a ésta: a) Proteccion y desarrollo de todos los valores culturales propios.
b) Servir de vehiculo de industrializacion de su territorio. ¢) Ordenacion
urbana de la zona. d) La regién programara los sectores de beneficencia,
sanidad, accién cultural, viviendas..., etc. e) La existencia de instituciones
auténomas regionales. f) Actuar de instrumento de solidaridad entre pue-
blos y naciones.

Después de exponer este esquema, que resume las principales ideas
que el autor mantiene en la publicacion, estudia con detenimiento los
diferentes temas que hemos ido apuntando en el comienzo de la recension.
Asi, al afrontar el tema del significado polivalente de la regién, distinguc
Jos conceptos de regionalizacidn y regionalismo, las diferentes dimensiones
(historica, politica y natural) de la regién y las tres construccioncs a que
se presta (gubernativa, local y politica).

Exigencias institucionales de la regidn o bases o presupuestos para que
se pueda hablar con rigor de la misma son la autonomia v la descentra-
lizacién. Temas que dan pie al autor para desarrollar los conceptlos del
federalismo y regionalismo fundamentalmente. Remata este estudio con
el que dedica al desarrollo y la planificacién territorial, en donde se des-
taca la importancia del territorio y el juego del factor econémico para el
debido encauzamiento del planteamiento.

Las dos ultimas partes estin destinadas, como antes deciamos, al Dere-
cho comparado, donde se estudian las legislaciones francesa, italiana c in-
glesa, como avanzadillas del problema, para llegar, por tltimo, al tema
referido al Derecho espafiol, en el que se parte de la innegable existencia
de las regiones y las debidas proyecciones que ello tiene en la politica de
Planes de Desarrollo y en el proyecto de la nueva Ley de Régimen Local.

Jost MArfA CHIco ORTIZ

MARTIN MATEO, R.: Problemdtica metropolitana (estudios y dictdmenes).
Editorial Montecorvo, S. A. Madrid, 1974.

La Editorial Montecorvo, en esa linea de publicacioncs «eficaces» a que
nos tiene acostumbrados, brinda ahora al lector hispano, ¢n su colcccion
monografica de «Estudios Juridicos», unos trabajos de caracter urbanis-
tico y administrativo de los que es autor RAM6oN MARTIN MATEO, catedratico
de Derecho administrativo en la Universidad bilbaina. MarTiN MATEO, pun-
tero de esta rama, que cada vez se va haciendo tronco, del Derccho
administrativo, es hombre que vive el problema, reflexiona profundamente
sobre el mismo y luego emite su opinién con esa sencillez que va muy de
acuerdo con su peculiar forma de ser en la vida y en la catedra quc
regenta,

Se agrupan en el presente volumen una serie de consultas sobre las
que en su momento emitié su opinién el autor en base de esa idea que él
mismo expone en sus lineas justificativas: «Es dificil, si no imposible,
que la Universidad pueda sustraerse a los problemas que gravitan sobrc
su entorno social.» Es muy frecuente en la vida de la publicacién que el
autor de diferentes dictdmenes sienta la tentacién de agruparlos y publi-
carlos. Creo que la idea—y, sobre todo, en estos momentos—esta en la linea
mas actual evolutiva. Si de la famosa «jurisprudencia de conceptos» pasa-
mos a la llamada «jurisprudencia de intereses», v en la actualidad vivimos
€l momento de la «jurisprudencia de problemas», estd mas que motivada
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esta publicacidn, que aborda en sus pdginas diferentes problemas surgidos
en la vida diaria de un municipio tan importante y con tanta legislacién
propia como el de Bilbao. A ello se anade un informe sobre e! anteproyecto
de reforma de la vigente Ley del Suelo, que durante el mandato del ante-
rior Gobierno tecnocrata estuvo a punto de convertirse en ley.

A la impecable forma de enfocar el problema y a la fécil habllldad del
autor para ir llevando al lector a la solucién ofrecida, deben destacarse
unas generalizaciones sobre el entramado intimo de las disposiciones en
colisiéon. El Derecho administrativo, en su afan diferenciador de la rama
de la cual se desgaja, sienta unos principios sobre validez, nulidad, efica-
cia, anulabilidad, etc., de los actos surgidos en su esfera. A estos principios
se unen un conjunto masno muchas veces contradictorio, de disposiciones,
cuyo manejo cstd a cargo de un grupo de funcionarios que habiendo alcan-
zado la madurez politica que ahora se predica, no muerden con la squCIente
garra el aspecto juridico de las cuestiones que estdn en sus manos. No sé
si el problema reside en que son muchos a decidir y no se ponen de
acuerdo o son pocos y no dominan el problema. El caso es que estamos
llegando a un peligroso momento, en el que esta clase social va a manejar,
en virtud del «estatuto juridico» del suelo, los destinos de una propiedad,
y al sacrificio que lo privado rinde frente a lo social hay que afiadir las
peligrosas decisiones, unas veces sociales y otras individuales, que habran
de desembocar en esa panacea del «contencioso-administrativo».

Procediendo con un determinado orden vamos a resefiar sucintamente
cada uno de los temas tratados por el autor en sus estudios. Son nueve
los dictamenes y la publicacion se completa, como hemos dicho, con un
informe sobre la proyectada reforma de la Ley del Suelo.

Punto primero.—El primer informe o dictamen—ma4s dictamen que in-
forme-—se refiere a un problema de construccién de un grupo de viviendas
con una licencia municipal de obras, un informe del Arquitecto municipal,
una solicitud de nueva licencia, una paralizacién provisional de obras que
se convierte en definitiva, una intervencién de la Corporacién Administra-
tiva del Gran Bilbao, un recurso de reposicién, etc. Resplandece aqui lo
va dicho de las diferentes competencias, las decisiones municipales y las
intervenciones mas o menos decisivas de Jos diferentes organismos que
estructuran la administracién provincial espaiiola.

Punto segundo—La segunda materia tratada también se refiere a licen-
cias municipales y a su posible convalidacién en un asunto en el que
inicialmente hubo una parcelacidon no autorizada, una inclusién de la finca
en el Registro de Solares por tercera persona, un recurso de reposicién
vy una sentencia de lo contencioso. La solucién dada por el autor estd basa-
da en el criterio que se deduce de la sentencia del Tribunal Supremo de
1962, en la que se da la opcién de la demolicién de la obra realizada en
forma distinta a la autorizada o su legalizacién si se apartare de la licen-
cia, pero se amolda al plan u ordenanza municipal.

Es curioso, y esto es un comentario marginal del asunto, cémo el
criterio conservador del Tribunal Supremo en las construcciones realiza-
das en terrenos parcialmente ajenos son solucionadas atribuyendo al duefio
del edificio construido el total formado (sentencias del Tribunal Supremo
de 31 de mayo de 1949, 16 de mayo de 1959 y 17 de junio de 1961) y la posi-
ble solucion de demolicidn, sin tener en cuenta aspectos principales, del
edificio que no se configure o adapte a los Planes de Ordenacién.

Punto tercero—El tercer punto abordado en la publicacién se refiere
a una concesién de abastecimeinto de agua a la poblaciéon de Bilbao. El
que desde Vitoria haya seguido la carretera hacia Bilbao habra visto con
asombro el gran embalse del rio Zadorra, con exclusiva aplicacién al su-
ministro de aguas del Gran Bilbao. Es un espectaculo digno dc verse.
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Pero al contemplar el panorama es natural que los vitorianos aspiren, va
que el embalse estd a un tiro de piedra de la capital, que sus aguas puedan
ser también aprovechadas por ellos. Esta y otras incidencias de amplia-
cion de la concesidn son las tratadas por el autor con la precisién y ha-
bilidad que hemos apuntado de las anteriores.

Punto cuarto—Es curioso c6mo la recogida de basuras, que hace afios
era privilegio de unos pocos, y que posteriormente fueron los primeros en
comprarse un «600» cuando el mundo ibérico comenzé a motorizarsc en
masa, se haya convertido en auténtico problema administrativo a través
de la inevitable contratacidn de este servicio por los municipios con abun-
dancia de basuras . El tema es el de un concurso de contratacion, presen-
tacién de proposiciones y declaracién de concurso desierto por el Ayun-
tamiento dc Bilbao, lo cual, segun el informe, no supone una desviacion
de poder, no impidiendo que el Ayuntamiento proceda a la apertura de un
nuevo concurso con un pliego de condiciones distintas a las originariamente
establecidas.

Punto quinto.—Entiendo que este punto aportado es de los mas delicados.
Se trata nada menos quc del nuevo emplazamiento o la posibilidad del
nuevo emplazamiento del aeropuerto de Bilbao. Estrechamente vinculado
con familia bilbaina y viajera de avidn, he tenido forzosamente que oir
razones en pro y en contra de la decision final adoptada. Aqui 16 que
MarTIN MATEO aborda no es si fue buena o mala la decisidn, sino de la
posibilidad del cambio y de las consecuencias juridicas que el mismo podia
representar.

Punto sexto—También se refiere a acropuertos. Estamos en el aire.
Y cn el aire quedan, segiin el informe del autor, los propictarios de terre-
nos sobre los que se construyd el aeropuerto de Sondica, ya que no fueron
adquiridos por expropiacién forzosa y a ellos no les podria alcanzar la
llamada reversiéon. Para mi manera de seleccionar éste seria el punto mas
logrado de todos los que aborda el autor. A mi, la materia de reversion
me ha ofrecido un campo de estudio en homenaje de un famosisimo
catedrdtico de Decrecho civil, y eso que me he limitado a deslindar la
misma sin otra pretensién., Quizd por ello me incline en mis preferencias
por el presente dictamen.

¢Por qué, si no habia posibilidad de reversién, no se construyé un
nuevo campo de aviacién mdas seguro y menos comprometido para el
trafico aéreo? Esta respuesta la tiene, como es natural, el «pilar» que rige
el Ayuntamiento de Bilbao.

