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ESTUDIOS 





La experiencia española de la Ley 
de· la jurisdiccñó'n contencñoso­

administrativa de 1956 (*) 

SUMARIO: !. lNTRODUCCIÓN.-ll. PROBLEMAS GENERALES QUE HA PLANTEADO LA 
APLICACIÓN DE LA LEY : l. Unidad O dualidad de jurisdicción para juzgar a 
la Administración públiCa. 2. El texto legal y las normas supletorias. 3. LOS 
principios informantes de la Ley: a) Principio judicialista. b) Principio antt­
formalista. c) Principio de igualdad de partes.-III. Los sUJETOs DEL PR:J­
CESO: Al Organo jurisdiccional: 1. Jurisdicción penal y contencioso-admi­
nistrativa. 2. Jurisdicción laboral y contencioso-administrativa. B¡ La¡ par­
tes: l. Capacidad procesal. 2. Legitimación: a) Legitimación para impugnar 
reglamentos. b) Legitimación para comparecer como coadyuvante. 3. Repre­
sentación procesal: a) Representación y defensa de la Admimstración. bl Re­
presentación y defensa de los particulares.-IV. OBJETO DE;L PROCESO: l. Pre­
tensión procesal y acto administrativo. 2. Acto administrativo y silencio ad­
ministrativo: a) Los distintos regímene3 sobre si:enclo administrativo. bl El 
recurso prematuro. c) La obllgación d~ resolver expresamente. d) El recurso 
contra la resolución expresa tardía. 3 Actos administrativos excluid'.os. 
4. Congruencia procesal. 5. Acumulación.-V. Los PRESUPUESTOS PROCESALES: 
1. El recurso de reposición. 2. El previo pago.-VI. PROCEDIMIENTo: Al Pro­
cedimiento del proceso ordinario: 1. Emplazam¡ento de los demandado.:;. 
2. Prueba. 3. Fase de conclusiones. B) Procesos especiales: 1. Recurso de 
revisión. 2. Procedimiento sumarlo.-VII. EFECTOs DEL PROCESO: l. La ejecu­
ción de sentencias. 2. Las costas. 

I 

INTRODUCCIÓN 

l. La Ley española de la jurisdicción contencioso-administra­
tiva de 27 de diciembre de 1956, que vio la luz en el Boletfn Ofi­
cial del Estado del siguiente día, supuso un paso decisivo en la 

(•) Texto de la comunicación presentada por el autor en el V Congreso 
Mexicano de Derecho Procesal, celebrado en el Estado de Sinaloa los dfas 20 
a. 25 de noviembre de 1970. 
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estructuración de un régimen de garantías del administrado. De 

aquí los elogios que la misma suscitó ( 1). 

2. Al apartarse de los modelos extranjeros e inspirarse en las 
tradiciones españolas, sin olvidar las más avanzadas concepcio-

!1) Cfr. por ejemplo, DocAvo, La reforma de lo contencioso-administrativo, 
«Revista. General de Derecho» (Valencia), 1956, págs. 938-944: 0ASOÓN y MA­
RíN, Algunos antecedentes de la rajorma del régimen jurídico del Estado espa-
7iOl, Madrid, 1957, en especial págs. 21-30; RoYo VILLANOVA, La nueva Ley de 
lo contencioso-<Ldmtnistrativo, en «Homenaje a don Nicolás Pérez Serrano», Ma­
drid; 1959, TI, págs. 29-38: y El nuevo régimen jurúUco de la jurtsdlcción con­
tencioso-administrativa, «Revista de Estudios de la Vida Local», núm. 92, pá­
ginas 181-198: y Garantías de los ciudadanos frente a la Administración. Los 
Tribunales en la nueva Ley de lo cdntenciosO-admtnistrattvo, «Revista de Ad­
ministración Pública», núm. 22, págs. 229-254: GARGOLLO CoTÓN, La nueva Ley 
de lo contencioso-administrativo, «Revista de Derecho Español y Amer\canm>. nú­
mero 9 <1957), págs. 3-33: DE LA VALLINA, La Legge 27 decembro 1956, sull Orde­
namiento d.ella gturidicione contencioso-administrativa, «Bolletlno del Instituto 
Gluridico Spagnolo 1n Roma», núms. 21-22, págs. 11 y sigs.: Vrr.LAR y RoMERo. 
Comentarios a la nueva Ley de 27 de diciembre de 1956, reguladora de la 
jurisd.!cción contencioso-administrativa, en «Boletín del Colegio de Abogados 
de Madrid», marzo-abril 1957, págs. 241 y sigs.: QuiNTANA, La nueva Ley de lo 
contencioso-administrativo, en «Boletin de Información», Ministerio de Justicia, 
número 31'4, págs. 3-7: BERDEJO, La nueva Ley reguladora de la jurisdicción 
oontencioso-<Ldministrativa y el régimen jurídico de las Corporaciones Locales, 
«Revista de Estudios de la Vida Local», núm. 93, págs. 338-359: GARRIDO, La 
Ley sobre la jurisdicción contencioSo-administrativa, «Boletín del Colegio Na­
cional de Secretarios, Interventores y Depositarlos de Administración Local», 
número 159 (1958): y La evolución del recurso contencioso-administrativo en 
Espaiía, «Revista de Administración Pública», núm. 55, págs. 9-26: GoNzÁLEZ 
FtR.Ez, Die Verwaltungs gerichtsbarkeit in Spanten, «Archiv des éiffentlichen 
Rechts», 82, 4, (1957), págs. 382-412, cuya versión española fue publicada en 
«Revista General de Legislación y Jurisprudencia» (enero 1958), con el título 
La nueva Ley de la jurisdicción contencioso-administrativa; MIGUEL Y ALoNso, 
El nuevo proceso administrativo, «Foro gallego», núm. 14 (1959), págs. 31-37: 
Gm:r., Aspecto de la recepción de la nueva Ley de lo contencioso-administrativo, 
en Problemática de la Ciencia del Derecho, Barcelona, 1962, págs. 428 y sigs 
También aparecieron varias ediciones con algunos comentarios del nuevo texto. 
Por ejemplo, los de NEGRE VILLAVECCHIA; Ley reguladora de la jurisdicción con­
tencioso-admintstrativa, Madrid, 1957: MARTÍN REToR TILLo, Sobre la nueva Ley 
de lo contencioso-administrativo, «Revi'sta General de Derecho» (Valencia), 1958. 
páginas 706-711; Rurz GUTIÉRREZ, La legge spagnola del 27 de diciembre de 1956, 
sul contenzioso amministrativo, Jus, 1958, págs. 549-556: PAz MoNTOJO, Juris­
dicción contencioso-administrativa, Madrid, 1957 : GoNZÁLEz PÉREz, Jurisdicción 
contencioso-administrativa, Madrid, 1957, y PERA VERDAGUER, Jurisdicción conten­
ciOso-administrativa, Barcelona, 1957, con un resumen de la juri.,-prudencla. 
anterior. 

Y, po.;teriormente, los Comentarios a la Ley de lo contencioso-administrativo, 
de 'I'RUJILLO, QUINTANA y BoLEA, 2 volúmenes, Mad!ld, 1965, que constituye una 
de las obras más logradas sobre el proceso administrativo en Espafia. 

La doctrina extranjera también elogió la nueva Ley. ALVAREZ TABI:), en Re­
vista B_ibltográjtca, Librería Martl, La Habana, julio-agosto 1957." dice: «La nueva 
Ley sitúa. la justicia administrativa espafiola al frente de las mejor organizadas 
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nes de la técnica procesal, la nueva Ley ocupó un lugar singula­
rísimo en el plano del Derecho comparado. Esto explica la in­
fluencia que indudablemente tuvo en la Ley de Costa Rica de 12 
de marzo de 1966 (2) y, a través de ésta, en el proyecto para el 
Estado de Sinaloa. 

3. &; incuestionable que el mejor Ordenamiento procesal pue­
de ser un instrumento ineficaz y fraca~ar rotundamente al ser 
aplicado. Ejemplos muy significativos podrian citarse al respec­
to (3). De aqm la extraordinaria importancia de enjuiciar un 
Cuerpo legal procesal a la luz de sus realizaciones prácticas. Só~o 
así podrá valorarse debidamente y obtener las ensefianzas que la 
práctica ofrece. Pues sólo desde esta perspectiva podrá verificar­
se si, realmente, se consiguió instaurar un eficaz instrumento 
para garantizar la sumisión de la Administración oública al De­
recho. 