Punto séptimo.—Breve y conciso es el estudio que el autor dedica al
Santo Hospital Civil de Bilbao, sito creo que en Basurto y ahogado por
la expansién circulatoria. El dictamen se refiere a la posibilidad o no de
la creacién de un nuevo complejo hospitalario, que se construirfa en las
proximidades de la nueva Universidad bilbaina. La solucién positiva creo
que ha tenido realidad.

Punto octavo.—Este punto estd constituido por una conferencia que €l
autor pronuncié en la Universidad de Deusto en el aito 1972, y cuyo tema
genérico es el del drea metropolitana de Bilbao. El autor, después de
tratar genéricamente de los «condicionantes» de la administracién urbana
y los problemas de las areas metropolitanas, ofrece las posibles soluciones
al drea metropolitana de Bilbao, de muy dificil arreglo.

Punto noveno.—Tampoco es un dictamen. Se trata de un trabajo expre-
samente encargado al autor sobre un tema tan de moda como es el de la
regionalizacién. El acuciante problema de la regién y su posible autonomia
es el caballo de batalla de diferentes politicos en la linea de vigentes rea-
lidades. El autor discurre, como ya lo hicicra en otras ocasiones, sobre
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esos puntos, que, a mi entender, deben ser tratados en relacidn con eso
que ahora se predica politicamente: la madurez. Que se nos exija pasaporte
para salir al extranjero me parece hasta prudente, pero que pudiéramos
llegar a esta exigencia dentro de nuestro territorio es algo que intima...

Punto décimo—Al comienzo apuntibamos cémo esta Ultima parte de
la obra esta destinada al trabajo que el autor realizd, a requerimiento de la
Administracién, en torno al proyecto o anteproyecto de reforma de la
Ley del Suelo y que, en consecuencia, siguen teniendo valor y vigencia
si el equipo que dirige los destinos del Ministerio de la Vivienda mantiene
la necesidad de reformar una ley que, a mi entender, mas que de reforma,
lo que precisa es de una nueva elaboracion, pensando que ]a misma debe
regir en un Ordenamiento distinto del que pensaron sus autores.

Las magistrales lecciones de claridad, dominio de la materia y de pru-
dencia al abordar los difererites puntos resefiados hacen de la obra comen-
tada un imprescindible elemento de consulta, trabajo y aprendizaje para
el que quiera circular con éxito por el campo de lo urbanistico, de lo
metropolitano y, en suma, de lo administrativo. Ello no e¢s obstaculo para
que al leer los supuestos de hecho haya sentido la sensacién lastimosa que
antes apuntaba sobre la falta de pleno dominio del mecanismo legislativo
por los legitimados para su aplicacién. Un dia, siguiendo a Garcia D EN-
TERRfA, propuse la necesidad de que los Planes de Ordenacion tuvieran la
necesaria difusiéon que el Registro de la Propiedad les podia proporcionar;
pero si teniéndolos a disposicién los propios funcionarios, no los saben
aplicar, ¢qué pasaria si para enterarse tuvieran que acudir a otra ins-
titucién?

Josg Maria CHico ORrTIZ

LereBVRE, HENRL: E! derecho a la ciudad. Ediciones Peninsula. Colec-
cién Historia, Ciencia y Sociedad. Barcelona.

Cuando atin no se habia producido en Espafia el cambio litirgico que
se provoca a partir del ultimo Concilio, solia ser frecuente la utilizacién del
devocionario para seguir con fidelidad y «traduccién simultdnea» las dis-
tintas oraciones y ceremonias de la misa, Entre los «misales» mas utiliza-
dos por el pueblo esparfiol se hizo famoso el Lefebvre, que la Editorial
DESCLEE, de Bélgica, difundié y distribuyé. Su autor era Dom GaspaR
LEFEBVRE, y era ofrecido al castellano por un monje benedictino del
Monasterio de Silos, ese rincén del ciprés solitario que con tanta garra
cantara GERARDO DIEGo.

Pues bien, entre aquel LEFEBVRE y el autor del libro que ahora traemos
a recensién no debe haber méas coincidencia que el apellido, pues el primero
es catélico y obispo de la Abadia de San Andrés, de Brujas, y el segundo es
marxista revisionista y gran estilista del urbanismo. En suma, las diferen-
cias que entre uno y otro existen son como las que podrian predicarse,
pongo por ejemplo, entre el conocido libro utilizado por catélicos espe-
cializados y que lleva por titulo Camino y el regocijante y chispeante de
PericH llamado Autopista.

La aportacion de HENRT LEFEBVRE a la teoria y critica de la vida urbana
comienza a ser apreciada en su justa medida por los estudiosos interesados
en el tema. Estas son las primeras palabras del prologuista—MARIO GAVI-
RIA—Y que nos permiten situar la esencia e importancia de este breve
manual del urbanismo. Siguiendo al prologuista puede decirse que el libro
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contiene un importante trabajo de reflexién critica, que puede calificarse
de aportacién sensacional después de la Carta de Atenas.

Para llegar a la total comprensidon del analisis critico que el autor
realiza en esta obra es preciso remontarse—como hace el prologuista—
a los cursos de Sociologia de la Vida Urbana de la Universidad de Estras-
burgo, donde LEFEBVRE desmonta el andamiaje teorico de la Carta de
Atenas y el planeamiento de las grandes urbanizaciones francesas. La
trampa de la Carta estd en que parte de una definicién funcional de las
necesidades humanas que reduce caricaturalmente la vida. Esta es algo
m&s que habitar, trabajar, circular, cultivar el cuerpo y el espiritu. La
separacién de funciones alli donde se ha llevado a rajatabla ha provocado
la destruccién de la vida urbana. Lo més urbano, la calle, el cuarto de
estar de la ciudad, es odiado por la Carta. La calle es peligrosa, nociva,
multifuncional, tierra de todos y de nadie; debe desaparecer, segun el
criterio de la Carta. La calle desaparece con la idea del bloque abierto
y la idea simplista de zona unifuncional. Esta tesis es seguida por JaNe
JacoBs (La vida y muerte de las grandes ciudades) y por €l impresionante
articulo que CHRISTOFHER ALEXANDRE publica bajo el titulo La ciudad no
es un drbol.

La aportacion que el libro ofrece supone no sélo una critica ensayista,
sino ciertas reflexiones de orden tedrico arrancadas del pais decl autor
y que practicamente no tienen el suficiente entronque con el caso espaifiol.
Asi schala el prologuista cémo el concepto de «Ghetto del Ocio», con que
LEFEBVRE pone de manifiesto la especifizacién funcional del territorio a es-
cala mundial, zonas de turismo (las ciudades de alta montafia y mar, asi
como sus urbanizaciones), estd insuficientemente desarrollado para el lector
espariol. Hay un contraste impresionante entre la zona periférica turistica
y la zona del interior, que puede resumirse en esta triste frase: mientras
hay un millén de apartamentos y residencias secundarias inocupados du-
rante diez meses del afio, hay varios millones de espafioles alojados en
infraviviendas.

El autor confiesa que el libro tiene forma ofensiva, que pretende abrir
el pensamiento y la accién hacia unas determinadas posibilidades y que
se trata unicamente de pasar por el tamiz de la critica las ideologias y ac-
tividades que conciernen al urbanismo. Su objetivo consiste en introducir
estos problemas en la conciencia y pasarlos a los programas politicos.

Creo que la mejor manera de dar una versién sintética del contenido
de la obra es ir ofreciendo epigrafe o capitulo a capitulo los temas que en
ellos se tratan, procurando destacar la esencia de los mismos. Son quince,
y quince apeaderos haremos.

Sobre la problematica de la industrializacion y urbanizacién, el autor
utiliza los conceptos marxistas de «valor de uso y valor de cambio» para
Hegar a la tesis de que la ciudad y la realidad urbana son reveladoras de
valor de uso. El valor de cambio, la generalizacién de la mercancia por
obra de la industrializacion, ticnden a destruir, subordinandosela, la
ciudad y la realidad urbana, refugios del valor de uso, gérmenes de un
predominio virtual y de una revalorizacién del uso.

En torno a la fildsofia y la ciudad, que estudia con proyeccién histérica,
se llega a la conclusién de que la filosofia trata a la ciudad como sujeto
unas veces, y otras como sistema abstracto, lo cual a nada conduce. Ello
lleva consigo una reconsideracién de la historia del pensamiento filoséfico.

El problema que plantean las ciencias parcelarias y la realidad urbana
es resuelto por el autor a través de la idea que desde hace una serie de
afios el urbanismo desborda las técnicas y aplicaciones parciales (regla-
mentacién y administracién del espacio edificado) para convertirse en
practica social, que concierne e interesa al conjunto de la sociedad. Por
lo que se refiere a la filosofia de la ciudad e ideologia urbanistica es indis-
pensable una critica radical, tanto de la primera como de la segunda,
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sobre el plano tedrico y sobre el plano practico, ofreciéndose como una
operacion de salubridad publica. Su realizacidn, sin embargo, no puede
darse sin largas investigaciones, sin andlisis rigurosos, sin un estudio
paciente de los textos y los contextos.

Brilla la agudeza critica del autor cuando enfoca la problemética espe-
cifica de la ciudad y la obra. La filosofia de la ciudad respondia a cuestio-
nes planteadas por la practica social en las ciudades precapitalistas (o pre-
industriales). El urbanismo, como técnica y como ideologia, responde a las
demandas procedentes de esta basta crisis de la ciudad, que se anuncia
desde el alba del capitalismo competitivo ¥y’ no cesa de agudizarse. La
consideracién de la ciudad como obra de determinados agentes histéricos
v sociales nos lleva a una cuidadosa distincién entre accién y resultado,
grupo (o grupos) y su producto, lo que no supone su separacién. Quiza con-
vendria la distincién entre ciudad, realidad presente, inmediata, dato
practico sensible, arquitecténico, y, por otra parte, lo urbano, realidad social
compuesta de relaciones a concebir, a construir o reconstruir por el pen-
samiento.