4. La LP.y espafiola de la jurisdicción contencloso-administra­
tiva de 1956 entró en vigor seis meses después de su publi'cación 
en el Bolettn Oficial, por imperativo de su disposición final prime­
ra. Desde entonces ha transcurrido plazo suficiente para que la 
práctica de s11 apltcación nos ponga de manifiesto aquellos as-

del mundo; LANCIS, en «Revista Cubana de Derecho», abril-junio 1958, núm. Il, 
páginas 93-94, dice que «Espafia vuelve, con e3ta Ley, a su buena tradición 
jurídica de reunir en un texto único todas las regulaciones del interesante pro­
cedimiento», y que puede servir de base a la refonna de la legislación de aquel 
país; DANA MONTANO, La Ley reguladora de la jurisdicción contencios()-{Ulmt­
ntstrativa, en «La Ley» (Buenos Aires, 30 de junio de 1958), dice: «Por la cla­
ridad, certeza y amplitud con que consagra la garantía jurisdiccional de lo.s 
derechos particulares les!onad03 por la acción o Inacción administrativas, esta 
Ley espafiola puede servir de modelo a cualquier país del mundo que quiera 
aJustar la marcha de su Administración pública al principio salvador de la 
legalidad. Mucho y bueno pueden hallar en ella los futuros legisladores argen­
tinos de esta materia». Cfr. también CouRBE-COURTEMANCHE, Les recours contre 
les actes administratijs en Droit espagnol, París, 1960, y GUILLOT, Le controle 
jurtsdictionnel de l' AdminiStratton espagnole, París, 1960. 

(2) Sobre el problema, cfr., en especial, RETANA SANDI, La jurisdicción 
contenctos()-{Ulministrativa en Costa Rica y su retforma, en «Revista del Colegio 
de Abogados», tomo XXI, núm. 12, págs. 3 y sigs., y mi trabajo La jurisdicción 
contencioso-administrativa en Costa Rica. en la misma Revista, págs, 411 y sigs 

{3) Cfr. ALCALÁ-ZAMORA Y CASTILLO, Proceso, autocompostción y autodejensa, 
México, 1947, págs. 111 y s!gs.; PÉREz SERRANO, en contestación al discurso 
de PLAZA, Las garantías de la independencia judicial, Academia de Ciencias 
Morales y Políticas, Madrid, 1954, págs. 55-56: GoNZÁLEZ FtREZ, El adminis­
trado, Madrid, 1966, pág. 69; y Derecho procesaz administrativo, Madrid, 1957, 
II, págs. 484-485. 
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pectos en que no se han alcanzado los fines perseguidos o en los 
que es susceptible de mejora. Existe, en este sentido, un estudio 
realizado con este propósito a los diez años de entrada en 
vigor de la Ley. Precisamente su titulo es éste: Los primeros 
diez años de la Ley de lo contencioso-administrativo. Su autor, 
JOSÉ MARÍA CORDERO TORRES ( 4). De aquí el inapreciable valor de 
este trabajo. Pues en su autor concurre la doble condición de su 
preparación especializada jurídico-administrativa (procede del Con­
sejo de Estado y se ha dedicado ininterrumpidamente al estudio 
de los temas de Derecho administrativo) y de ser Magistrado de 
una de las Salas de lo contencioso-administrativo del Tribunal Su­
premo. A él hemos de acudir reiteradamente al abordar cada uno 
de los problemas que la aplicación de la Ley ha planteado. 

II 

~OBLEMAS GENERALES QUE HA PLANTEADO 
LA APJ..ICACIÓN DE LA LEY 

l. Unidad o dualidad de jurisdicción para juzgar a la Admi­
nistración pública. 

La Ley espafiola de la jurisdicción contencioso-administrativa 
de 1956 limita el ámbito de la jurisdicción al conocimiento de las 
pretensiones que se deduzcan en relación a los actos de la Admi­
nistración pública sujetos al Derecho administrativo. 

De este modo, las cuestiones que se planteen como consecuen­
cia de actos que no estén sujetos al Derecho administrativo, no 
deberán ser planteadas ante la jurisdicción contencioso-adminis­
trativa, sino ante la jurisdicción ordinaria o especial que corres­
pon...;d. [art. 2.0

, a), de la Ley de la jurisdicción contencioso-admi­
nistrativa]. 

Se consag.ra así el sistema de la dualidad de jurisdicciones para 
conocer de los litigios en que es parte la Administración pública, con 

(4) Los primeros dtez afios de la Ley de w contencioso~mintstratfvo. pu­
blicado en «Revista de Legislación y Jurisprudencia», núm. julio-agosto 196'7. 
Existe separata. En lo sucesivo, citaremos la separata. 
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todos los complicados problemas que la delimitación de la esfera 
de actuación respectiva plantean. Pensemos, como ejemplos típi­
cos, en los contratos y en la responsabilidad patrimonial de la 
AdministraJción. De aqui las críticas que han suscitado, pidién­
dose la unidad de jurisdicción para juzgar a la Administración 
pública. 

Porque el criterio de dualidad de jurisdicciones ha quedado 
desfasado de su originaria justificación. No es en absoluto un 
sistema simple, seguro y útil, sino "un sistema muy complejo, 
porque no hay unos criterios firmes a los que atenerse" (5). Cons­
tituyen un expresivo exponente las dificultades de nuestra doc­
trina tradicional a la hora de delimitar la llamada "materia con­
tencioso-administrativa" y el fracaso de todos los intentos de des­
cubrir los principios lógicos que informaban la delimitación de 
competencias (6). Por eso, por razones de tipo práctico concretadas 
en la simplicidad-lo que es lo mismo que decir seguridad y ga­
rantia jurídicas-, se propugna la unidad de fuero al juzgar a la 
Administración pública, cualquiera que sea el tipo o naturaleza 
del litigio. 

Mas, hoy por hoy, se da la intervención de las dos jurisdic­
ciones. Ante un litigio con una Administración pública, se plan­
tea como problema previo el de la elección de la jurisdicción com­
petente. Lo que dependerá del Derecho aplicable que, en defini­
tiva. sirva de fundamento a la pretensión. 

Porque la Administración pública no siempre aparece como 
tal, investida de las prerrogativas de Poder y sujeta a su Derecho 
de privilegio. Aparece, a veces, como cualquier otro sujeto de De­

recho, sometida al mismo Ordenamiento que los particulares: 

(5) L. MARTfN-REToRTILLO, Unidad de jurisdicción para la Admintstract6n 
pública, «Revista de Administración Pública», núm. 49. págs. 143-189. En el 
mismo ~ntldo, GARcfA-TREVIJANO, Hacia un nuevo sistema de justicia admi­
nistrativa en Espaifa, «Revista de Administración ·Pública», núm. 34, pági­
nas 293-310; PARADA, Los orígenes del contrato administrativo en P.l Derecho 
español, Sevilla, 1963, pág. 123. 

GARRID:>, a.! enfrentarse con el problema, constata que «los inconvenientes 
se observan tanto <»n el actual ~tema de jurisdicción repartida como co'n el 
que se propone la. unidad jurisdiccional». Y propone la unidad respecto de 
·materias concretas, como la re.,-ponsabilldad y los contratos. As!, en Ln. P.Vo­
lucfón del recurso contencfoso4dmintstrativo, cit.,' pág. 26. 
· (6) Uno de los intentos más logrados, el de GoYARD, La competence de.~ 

Tri7:nuur.ux 1udkfatres en matlere administrattve, Ediclllons Montchreslieu. PA-
rís, 1982. · 
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adquiriendo los bien~s- que_ necesita mediante contratos de com­
praventa, utilizando el trabajo _de obreros en régimen .laboral, 
etcétera. Y cuando así lo hace, los litigios derivados de estas re­
laciones deberán decidirse ante la jurisdicción común o espE·cial 
que corresponda. 

La Administración pública puede, por tanto, aparecer como 
parte en los distintos procesos que en cada Ordenamiento jurídl­
co se arbitran para satisfacer las pretensiones, según la rama del 
Derecho que constituye su fundamento. El artículo 2.0 de la Ley 
de la jurisdicción contencioso-administrativa excluyt: de su cono­
cimieuto, no sólo a "las cuestiones de índole civil o penal, atri­
buidas a la jurisdicción ordinaria", sino tambien "aquellas otras 
que, aupque relacionadas con actos de la Administración pública, 
se atribuyan por una Ley a la jurisdicción social o a otras juni:l­
dicciones". 

En consecuencia, el problema de la delimitación se ha plan­
teado respecto de cada una de estas otras jurisdicciones distintas 
de la contencioso-administrativa, si •bien adquiere especial relieve 
cuando se trata de la delimitación respecto de la juris~cclón or­
dinaria (7). 

El problema, pues, se traduce en el más amplio-y especial­
mente- complejo en los supuestos límites-de la delinutación d.e 
las distintas ramas del Derecho. La naturaleza del Derecho apli­
cable~lrá RrvERo-"determina el orden de jurisdicción compe­
tente; no se ve la posibilidad de dar otro fundamento al sistema 
distinto, y las dificultades que el mismo comporta hoy no tiene·n 
otra causa que la progresiva interpretación de los dos Derechos, 
que tienden a reemplazar la frontera antigua por una zona de 
transición" (8). 