Se van sucediendo temas que permiten reflexiones criticas y que vienen
a demostrar, segun pregona el autor, la necesidad de que en el andlisis
de los fenémenos urbanos se empleen todos los instrumentos metodoldgi-
cos: forma, funcién, estructura, niveles, dimensiones, texto, contexto, campo
y conjunto, escritura y lectura, sistema, significante y significado, lenguaje
y metalenguaje, instituciones, etc. Son expresién de todo ello lo que el
autor llama continuidades y discontinuidades temporales y espaciales en
la teoria de la ciudad, asi como los niveles de analisis.

El tema de la ciudad y el campo (naturaleza y cultura), el doble proceso
de industrializacién-urbanizacién, el de la forma urbana y el del andlisis
espectral van a dar paso al que es objeto del titulo que lleva la obra:
el derecho a la ciudad no puede concebirse como un simple derecho de
visita o retorno a las ciudades tradicionales. Sdlo puede formularse como
derecho a la vida urbana, transformada, renovada.

Tres nltimos capitulos cierran la publicacién, en los que el autor va
estudiando la influencia del tiempo en los tipos de sociedad y de ciuda-
des, hasta llegar a la ciudad capitalista, que crea el centro de consumo,
que, a su vez, provoca «consumo de lugar». A modo de conclusién afirma
el autor que la realizacién de la filosofia puede dar un sentido a la historia
vy a la actualidad, o lo que es lo mismo, da un sentido a las ciencias de la
realidad social. Termina con los doce puntos que constituyen su tesis sobre
la ciudad, lo urbano y el urbanismo, publicados en 1967 con motivo del
centenario de El capital.

Josg Marfa Cuaico ORTIz

ORTEGA GARciA, A.: Inclusion de fincas en el Registro de Solares: sus
causas. Editorial Montecorvo, S. A. Madrid, 1974.

Creo que lo que me esti sucediendo con la presente publicacién le
debe de haber ocurrido a muy poca gente: ser parte y juez. Me explicaré.
Por parte entiendo aquella persona que «comparece» en una publicacién
bajo algun titulo y con alguna finalidad. Notarialmente ya sé que parte
y compareciente son dos conceptos diferentes, pero aqui—mutatis mutan-
di—podemos partir de esa equiparacién. En la publicacién comparezco
como prologuista. Creo que fue QUEVEDO quien definié el prélogo como
«un delantal», que debe ser entendido no como lo que protege al libro,
sino lo que «va delante» del libro. Pero al mismo tiempo que parte y com-
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pareciente, soy juez, buen juez, al hacerme cargo de esta recension, en la
cual debo ofrecer una versidn del contenido de la obra y el juicio critico
de la misma, convirtiéndome asi en la espalda de la misma, entendiendo
por tal lo que va detras de ella.

La Editorial Montecorvo, estrechamente vinculada con los problemas
urbanisticos, tuvo el gran acierto de sacar a la luz esta obra, de un prac-
tico urbanismo, que afronta el problema singular de la inclusién de fincas
en cl Registro de Solares. Por razones dificiles de explicar me encontré
un buen dia con la «necesidad» de estrenarme como prologuista de libros,
y €s0, que supone la gran tentacién para el que tiene la «mania» de escri-
bir, provoca arduos problemas si el tema no se domina, si no se ha leido
uno el libro intensamente y si no aciertd con los adjetivos elogiosos que
el autor de todo libro siempre merece. Por fortuna, de esa singladura sali
bastante bien parado, como lo demuestra la carifiosa dedicatoria que
campea en el ejemplar que me envié el autor.

Vamos con la publicacién, que es lo que de verdad interesa al lector de
recensiones. El trabajo, producto de unas experiencias que el autor ha
tenido en su labor ministerial y urbanistica, se estructura en dos grandes
paries, que son las que nos van a servir para hacer estas notas. Decia en
mi prélogo que la trayectoria sistemética empleada por el autor es muy
facil para el lector, ya que se caracteriza por responder a tres etapas esca-
lonadas, que partiendo de la Ley y el Reglamento de Solares y pasando
por la Ley del Suelo, culmina en el Reglamento de Edificacién Forzosa
y Registro Municipal de Solares. Cobran, sin embargo, mucho relieve las
llamadas por el autor cuestiones preliminares o conexas con €l motivo
fundamental, como pueden ser qué debe entenderse por finca edificable,
el problema de la unidad predial, la cuestién de la inexistencia del plan
parcial y la posibilidad de que funcione o no el Registro, y como efectos,
los de la relacién entre este Registro y los arrendamientos urbanos. Con
anterioridad, y constituyendo la primera parte del libro, se han fijado unas
premisas a modo de conocimientos previos, que van desde los municipios
sujetos a las disposiciones sobre solares, hasta las excepciones y exclusio-
ges de fincas y un breve examen del proyecto de reforma de la Ley del

uelo.

Conforme a tode ello distingamos esas dos grandes partes para luego
afiadir pequefios matices que la obra exige:

Primera parte—Explica el autor en su introduccidén cémo la regulacién
de la normativa del Registro de Solares esta intimamente relacionada con
el problema de la vivienda y los contratos de arrendamientos urbanos, pero
el examen se va a concretar a las causas de la inclusién de las fincas en
dicho Registro. En la sistematica utilizada—dice el autor—se parte, en
efecto, de una serie de precisiones previas, como es la determinacién de
los municipios sujetos a las disposiciones sobre solares y la necesidad
de existencia del Registro como requisito o base de los efectos del sistema,
puntos ambos que puestos en relacién nos revelan que es precisa la im-
plantacién del Registro de Solares, y que dicha implantacién sélo tiene
lugar cuando en cumplimiento de los preceptos legales que en determina-
dos casos lo imponen, o voluntariamente se ha producido el hecho en la
realidad, sin que la falta de implantacién voluntaria, ni siquiera el incum-
plimiento de la obligacién de establecer el Registro en los municipios que
el Reglamento o el Consejo de Ministros determinan, tenga ningin efecto
en cuanto a la posibilidad de utilizar otro expediente o sistema en forma
definitiva o provisional. Igualmente se trata de la situacién y caracteris-
ticas de los terrenos que puedan ser incluidos en el Registro y de los
casos de excepcién y exclusién, mediante el examen de la legislacién
anterior y en la vigente, rematando con el estudio de las previsiones con-
tenidas en el Proyecto de Reforma de la Ley del Suelo, sobre valoracién de
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derechos arrendaticios y suspensiéon temporal del régimen de edificacién
forzosa.

Segunda parte—Creo que para su resumen expositivo mas que acudir
a mi prologo, lo que debo hacer, en prueba de fidelidad al lector, es seguir
al autor, quien dice que antes de estudiar las causas en el Reglamento de
Edificaciéon Forzosa se examinan varias cuestiones previas, que unas veces
son verdaderos presupuestos para la inscripcién, como ocurre con la
exigencia de que las fincas sean edificables y de que constituyan unidad
predial, es decir, una realidad independiente desde el punto de vista juridi-
co-urbanistico, y otras son problemas planteados y muy debatidos, como
la necesidad o no de la existencia del plan parcial en el sector para la
inscripcién de una finca y los efectos que en esta materia produce la
suspensién del otorgamiento de licencias de edificacién. Finalmente, se exa-
minan los efectos de la inclusién de fincas respecto de los arrendamientos
urbanos o cuestiones conexas, como la indemnizacion y el desahucio admi-
nistrativo procedentes.

A continuacion se examinan las concretas causas de inclusién, a través
de tres partes bien diferenciadas: en primer término, en la Ley y en el
Reglamento de Solares; después, en la Ley del Suelo, y, finalmente, en el
Reglamento de Edificacién Forzosa. Este ultimo examen se hace partiendo
tanto de sus antecedentes legislativos, como de los anteproyectos que
han servido dc base al Reglamento vigente.

Las causas en el Reglamento de Edificaciéon Forzosa se han dividido en
diez apartados, los dos primeros referidos a los solares propiamente dichos
no edificados o edificados en parte, y los siguientes, a los solares por
asimilacién o edificaciones, a través de los casos de construcciones para-
lizadas; edificaciones derruidas; viviendas inhabitables; edificaciones rui-
nosas; edificaciones inadecuadas por insuficiencia de volumen, por razones
del uso y por desproporcién de altura y desmerecimiento, y, finalmente,
cdificaciones provisionales. Especial atencién se dedica a las edificaciones
ruinosas y a las edificaciones inadecuadas por insuficiencia de volumen
y altura y desmerecimiento, que son los dos casos que se invocan en la
mayoria de las solicitudes de inscripcién, y que, ademas, en si plantean
importantes problemas, de los que basta aqui recordar la discrepancia
jurisprudencial en torno a la expresién altura legalmente autorizada y co-
rriente de la zona, punto en que, tras el andlisis jurisprudencial, se llega
a una conclusién que creemos fundada en firmes argumentos.

* Kk *

He querido transcribir casi literalmente las palabras del autor al intro-
ducir al lector en el contenido de la obra, pues aunque como prologuista
hacia mi versién, he querido respetar la del autor, que debe conocer mejor
a su «criatura», Pero al lado de estos esquemas quiero destacar las tres
© cuatro notas que ya apuntaba en el prélogo.

La primera de ellas era la objetividad con que el autor trataba la
materia, y que no es comun en esa que yo llamaba «zona verde» con la
que he calificado al Derecho urbanistico. Lo normal en estos casos es
proclamar excelencias y despreocuparse de relaciones mas o menos impor-
tantes con- otras ramas del Derecho. El Derecho urbanistico, vestido de
gala con el manto purpureo de la publico, empieza a sentirse casi tan
omnipotente como Napoledn. Dentro de poco asistiremos a su coronacién
y simultaneamente a unos funerales de instituciones y normas hasta ahora
vigentes y que han prestado serios y dignos servicios a la comunidad del
pais. Esta objetividad del autor se manifiesta al estudiar éste las relaciones
de la legislacién que comenta con la politica de la vivienda y los posibles
efectos negativos que ello puede suponer.

L.a segunda era la forma o manera de utilizar y reproducir las senten-
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cias que el autor citaba en su texto. La forma abreviada empleada por el
autor contrasta con la que utiliza en la Revista de Derecho Urbanistico
al comentar las resoluciones del Ministerio de la Vivienda. Eso, para mi,
suponia un retroceso, pues al lector de un trabajo monogréfico se le debe
ofrecer no la sintesis de un examen jurisprudencial, sino ¢l estudio pro-
fundo que sobre la misma ha hecho el autor particndo de los hechos que
sirven de base a las mismas. Decia que hubiese sido una labor mucho méas
densa, pero mds constructiva, haber adoptado su modo habitual de
proceder.

La tercera era relativa a un problema concreto de lo que debe enten-
derse por finca a los efectos del Registro de Solares, y la gran discrepan-
cia existente entre lo que a estos efectos debemos reputar y lo que el
Registro de la Propiedad entiende. En diferentes publicaciones he destacado
la gran dificultad que la legislacién plantea para definir, ubicar y designar
el concento de finca, pues repasando desde la legislacién urbanistica hasta
la agraria, pasando por el Cédigo civil, la Ley Hipotecaria v diversas legis-
laciones especiales, queda siempre la duda de ese concepto tan dificil
y tan necesario dentro de una normativa referida a esa figura. Lo que me
chocaba—y, por supuesto, me indignaba—era que una legislacion admi-
nistrativa, apoyada por sentencias del Tribunal Supremo, se permitiese el
lujo de no admitir conclusiones hipotecarias en orden a una posible con-
figuracién del concepto finca; pero el autor respetaba trayectorias del
Tribunal Supremo y admitia su defensa.

Por 1ltimo, creo que la obra en su finalidad cumplia los objetivos pro-
vectados, pero quedaba sensiblemente coja al no examinar la naturaleza
juridica, si es que la tiene, del Registro de Solares. En mi prélogo llegué
a demostrar, no sé si con asentimiento de los administrativistas, que ese
Registro no pasaba de ser un mero fichero administrativo, y que a sus
bucnas intenciones de relacién con el Registro de la Propiedad surgian
esas discrepancias doctrinales y jurisprudenciales, que le quitaban esa po-
sible vida de relacion deseada.

Creo que la tucha actual entre el Derecho privado v el publico es casi
una lucha de «muerte». La multiplicacién de funcionarios—al viejo estilo
del milagro de los panes y peces—, las ideas de socializacién, de interven-
cién v de politica social, reclaman competencias en «exclusiva» para domi-
nar y regular situaciones. Pero lo grave del caso no es esa «exclusiva» que
se pretende, sino que la falta de penetracién de lo juridico en las normas
administrativas deja muy indefenso—por mucho contencioso que queramos
montar—al ciudadano, que todavia cree en su propiedad v lo tnico que
le van dejando son sus derechos de personalidad.

Jost Marfa CHico ORTIZ

MosQUERA SANCHEZ, L., y CARRETERO PEREZ, A.: Comentarios a la refor-
ma de lo contencioso-administrativo (Lev de 17 de marzo de 1973).
Ediciones Civitas en «Revista de Occidente». Madrid, 1974.

La Editorial CIVITAS, en su etapa inicial de rodaje, lanza, como primera
publicacién de su coleccidn destinada a «Monografias», este estudio, que
va a scr objeto de nuestro breve comentario. A la naciente Editorial nues-
tro cordial saludo v el deseo de que con sus publicaciones aporte el mate-
rial neccsario para la constante v renovada formacién dcl jurista. A dife-
rencia de la mavor parte de las colecciones—y de ello excluyo a la de RTV,
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<on su primer titulo de La tia Tula—, que suelen comenzar con platos mas
o0 menos asequibles a grandes grupos, para luego ir dosificando las mono-
grafias mas profundas y densas, segun las circunstancias lo ordenen, en-
tiendo que aqui ha sucedido al revés, salvo sorpresas reservadas por el
cuadro directivo de la Editorial, y de «golpe y porrazo» han abierto marcha
con ese tema de lo contencioso-administrativo, patrimonio de muy pocos
y aspiracién de muchos.

No he superado todavia~——como diria LaiN ENTRALGO—el noviciado del
t en materia administrativa, v por ello me entran temblores cuando a esa
palabra se le antepone la de contencioso. Con auténtica curiosidad y mu-
cho respeto me he adentrado en las apretadas paginas de la publicacidn,
y debo confesar que he transitado por ellas con cierta desenvoltura y hasta
—a veces—con cierto dominio de situacién. No quiero atribuirme por ello
ningun mérito, pues entiendo que todos deben ser para los dos autores,
MosqQuUERA ¥ CARRETERO, que con su claridad, su sistemética y su dominio
de la materia me han sabido ensefiar sin complejos. Y es que, como dice
‘GARcCiA DE ENTERRiA en el prélogo de la obra, CARRETERO -pertenece a la
primera promocién de Magistrados especialistas de lo contencioso-admi-
nistrativo, que dominaba con seguridad y finura, no facilmente superables,
las técnicas del Derecho administrativo y del Derecho fiscal, y M0SQUERA
ha sabido demostrar su formacién como administrativista en una de las
ejemplares Salas de lo Contencioso-Administrativo de nuestras Audiencias
Territoriales, siendo hoy dia su vocacién decidida.

Estoy también con el prologuista en que la jurisdiccién contencioso-
administrativa es una novedad en nuestra patria y probablemente la mas
importante de los altimos lustros en el orden del Derecho vivido. Recuerdo
con auténtico horror aquella versién, esquematica y fugaz, que tuve que
decir ante un tribunal de oposiciones sobre esta poco estudiada materia
de lo contencioso-administrativo; pero con todo, esta versién mia se acer-
caba algo mas a la legislacién, que la que tuve que oir siendo miembro de
tribunal que decidia una plaza, en la que una de las principales ocupa-
ciones era la del recurso contencioso-administrativo. .

La Ley de 1956, sigo estando de acuerdo con GARCfA DE ENTERRIA, SUpUso
la gran conquista de garantizar la efectiva proteccién de la ley y de los
derechos individuales frente a una burocracia cuyo poder efectivo es en
el mundo actual uniformemente acelerado. Pero entre esta idea, que ofrece
seguridades al ciudadano en orden al respeto de sus derechos y al cumpli-
miento de la legalidad vigente, v 1a de la «extensién ampliatoria» de dicha
jurisdiccién hay ciertos limites, topes y competencias que e€s preciso res-
petar en tanto los conocimientos, las circunstancias y las coyunturas no
aconsejen otra cosa.

El tema central del estudio monogrifico se cifie a la reforma llevada
a cabo en lo contencioso-administrativo a través de la Ley de 17 de marzo
de 1973, cuva principal conquista es la de desmitificar el requisito de que
el sometimiento del Estado a proceso presentaba un aire de excepcidn,
que exigia concentrar todos los procesos en un solo y excepcional tribunal,
como si se tratase de un fuero personal del Estado, privilegiado y anémalo.
La ley rompe esa trayectoria estableciendo con caracter absolutamente
comtn que el Estado puede y debe ser enjuiciado por todos los Tribunales
inferiores, lo cual, como precisa Garcfa pE ENTERRfA, a la vez que acerca
decisivamente la justicia a los justiciables, descargando el convencional
y oneroso monopolio madrilefio, hace definitivamente normal y ordinario
el hecho de ese enjuiciamiento.

Los autores no se conforman con la exégesis de los articulos reformados
por la citada Ley de 17 de marzo de 1973 (arts. 10, 11, 14, 15, 16, 94, 102 y 132
y disposiciones transitorias), sino que afrontan una serie de temas de
inevitable importancia, exponen las discusiones parlamentarias del pro-
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yecto convertido en ley, aportan criterios doctrinales y jurisprudencia del
Tribunal Supremo, asi como recogen al final de cada capitulo unas notas
bibliogrificas de los mas recientes trabajos doctrinales.

Antes de entrar en el cxamen del contenido de la reforma, los autores
ofrecen unos estudios previos, que sirven de base al lector para los comen-
tarios ulteriores. En cuatro capitulos sucesivos se van perfilando las
diversas fases histéricas de la jurisdiccién contencioso-administrativa en
Esparia, las motivaciones de la reforma y la situacién en el Derecho com-
parado. Abierta asi Ja publicacién, se enfrentan los autores con el problema
que plantean los actos politicos y los del Movimiento (ya que al lado de
la Administracién Publica existe la organizacién del Movimiento), como
actos sujetos o exentos de la fiscalizacion jurisdiccional. Para llegar a cier-
tas conclusiones van examinando la naturaleza de unos y otros, ofreciendo
al lector la gran polémica en torno a estos conceptos. El capitulo tercero
se ocupa de un tema esencialisimo para la funcién jurisdiccional: la
desconcentracién. Su estudio se hace en tres apeaderos, que tratan sucesi-
vamente de la desconcentracién administrativa, la jurisdiccional y el pro-
blema de la delegacién de funciones y auxilio judicial. Por tltimo, el capi-
tulo cuarto estd destinado al examen de la competencia y sus reflejos en
la jurisdiccién contencioso-administrativa, tanto en sentido vertical como
en el horizontal. Expuestos en esquema los temas tratados por los autores,
el lector comprendera la importancia que los mismos tienen y la necesidad
de su dominio para el que quiera adentrarse en ese mundo de lo conten-
cioso-administrativo.