. . . . 
·Allí donde se aplique Derecho administrativo, _allí. donde, ex!s-

'7) El hecho de que la Administración pública aparezca como parte pro­
ce~;al en un proceso administrativo no quiere decir que se ·.someta !nte¡n-amentf> 
a las mismas reglas que los particulares, sino que .. inclUSo en estos suouestos, 
la presencia de un ente público supone importantes <:!speclalidades. Cfr., PQr 
ejemplo. en el proceso civil, G. AMORTH y T. TOMASICCHIO, /l giudizio cm11.le 
con lo stato, Milán, 1963. · 

r R) En el prólogo .a la obra· de· F'ROMONT, ·La repartltfon· des co-nipetences 
entre les Tribunaux c!vtls et adminfstrattjs en Droit allemand, París. -19M 
página m. 
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ta un acto administrativo, los conflictos que surjan deberán de­
cidirse por el juez administrativo. Será la jurisdicción contencioso:. 
administrativa la que se pronunciará sobre la validez del acto, ann 
cuando su invalidez derive precisamente de haberse dictado con in­
eompetencia total de la Administración por versar sobre materia 
cuyo r.onocimiento correspondía a la jurisdicción ordinaria, puP.s 
si bien los Tribunales de lo contencioso-administrativo no tienen 
compet~mcia para resolver una cuestión civil, sí la tienen, y es tarea 
peculiar de su función revisora, para enjuiciar y decidir si los M­

tos administrativos se dictaron dentro o fuera de la zona de atri­
buciones de la Administración, pudiendo declarar que es ésta la 
que carece de competencia. Así, la sentencia rle 18 de junio 
de 1964 {9). 

Es cierto que, salvo los supuestos límites. las dificultades ciP. 
delimitación no son ni mucho menos insuperables. Pero existen. 
Por ello, la tiendencia que domina es la de consagrar la unidad de 
jurisdicción, al menos en aquellos casos en que las dificultades son 
reales, como en el de la responsabilidad patrimonial de la Admi­
nistración. 

Es más, en este punto concreto, la unidad de jurisdicción pare­
cía ser uno de Iós objetivos de la Ley española, al disponer el ar­
tículo 3.0

, apartado b), que "la jurisdicción contencioso-admini~­
trativa conocerá de las cuestiones que se susciten sobre la respon­
sabilidad patrunonial de la Administración pública". Fórmula lo 
suficientemente amplia para atribuir ~ esta jurisdicción el cono­
cimiento de todos los ütig!os sobre responsabilidad patnmonial rl.e 
la Administración. Pero esta interpretación no es posible, ya que, 
después de la Ley de la jurisdiCción contencioso-administrativa, la 
de rég¡men furidico de 1a Adminis.tración del Estado de 26 de julio 
ae 1957, en su articulo 41, dispuso: "Cuando el. Estado actúe_ en 
relaciones de Derecho privado. responderá directamente d~ los da­
ños y perjuicios _causados por sus Autoridades, ~uncion~i<?S. o 
agentes, considerándose la actuación de los m1smos como ~ct~s 

propios de la Adm!n1stración. La responsabili~ad, en este caso, ha-

(9) Una referencia a. esta doctrina jurisprudencia! en los comentarios d" 
jurl&pnJ.dencla contencloso-adrnlnlstratlva, en esta REVISTA, 1968. págs. 194-203, 
y en mi trabajo Lós recursos admtntstratioos. 2.• edición, Madrid. 1969. o:i,. 
gl Il8.'j 52-63. 
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orá de eXIgirse ante los Tribunales ordinarios". Criterio censurado 
poi la doctrina (10). 

&tos problemas, planteados en la aplicación P.e la Ley espafiola, 
no se darán en la aplicación de la Ley de Costa Rica, desde el mo­
rr1ento que no existe una dualidad entre la jurisdicción contencio­
so-administrativa y la civil para juzgar a la Administración públi­
ca. Pese a que el artículo 1.0 de la Ley costarricense es de redacción 
análoga a la del articulo 1.0 de la Ley española, es lo cierto que el 
ámbito de la jurisdicción contencioso-administrativa es más am­
plio. No limita su conocimiento a las pretensiones fundadas en 
Derecho administrativo (como podría desprenderse de su art. 1.0

), 

sino también a "las cueStiones que la Ley orgánica del Poder Ju­
dicial y demás Leyes atribuyen exclusivamente a la vía civil de h4-
cienda" [art. 2.0