El articulo 10, que determina las materias de competencia de las
Audiencias Territoriales, permite a los autores estudiar los actos de la
Administracién Central, de Corporaciones Locales, de érganos de compe-
tencia nacional y el problema de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién y de sus agentes. El articulo 11 ofrece la normativa de
la distribucién de competencia, y los autores siguen practicamente en su
exposicién los cuatro apartados que contiene la norma, con sus criterios
de fuero exclusivo, electivo, territorial y recursos interpuestos por varios
recurrentes ante distintas Salas. En los comentarios al articulo 14 se van
examinando la competencia del Tribunal Supremo en unica instancia, en
apelacién, en revisidn, en recursos de queja y en la resolucién de problemas
de competencia. La distribucién de asuntos en las Salas de las Audiencias
Terirtoriales v en el Tribunal Supremo son las materias que dan base al
comentario del articulo 15. En torno a la composicién de las diferentes
Salas del Tribunal Supremo, materia tratada por el articulo 16, se estruc-
tura el correspondiente capitulo, que termina con el examen del nimero
de Magistrados necesarios para resolver y verificar el despacho ordinario.

Tres materias siguen en esta exposicion, apoyédndose en la reforma de
los articuios 94, 102 y 132. Por su orden son: la apelacién de las sentencias
de las Audiencias Territoriales, el recurso de revisién y el procedimiento de
pobreza. Son estudios basicos y decisivos para comprender el dificil entra-
mado de esta jurisdiccién. La apelacién estd mediatizada—a veces—por
la cuantfa; otras, por la materia, y procede siempre en las sentencias que
supongan desviacién de poder o que hayan recaido en recursos indirectos.
La revision, sus motivos y el procedimiento a seguir son las cuestiones que
se abordan siguiendo al articulo reformado antes citado. En materia de
pobreza se examinan las personas que pueden aspirar al beneficio, la
competencia del Juez para concederlo, el momento procesal en que debe
solicitarse, los litigantes contrarios, los requisitos de la demanda y la tra-
mitacién del proceso, asi como el de la habilitacién de Ia misma.

Cierra la publicacién un comentario sobre el problema del Derecho
transitorio, solucionado por las disposiciones primera y segunda, pero que
ofrecen algunos puntos dudosos, que son estudiados por los autores. Como

'
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apéndice figura el nuevo texto de la Ley de 17 de marzo de 1973. Entiendo,
por dltimo, que la publicacién tiene una dosificacién de materia practica
y doctrinal de indudable y necesaria consulta para el que trate de poner
en marcha un «contencioso».

Josg Marfa CHico ORTIZ

SALvia, FiLippo, y TERESI, FRANCESco: Lineamenti di Diritto Urbanis-
tico. CEDAM (Casa Editrici Dott. Antonio Milani). Padova, 1973,
238 pags.

Consta esta obra, sumamente manejable y especialmente idénea para
introducirse en la problematica general del urbanismo en Italia, de cinco
partes perfectamente definidas. Corresponden a otras tantas cuestiones
basicas, cuyas respuestas adecuadas buscan los paises en que el urbanismo
ha dejado de ser una ciencia meramente especulativa para convertirse en
programa de accién con objetivos tendentes a hacer una realidad la orde
nacién espacial apropiada de la vida del hombre.

En el primer capitulo ponen de manifiesto los autores la evolucién
experimentada por el concepto mismo del urbanismo y del Derecho posi-
tivo que aborda la regulacién de materias tipificadas como urbanisticas
de una manera coherente con tal configuracién tedrica.

En efecto, el Derecho urbanistico, verdadera especialidad hoy dia den-
tro del saber juridico, no se limita a sefialar las directrices de saneamiento
de centros urbanos y a resolver problemas paisajisticos. Va mucho mas
alld. Primero contempla la estructura integral de la ciudad, y luego su
entorno y localizacién como parte de un territorio, hasta llegar a situar
Ia planificacién urbanistica en el contexto mas amplio de una planificacién
general.

La organizacién administrativa de los servicios urbanisticos es plantea-
da en el capitulo segundo, sefialindose una tendencia descentralizadora en
favor de las entidades regionales, singularmentc respecto de las que, como
Valle de Aosta, Sicilia, Cerdefia, etc., se rigen por un Estatuto especial.

En el capitulo tercero se acomete el estudio detenido de la planificacién
urbanistica siguiendo el clésico esquema, consistente en desgranar el con-
tenido, naturaleza y efectos de los planes, cuya formacién esta sometida, en
todo caso, a una serie de limites inderogables o medidas estandar (densi-
dad de edificacién; altura y distancia entre los inmuebles; proporcionalidad
entre espacios destinados a fines residenciales, industriales o al uso publi-
co), que garantizan un perfecto equilibrio entre el hombre y el medio.

En el tratamiento de la materia se ha seguido el sistema de la Ley de
17 de agosto de 1942, de cuyo examen resultan los siguientes instrumentos
urbanisticos:

1) La PLANIFICACION SUPRA-COMUNAL o macro-planificacién, que
comprende todos aquellos planes que sefialan las directrices generales de
ordenacion del territorio. Tal caracter tienen los planes territoriales de
coordinacidn, y en las regiones con Estatuto especial, los planes regionales
y provinciales, en conexién estrecha con la programacién econdémica na-
cional y regional, y que fundamentalmente determinan las zonas edifica-
bles, tanto en centros rusticos como en urbanos, las bases de ordenacién
de la actividad industrial, agraria y de servicios y de aquellas dreas que
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por sus caracteristicas naturales han de ser objeto de una valoracién
turistica y ambiental.

2) La PLANIFICACION URBANISTICA GENERAL. Se estructura en
planes generales de ordenacion, proyectos de edificacion y planes relativos
a las llamadas circunscripciones urbanisticas.

Los primeros cumplen la funcién, a nivel municipal e intermunicipal,
de localizar las areas destinadas a obras y servicios publicos, tales como
redes de comunicacién terrestre y fluvial, dividir en zonas concretas el
territorio indicado precisando el uso y destino de cada una de ellas, esta-
blecer las reglas especificas a que deben someterse los lugares de caracter
histérico o que ofrecen peculiaridades paisajisticas y, en general, las nor-
mas y limitaciones a que ha de sujetarse la ejecucién del mismo plan.
Para aquellos municipios no obligados a formar planes generales (al no
estar incluidos en un catdlogo confeccionado por el Ministerio de Obras
Publicas) surgen en la citada Ley de 1942 los proyectos de edificacion,
a manera de clementales planes generales de ordenacion, que contienen
los limites y normas béasicas de actuacién dentro del perimetro geografico
correspondiente a las referidas entidades.

El altimo tipo de planes citados se dirige a la ordenaciéon de lo que
se denomina circunscripcion urbanistica, resultado de la agrupacién de
dos 0 mas municipios que presentan especiales rasgos homogéneos y cierta
complementariedad socioecondmica.

3) Como instrumentos urbanisticos de EJECUCION de los PLANES
GENERALES y de EDIFICACION, la Ley de 1942 recoge los planes parcia-
les y los de parcelacion, pudiendo esta ultima, cuyos caracteres han sido
sustancialmente innovados por la Ley de 6 de agosto de 1967, promoverse
por iniciativa de los particulares o municipal. Este esquema se completa
con la existencia de un complejo de MEDIDAS de SALVAGUARDIA, cuya
finalidad es la de evitar que en el periodo comprendido entre la formacion
del plan y su aprobacién definitiva se concedan licencias de edificacion
que pongan en entredicho el contenido de los planes en proyecto.

Los PLANES urbanisticos ESPECIALES son objeto de estudio en el
capitulo cuarto, que trata de los planes de reconstruccién de las poblacio-
nes afectadas por la segunda guerra mundial, planes relativos a zonas des-
tinadas a la construccion de viviendas econdmicas o a aquellas donde vayan
a asentarsc centros de produccion o niicleos de desarrollo industrial, y, fi-
nalmente, planes de ordenacién de zonas especiales por su belleza natural
o cualidades paisajisticas.

El ultimo capitulo de la obra se dedica a la normativa dirigida a dis-
ciplinar la actividad referida a la edificacion, haciéndose especial mencién,
primero, de las ORDENANZAS de EDIFICACION, en cuanto instrumento
cuya finalidad primordial es asegurar la higiene, estética y aspecto armo-
nico de los nicleos urbanos de acuerdo con las determinaciones de los
planes urbanisticos.

En segundo lugar es examinada la LICENCIA de EDIFICACION, como
medio a través del cual el Ayuntamiento cjerce un poder de intervencion
y control, referido a las iniciativas concretas y particulares en el dmbito
de la actividad constructiva que se lleva a cabo en el territorio municipal.
La reglamentacién que aquélla supone se complementa con la expedicidn,
en su caso, de la CEDULA de HABITABILIDAD, que mira mas bien al
cumplimiento por el inmueble de ciertos requisitos de indole higiénico-
sanitaria.

El contenido expositivo del libro finaliza con el estudio: del régimen
constituido por normas estdndar subsidiarias aplicables a los municipios
desprovistos de plan general de ordenacién o proyectos de edificacién; del
complejo de disposiciones sancionadoras de caricter administrativo, fiscal
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y penal para el caso de construcciones sin o contra licencia, y de los
caracteres de la disciplina a que se somete toda edificacién en areas espe-
cialmente protegidas por su belleza natural y en las zonas que han sufrido
las consecuencias de movimientos sismicos. )

La obra, concebida, como dijimos al principio, como manual para in-
troducirse en la vasta problemética del urbanismo, cuenta asimismo con un
util APENDICE LEGISLATIVO, en el que se recogen cronolég;cam@_te la
Ley de 17 de agosto de 1942, numero 1.150, y las principales disposiciones
posteriores complementarias o modificativas de la misma.

Josté Luis BENAVIDES DEL REy
Registrador de la Propiedad

VAzauez Bortk, E.: Derecho civil de Puerto Rico. Tomo I. Volumen 2.°
Fas. Ediciones Juridicas. Barcelona, 1972.

Hay en la provincia de Almeria un pueblo llamado Mojicar donde atn
se conserva, como simbolo de antiguas tradiciones, lo que se denomina
indalo. El indalo, especie de fetiche, amuleto, en su representacién grafica
se asemeja a un hombre que teniendo los brazos en cruz parece que
sostiene un arco iris. Una de las curiosas explicaciones que a esa figura se
le da es la del pacto que Dios hizo con el hombre en el diluvio universal,
v por eso le envié el arco iris, con lo cual en aquella provincia no llueve.
Pues bien, en la misma postura y con los brazos en cruz he estado soste-
niendo este y otro volumen en espera de hacer una recensién como merece,
pero esta labor de lector apresurado que trata de comprimir lo leido para
ofrecérsela a los demdés no es facil, sobre todo en estos tiempos, en los
que se carece de la suficiente calma para leer con tranquilidad. En la lista
de mis compromisos me estdn ya poniendo serias faltas.

La parte noble del Derecho, donde se mide la dimensién del autor que
se enfrenta con su exposicién, es precisamente esta que se estudia en el
presente volumen: el objeto de la relacién juridica, el hecho, el acto, el
negocio juridico, etc., son la mas genuina representacién de los temas
cumbres de esta parte. Yo diria, con una expresién iberoamericana cuya
paternidad debe ser argentina, que estos temas «abren cancha», entendien-
do por tal la apertura de posibles discusiones por lo dificil que es llegar
a una precisién genérica de los conceptos. En la hora de la valoracién ge-
nérica del empefio’he de apuntar cémo VAzZQuez BortE sale airoso y demues-
tra su pleno dominio-de la materia, que sistematiza y ofrece con gran
claridad y precisién.

Siguiendo la sistemética del autor vamos a distinguir las tres grandes
materias tratadas en el volumen, aunque la primera sea la mis extensa
v en la que ya no respetaremos sus diferentes apeaderos, sino que haremos
referencias a base de agrupacién de materias. Fundamentalmente distin-
guimos, de una parte, los elementos estructurales de la relacién juridica;
de otra, la influencia del tiempo en las relaciones juridicas, y, por ultimo,
la teoria general de los derechos de la personalidad.

A) Elementos estructurales de la relacidn juridica—Realmente dentro
de los elementos de la relacién juridica toca el estudio en este volumen
de las cosas o el objeto de la relacién juridica y el contenido de la relacién
juridica o teoria general del negocio juridico. Su sola enunciacién da
margen suficiente para pensar en la densidad del tema tratado.

15
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Dentro del objeto de la relacion juridica parte el autor de una previa
distincién entre cosas y bienes, admitiendo que estos ultimos suponen un
concepto genérico dentro de los que cabe incluir las primeras. Desarrolla
el autor la idea de cosa y sus diferentes clases muy en la linea del profesor
CasTAN, entre las cuales destaca las fungibles y no fungibles, las consumi-
bles y no consumibles, las principales y accesorias, las prescntes y futuras,
las in comercium y extra comercium, las especificas y genéricas, las divi-
sibles e indivisibles, las simples y las compuestas, las corporales e incor-
porales, la distincién entre muebles e inmuebles, los bienes de dominio
publico y de propiedad privada, las cosas res communes omnium, etc. De
ahi pasa al estudio, tipicamente mercantil, del dinero y de los titulos
valores, los frutos, los gastos y mejoras y el problema del patrimonio.

Este esquema, casi sumarial, creo innecesario desarrollarlo, pues el
autor sigue los cauces que marca la doctrina tradicional. Unicamente debe-
mos hacer notar la omisién de clasificaciones mas o menos actuales basa-
das en lo que CARNELUTTI denominaba «control de la circulacién» o «circu-
lacién controlada», que exige una identificacién previa de los bienes o de
las cosas, admitiéndose una clasificacién sometida a esta exigencia. Es la
representaciéon de la distincién entre bienes registrables y no registrables,
de tanta importancia con vistas al fenémeno de la publicidad.

En la teoria del hecho y del acto juridico, ¢l panorama se amplia en su
doble vertiente dimensional y de profundidad. A la larga lista de temas
tratados se une el de los problemas conceptuales que la exposicién exige
y a los cuales el autor da la suficiente réplica. La estructura inicial se
basa en la distincién de los fenémenos del hecho y del acto juridico, supo-
niendo para este segundo concepto la exigencia de una conciencia v de
una voluntad, tesis eminentemente italiana representada por BETTI. A mi
juicio, es importante esta base italiana de la construccién de estos fend-
menos, en donde resplandecen nombres tan ilustres como el citado, CARNE-
LUTTI, FERRARA, etc., todavia hoy no superados. Me choca esa clasificacion
del acto juridico en licito e ilicito, cobijada bajo un epigrafe tan polémico
como el del «aspecto politico» (o de politica juridica). La materia de
declaraciones y manifestaciones de voluntad lleva la impronta de la doctri-
na alemana, y en la materia de culpa y responsabilidad demuestra el autor
estar en posesién de las principales fuentes para desarrollar el tema. No
obstante, creo que hubiese merecido la pena hacer una alusién mas extensa
al Derecho espaiiol. .

La parte destinada al negocio juridico la considero de vital importancia,
y quiero destacar con el autor esa preocupacién que demuestra en uno
de sus pasajes ante la contraposicién de ideas que en Puerto Rico existen
entre el sentido practico v la construccién dogmatica. Todavia se resiste
—dice V4zqurz BoTE—el jurista puertorriquefo, deformado por su afén de
practicismo, nada ejemplar, a no ver utilidad en la formulacién general
de cualquier institucién, resistiéndose a aceptar la relevancia v sensibili-
dad que se supone en una teorfa general. Entiendo que la mucha utilidad
de la parte general y la construccién dogmatica del negocio juridico puede
ser el gran Jazarillo que nos lleve a solucionar esa «jurisprudencia de pro-
blemas» por los que en la actualidad vibra la doctrina moderna. Para el
autor, el negocio juridico o el concepto del mismo viene determinado
directamente por el tratamiento juridico y los efectos que el Ordenamiento
concede a la autonomia de la voluntad.

A tres preguntas reduce ¢l autor las cuestiones fundgxm.ent’al.es del nego-
cio juridico en orden a sus elementos. ¢Qué es el negocio juridico?, lo cual
supone contestar a toda la temadtica de su contemdo. ¢Por qué es el nego-
cio juridico?, abre el cauce para abordar la temética de la causa del mismo.
;Cémo es el negocio juridico?, que permite plantear el problema de la
forma de manifestacién del mismo.
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Sucesivamente se van estudiando las clases de los diferentcs negocios
juridicos, y especificamente se desarrollan las teorias de los elementos
subjetivos o voluntad manifestada y declarada, los elementos objetivos
(forma y causa), las circunstancias extrinsecas al negocio, divididos en
tos presupuestos de validez y elementos accidentales, para luego pasar
a la representacién o teorfa general de la misma, la interpretacién, la
prueba y el problema de la validez o nulidad del negocio.

A nada que se intente profundizar en las materias tratadas, se verad
aflorar en la exposicién esa gran dosis de «formacién juridica» que porta
el autor. He sido’ siempre consciente de la gran importancia que tiene en
la formacién juridica de las personas que éstas se dediquen, por razones
de exigencia vivencial, al estudio profundo y disciplinado del Derecho.
A VAzquez BoTE se le nota, y esto me conforta decirlo, que ha dedicado
varios aitos de su vida a estudiar con método, profundidad, seriedad y dis-
ciplina programas que dan acceso a puestos que tocan el techo de lo que
podriamos denominar ciencia juridica. Su bagaje es grande y la linea de
flotacién de su barco va escondida ya por bajo de las aguas, en un alarde
marino de singladura que permite un feliz arribo a puerto. Me he permi-
tido este simil marino recordando alguna frase de su primer volumen,
en el cual, a veces, se utiliza una terminologia marinera.

B) Influencia del tiempo en las relaciones juridicas.—Los cuatro o cinco
problemas que el tiempo plantea en orden a las relaciones juridicas estan
tratados con sumo cuidado por el autor: el cémputo, la prescripcién, la
caducidad, el plazo preclusivo, el no uso y la prescripcién inmemorial.
Bajo la idea de la seguridad juridica son tratados todos estos problemas.

El tema, con ser tradicional, se ha puesto muy de moda en los tiltimos
aflos, pues lo que antes era tranquilidad y sosiego se ha convertido en
vertiginosa carrera de realizaciones inmediatas. La prisa, la urgencia, la
importancia y la necesidad de consecuciones de valoracién al tiempo en
su enfoque proyectado hacia la relacién juridica. ¢Habra llegado e! mo-
mento de reducir o de ampliar plazos?

Destaco la parte que el autor dedica al Derecho especifico de Puerto
Rico, en el cual se parte de las mismas ideas del Cédigo civil espaiiol, en
el que los dias son de veinticuatro horas y las noches desde que el «sol
se pone en el ocaso» hasta que sale, frase ésta mas poética que la utilizada
por nuestro Cédigo civil. Los meses son de treinta dias y los afos no se
definian. Actualmente, conforme a la Ley de 17 de marzo de 1973 y Texto
Refundido de 31 de mayo de 1974, han desaparecido estas referencias
y solamente se habla de la férmula del cémputo que generaliza el mismo,
pero no unifica su diversidad legislativa.

Igualmente es interesante la materia que el autor dedica a la posibili-
dad de la prescripcién en perjuicio del Estado, conforme a la legislacién
puertorriquefia. Para ello distingue entre lo que podriamos denominar
bienes de uso o servicio publico y bienes particulares o patrimoniales
del Estado.

C) Los denominados derechos de la personalidad—Es curioso cémo
a medida que el hombre va perdiendo derechos en orden a los bienes
materiales que le sirven, bajo principios mas o menos sociales y democra-
ticos, va robusteciéndose el Derecho en orden a la personalidad. El ataque
que la masa social hace al individuo provoca el retroceso a los fortines
o reductos de la personalidad, y asi surgen el derecho a la vida, a la integri-
dad fisica, a la disposicién de partes del cuerpo, a la honra y el honor,
a la imagen y a la libertad.

Poco va quedando, pero ese poco se agranda, se perfila y se estructura
por el Derecho en orden a ideales a conseguir. Por ello esta parte de la
obra se me antoja importante y de actualidad: Bajo las tres caracteristicas
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de inalienables, imprescriptibles e inembargables florecen y se estudian
estos derechos. Es la ultima bandera, no plegada, que el Derecho privado
ofrece al individuo ante el gran avance, casi arrollador, del Derecho publico.

La exposicién'no es extensa, pero si lo suficientemente amplia para dar
una nocién comprensiva de cada una de las manifestaciones estudiadas.
Se completan las citadas con el estudio de las libertades psiquicas, las
morales, las profesionales y el derecho a la igualdad civil. Todo ello va
referido, luego de exponer su teoria general, a la especial legislacion
puertorriquena.

Y aqui concluyo en espera de recoger los brazos y poder pasar y subra-
yar hojas y frases de un nuevo tomo de la obra que espera turno.

Josg Marfa CHIcCO ORTIZ
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1. REVISTAS COMENTADAS

ANUARIO DE DERECHO CIVIL.
Enero-marzo de 1974.

La interrupcion judicial de la pres-
cripcion extintiva civil en el De-
recho navarro, por AMADEO DE
FUENMAYOR.

Antes de estudiar el tema del epigra-
fe, el autor hace unas atinadas observa-
ciones sobre el Derecho Foral, partiendo
de la férmula de Aronso MARTINEZ, ex-
presada en el articulo 12 del Cédigo
civil, de que «las provincias y territorios
en que subsiste Derecho Foral lo con-
servardn por ahora cn toda su integri-
dad.. », pues el verbo «conservar...»
equivale sencillamente a embalsamar o
a disecar. Recuerda a este propdsito un
trabajo de DE La Rica en el que afir
ma que «conservar un derecho especial,
pero privar a las regiones de drganos
vivos legisladores, con posibilidad de
modificarle, es una burla sangrienta...
A las regiones aforadas se las condena-
ba a un suplicio dantesco: a servirse
de un régimen juridico arcaico, que
llegaria a serles odioso y a no poder
reformarlo. En evitacién de tamafia im-
piedad se acudid al arbitrio de los Apén-
dices Forales».

En cuanto al tema del titulo, comienza
haciendo unas observaciones generales
para centrarse a continuacién en un
andlisis del 1973, especialmente en la
primera modalidad de las que cstablece:

Por FERNANDO MALO

«La prescripcién de las acciones se in-
terrumpe por su ejercicio ante los tribu-
nales.. », estudiando las tres posturas ba-
sicas que doctrinalmente cuestionan so-
bre qué debe entenderse por «ejer-
cicio», a saber: la presentacién de la
demanda, la providencia que declara ad-
misible la misma y ordena el emplaza-
miento o la citacién, o, finalmente, la
notificacion de la demanda al deman-
dado.

Se refiere, por dltimo, a las particula-
ridades de la institucién en el Derecho
Romano, de donde deduce, a través de la
evolucién histdrica, la distincién que la
Ley 40 de la Compilacién de Derecho
Civil Foral de Navarra hace entre las
prescripciones largas, medianas y cortas,
régimen que le parece aceptable «para
lograr—con las finalidades de orden so-
cial que justifican la prescripcién extin-
tiva de las acciones—el respeto que me-
recen tanto el titular del derecho ame-
nazado de prescripcién como el sujeto
que de ésta puede beneficiarse».

Prelacion de fuentes en Derecho na-
varro, por JOSE ANTONIO DORAL.

El autor se propone estudiar el espi-
ritu a que corresponde la prelacién es-
tablecida en la Ley 2 de la Compilacién,
haciendo en los comienzos la importante
afirmacién general de que «a la hora de
la publicacién del Cédigo civil la forma-
lizacién de los derechos forales por via
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de Apéndices se proponia como férmino
del movimiento codificador, mientras que
en estos momentos las compilaciones
constituyen, en rigor, el principio de un
proceso». ;Cuél es el sentido de esta
nueva direccién?

Reconociendo la temporalidad de las
Compilaciones, la de Navarra recoge
todo su derecho privativo, otorgando pri-
macia a la costumbrc como manifesta-
cién externa de su armonia interior, ra-
dicada en la Libertad civil.

De ahi que el camino a recorrer sea
el contrario del que conduce a la con-
centracién normativa, como expresién
ideal dec la politica codificadora, que
fundia la unidad politica con la unidad
juridica. La desconcentracién que se pre-
tende supone la apertura de un proceso
constituyente del Derecho navarro, con-
trario a la fosilizacién, y cuyo principal
instrumento e¢s la costumbre contra ley.

Se refiere a continuacién a la relacién
prelatoria anterior a la Compilacién, para
destacar, en el proceso de consolidacién
del fuero nuevo, la importancia deci-
siva de la tradici6n juridica, que no sélo
tiene un valor interpretativo, sino inte-
grador de sus leyes.

El problema tal vez mds arduo que
plantea el Derecho navarro es el de su
armonizacién con el civil gencral, cues-
tién en la que DoRAL se manifiesta en
el sentido de considerar vigente el es-
piritu de la Ley paccionada de 1841 vy,
consecuentemente, la intangibilidad del
Derecho foral de Navarra cuando se
introduzcan reformas unilaterales legis-
lativas que le puedan alectar: para la
introduccién de estas reformas viene im-
puesto el régimen de pacto, es decir,
una modificaciéon sinalagmaética de sus
instituciones.

Sinalagma tdcitamente recogido en los
conflictos interregionales, pues el princi-
pio de reciprocidad, tomado del Dere-
cho Internacional Pdblico, es elevado a
categoria fundamental, lo que. deberfa
Ilevar consigo el que las soluciones no
fueran apriorfsticas, sino basadas en and-
lisis rigurosos de todas sus consecuen-
cias. De este modo acaba el autor pro-
pugnando el método comparativo como
medio de investigaciéon de las diversas
soluciones practicas.

REVISTAS

El sistema de los derechos reales en
el Fuero Nuevo de Navarra, por
FrANCISCO DPE Asis SancHo RE-
BULLIDA.

El problema de la posibilidad de crear
nuevos tipos de derechos reales es doc-
trinalmente muy debatido. SANcHO REBU-
LLiDA hace un claro resumen de las pos-
turas que defienden el sistema de nume-
rus clausus y del numeros apertus, con-
cluyendo que «el Cddigo civil sigue el
sistema de tipicidad con disponibilidad
del contenido normal de los tipos le-
gales. Sistcma de numerus clausus en
cuanto a la imposibilidad de crear nue-
vos tipos, figuras estructuralmente dis-
tintas de las reguladas en la Ley; siste-
ma de numerus aperfus en cuanto a
la posibilidad de modificar negocialmen-
te el contenido normal u ordinario de
cada una de las figuras legales».

De este modo podemos estimar que,
en cualquiera de los sistemas, «lo que
sigue teniendo una funcién técnica...
practica es la tipicidad: la existencia de
unos tipos estructurales amplios que ..
en exclusiva—numerus clausus—o dc-
jando algiin margen a la autonomia pri-
vada—numerus aperius—ayudan a de-
terminar la naturaleza, el contenido vy
los limites de situaciones reales dudo-
sas. y, con ello, la regulacién basica y
el régimen supletorio de las mismas».

Respecto a Navarra hace una detalla-
da enumeracién de las figuras recogidas
en el Libro Ill, De los Bienes, en que
interviene la autonomia de la voluntad
en su configuracién, y destaca ciertas
observaciones deducidas de su examen,
que son las siguientes:

a) En consonancia con el principio-
de libertad civil, aproximacién del
Derecho navarro al numerus aper-
tus.

b) Imposibilidad, como en cualquier-
otro ordenamiento. de configurar
negocialmente un derccho real in-
nominado que no esté positiva o
negativamente compendiado en el
dominio.

c¢) Por la época de su publicacién,
la Compilacién ha podido tipificar
lcgalmente un mayor nimero de
dercchos reales que el Cédigo ci-
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vil, aunque aquéllos no sean pri-
vativos de Navarra.

d) Rigurosa delimitacién conceptual
de los derechos reales.

e) Diferenciacién entre los derechos
reales y los pactos con trascen-
dencia real, que suponen una li-
mitacién o carga para el dominio,
sin que por ello lleguen a atribuir
al favorecido un derecho subjetivo
de caracter verdaderamente real, y
finalmente,

f) La funcién préctica que con el
sistema de numerus apertus sigue
teniendo la tipicidad, cual es la de
permitir la cognoscibilidad de los
derechos reales en sus grandes li-
neas estructurales y la aplicacién
supletoria del régimen juridico del
tipo correspondiente.

Como manifestacién de esta funciona-
lidad prictica de la tipicidad, estudia a
continuacién «las Corralizas» y las «Ve-
cindades foranas» con una precisién y
una claridad que todo lector agradecera.

Fuero General de Navarra, 4, 2, 3.
El conyuge viudo que tiene «feal-
dat», (puede enajenar en caso de
necesidad?, por JUAN GARCiaA-
GRANERO FERNANDEZ.

El trabajo, escrito antes de la publi-
cacién de la Compilacién, es la justifi-
cacién y desarrollo de una enmienda he-
cha por el autor al Anteproyecto oficial
de Compilacién del Derecho Civil Foral
de Navarra, en la que «impugnaba la
doctrina tradicional interpretativa del
F. G. N. 4, 2, 3, y, en consecuencia,
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proponia la supresién del parrafo 2.° de
la Ley 258 del Anteproyccto». La en-
mienda fue admitida y se llevaron a
cabo las modificaciones concordantes en
el texto definitivo.

La tesis combatida es ésta: «que en
caso de necesidad, y siempre que no
haya hijos u otros descendientes legi-
timos del cényuge premuerto, el viudo
que tiene usufructo de fidelidad puede
por si enajenar o gravar los bienes in-
muebles objeto de usufructo; mas, por
el contrario, si existieran descendientes
legitimos comunes del cényuge difunto
y del sobreviviente, éste carece de la ex-
presada facultad de disposicidn».

La doctrina generalizada, en la que
incluye a CASTAN, Roca SASTRE, FERNAN-
DEZ ASIAIN, ABapia EscoLA, DE Cossfo,
LAacruz y SANCHO REBULLIDA, ARREGUI
GiL, SaLiNAs QuijaDpA y CarLos Cra-
VER{A, sigue la misma tesis.

La posicién del autor, recogida, como
hemos dicho, en el texto definitivo de
la Compilacidén, es la de que el Fuero
General de Navarra afirma que «el cén-
yuge viudo usufructuario, haya o no
haya hijos del c6nyuge premuerto, y aun
en caso de necesidad, en modo alguno
tiene facuitades de disposicidon respecto
a los inmuebles objeto de usufructo».

En la addenda al trabajo, GARCiA-GRA-
nero explica cémo ha quedado definiti-
vamente plasmada esta solucién en la
Ley 253 y siguientes de la Compilacién,
opinando que la tdnica explicacién de
tan largo extravio radica en «un error
doctrinal derivado de una mala lectura
del F. G. N. 4, 2, 3, a su vez motivada
por una incorrecta transcripcién en las
ediciones ad usum, realizadas sobre un
solo manuscrito del Fuero General de
Navarra.

-

F. M.






II. NOTICIAS DE REVISTAS

REVISTA DE DERECHO
FINANCIERO Y DE
HACIENDA PUBLICA

Septiembre-octubre 1974

Sociedad de inversion wmobiliaria.
Andlisis critico de un proyecto de
ley, por José Antonio de Aguirre
Rodriguez, pags 1149 a 1165.

La reorganizacion de la Inspeccidn
Trzbutarza por Julio Banacloche
Pérez, pags. 1167 a 1181.

Reorganizacion de la Administracién
Tributaria, por Julio Banacloche
Pérez, pags. 1183 a 1196.

Reforma bancaria del verano de
1974, por Enrique José Abelld Po-
blet, pags. 1197 a 1221.

Noviembre-diciembre 1974

Discrecionalidad de la potestad de
imposicién, por Miguel Lépez
Martinez, pdgs. 1483 a 1544.

Los esquemas fundamentales del
Derecho tributario, por Eusebio
Gonzalez Garcia, pags. 1545 a 1565.

Reorganizacion de la Administracion
Tributaria, por Julio Banaloche
Pérez, pags. 1567 a 1622.

Gestion de tributos y relacién juri-
dica tributaria en el Derecho es-
paiol, por Fernando Alemany y
Sanchez de Ledn, pags. 1623 a
1657.

El procedimiento tributario de li-
quidacion, por G. A. Micheli, pagi-
nas 1659 a 1675.

Funcion tributaria y procedimiento
de gestion, por José Luis Pérez de
Ayala, pags. 1677 a 1710.

La teoria del procedimiento de im-
posicion y la denominada antici-
pacion del tributo, por Andrea
Fedele, pags. 1709 a 1746.

REVISTA DE
DERECHO URBANISTICO

Enero-febrero 1975

A propdsito de la.especulacion del
suelo, por Francois Saint-Pierre,
paginas 13 a 19.

La reserva estatal de competencias
y la nacionalizacién de objetos
urbanisticos, por Pedro Escriba-
no Collado, pags. 21 a 46.

Algunos problemas procedimenta-
les en la coyuntura Ley del Suelo-
Ley de Régimen Local, por Fede-
I‘ICOOSLEII‘IOS Hernandez pags. 47
al

REVISTA DE
ESTUDIOS AGROSOCIALES

Octubre-diciembre 1974

Los gravdmenes de los wmontes ca-
talogados. Defensa posesoria y do-
minical de los montes, por Salva-
dor Grau Fernandez, pags. 7 a 49.

El problema laboral del sector ovi-
1o. Propuesta de soluciones, por
Alfonso Vera y Vega, Rafael Car-
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éonell de Massy y Alfonso Lépez
Caballero, pags. 51 a 68.

Problemdtica de la mujer en el me-
dio rural de la comarca sevillana
«sierra norte», por Pedro Martin
Ruiz, pags. 69 a 86.

Modelos de teorias de colas para
algunos procesos de produccion
agraria, por Carlos Romero, pagi-
nas 87 a 100.

La empresa agraria del sector re-
formado y la nueva organizacion
juridica de la agricultura, por
José Maria Franco Garcia, pagi-
nas 101 a 121.

REVISTA GENERAL
DE LEGISLACION Y
JURISPRUDENCIA

Diciembre 1974

El papel del Ministerio Fiscal espa-

fiol en el proceso civil, por Victor

Fairén Guillén, pags. 655 a 678.

Un pretendido derecho real: la lla-
mada hipoteca de bienes muebles
en Derecho puertorriquerio, por
Eduardo Vazquez Bote, paginas
679 a 693.

Consideracion sobre la reforma del
articulo 516 bis del Cdédigo penal,
por Luis Rodriguez Arias, pagi-
nas 695 a 702.

Enero 1975

La individualizacion de la persona
humana en el Derecho civil, por
Francisco Rico Pérez, pags. 9 a 30.

Los derechos del autor sobre el ma-
terial publicado en la prensa, por
José Maria Desantes Guanter, pa-
ginas 31 a 61.

Febrero 1975

La ley fisico-natural vy los actuales
iusnaturalistas de la escuela es-
pariola, por Jestis Valdés y Me-
néndez Valdés, pags. 149 a 193.

Reflexiones sobre el «datio actual»
vy el «dafio futuro», con relacion
al dafio emergente y al lucro ce-
sante, por Luis Moset de Espa-
nes, pags. 195 a 204.

REVISTA GENERAL
DE DERECHO

Diciembre 1974

Desarrollo juridico y desarrollo po-
litico, por José Maria Martinez
Val, pags. 1130 a 1137.

Enero-febrero 1975

La proposicién para el paso de sus
débitos por el suspenso, por Luis
Alberto Navarro Martinez, pégi-
nas 3 a 6.

Marzo 1975

Naturaleza juridica de la Propiedad
Horizontal, por Francisco Soto
Nieto, pags. 218 a 229.

REVISTA DE ESTUDIOS
DE LA VIDA LOCAL

Octubre-diciembre 1974

La revision de precios de los con-
tratos de obras de las Adminis-
traciones Locales, por José Maria
Boquera Oliver, pigs. 609 a 631.

La Entidad Municipal Metropolita-
na de Barcelona, por Gumersin-
do GuerraLibrero y Arroyo, pé-
ginas 633 a 694. .

La concesidn en el régimen de uti-
lizacién de los bienes de dominio
piiblico de las Corporaciones Lo-
cales, por José Luis Sdnchez Dfaz,
péaginas 695 a 708.



REVISTAS

REVISTA DE
DERECHO PROCESAL

Nimero 3 (aiio 1974)

El proceso ante el Tribunal de las
Aguas de Valencia, por Victor
Fairén Guillén, pags. 531 a 637.

E!l proceso, la demanda, el derecho
material, por Valentin Cortés Do-
minguez, pags. 639 a 650.

La cowmpetencia objetiva en la ju-
risdiccion contencioso-administra-
tiva después de la reforma de
1973, por José Gabalddn Ldpez,
paginas 651 a 682.

Las acciones judiciales derivadas de
la retroaccion de la quiebra, por
Francisco Ramos Méndez, pagi-
nas 683 a 722.

La justicia en la jurisprudencia ro-
mana, por Ramén Vilar Badia,
paginas 723 a 740.

REVISTA ESPANOLA DE
DERECHO CANONICO

Mayo-agosto 1974

La Obra Pia de los Santos Lugares
en Esparia, por Patrocinio Garcia
Barriuso, O.F.M., pags. 233 a 263.

473

Comienzo de un siglo de relaciones
Iglesia-Estado en Esparia, por Vi-
cente Carcel Orti, pags. 265 a 311.

Septiembre-diciembre 1974

Ejecucion provisional de la senten-
cia, por Feliciano Gil de las He-
ras, pags. 489 a 502.

REVISTA DE
INFORMACION JURIDICA

Julio-septiembre 1974

El tiempo y el Registro de la Pro-
piedad, por José Maria Chico Or-
tiz, pags. 741 a 766.

Causas de extincion del apodera-
miento, por Francisco Soto Nieto,
paginas 767 a 803.

La tutela del deficiente mental, por
Carlos Rogel Vide, pags. 805 a 826.

Consideraciones sobre la condena
condicional. Su regulacién en la
legislaciéon alemana, por Francis-
co Candil Jiménez, pags. 827 a 853.

El derecho de informacion y el pro-
ceso penal, por José Luis Albacar
Lépez, pags. 855 a 902.
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