, e)], por lo que, cuando el artículo 4.0 delimita el 
ámbito de la jurisdicción negativamente y sefiala las cuestiones 
cuyo conocimiento no le corresponde, no existe-a diferencia del 
correlativo del apartado a) del artículo 2.0 de la Ley espafiola­
referencia alguna a "las cuestiones de índole civil". Pero sí existe a 
las cuestiones "de índole penal y a aquellas otras que, a·unque re­
lacionadas con actos de la Administración pública, corresponde a 
la jurisdicción del .trabajo". Y, como después veremos, también en 
este aspecto el articulo 2.0

, apartado a), de la Ley espafiola, nos 
plantea algún problema en su aplicación. 

Ahora bien, la superación del problema de la delimitación en­
tre el ámbito de la jurisdicción contencioso-administrativa y de la 
civil respecto de cuestiones civiles, ha de considerarse un acierto 
de la Ley de Costa Rica, como puso de relieve RETANA SANDI, cuan­
do, al refeíirse a la reforma de la Ley de su país, decía: "Se hace 
indispensable, entonces, confiar la función a órganos especializa­
dos, a juzgadores versados en Derecho público. Y ello no sólo en 
lo que toca a los conflictos motivados por la AdministraJción como 
POOer, sino cuando lo ha hecho en la hoy superada denominación 
de persona de Derecho privado. Asi se aspira modernamente, tanto 
para eliminar injustificados conflictos de jurisdicción como· en ob­
sequio de lo expuesto acerca de que todo litigio en que intervenga 
el Estado sin tomar en cuenta el carácter que lo ha ~otivado, 

(lO) TRUJILLO, QUINTANA y BoLEA, Comentarios a la Ley de lo contencioso-
ad.mitdstTatfvo, Madrid, 1965, I, pAgs. 187-188 · 
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se rige por reglas especiales y requiere especialización de los jue­
ces, .. a igual que sucede con la demás justicia, en que se especia­
lizan los jueces civiles, penales, de trabajo, etc., sea, en definitiva, 
a consecuencia del principio de división de trabajo, que asegura 
mayor idoneidad" ( 11). 

2. El texto legal y las normas supletorias. 

La Ley española, en su disposición adicional 6.a, dispone: "En 

lo no previsto en esta Ley regirán, como supletorias, las de en­
juici·amiento civil y las disposiciones orgánicas generales del Tri­
bunal Supremo y de las Audiencias Territoriales". La Exposición 
de Motivos justificaba .así el precepto: "Y como esta jurisdicción 
no es más que una especie de la genérica función jurisdiccional, 
y la naturaleza de tales procesos no difiere esencialmente de los 
demás procesos de conocimiento, la Ley se limita a recoger las 
es:Pecialidades que una y otros ofrecen, remitiéndose en lo demás 
a las Leyes orgánicas y procesales comunes. Estas razones acon­
sejan también prescindir de toda disposición reglamentaria, pues 
carece de razón de ser un Reglamento, como el de la vieja Ley 

de lo contencioso, que en su mayor parte no es más que una in­
necesaria transcripción de preceptos de la Ley de Enjuiciamiento 
civil". 

Se seguia así una corriente doctrinal que venía defendiendo la 
innecesariedad de Reglamento de una Ley que había de limitarse 
a regular las especialidades exigidas por el objeto del proceso ad­
ministrativo (12), corriente que, asimismo, tuvo acogida en el ar­
tículo 103 de l::t Ley de COsta Rica. 

Poco tiempo después de entrar en vigor la nueva Ley P.Spa­
ñola de 1956, surgieron las primeras dudas sobre la bondad del 

l11) Cfr. La 1urisdiccf6n contencioso-administrativa en Costa Rica y su 
r•eforma, «Revista del Colegio de Abogados», tomo XXI, núm. 12, pág. 41. Sobre 
el problema, BRrsEÑo, El proceso administrativo en lberoamérlca, México, 1968, 
páginas 203-204. 

(12) En la línea. crítica del sistema de Reglamento, defendiendo que la Ley 
reguladora de la jurisdicción contencioso-a.dminlstratlva debe limitarse a las 
especialidades típicas de la misma frente al proceso civil, ALcALÁ-ZAMoRA Y CAs­
TILLo, en «Boletín del Instituto de Derecho Comparado en México. m. nú­
mero ·a. mayo-agosto 1950, Sección de Bibliografía, pág. 195, y en «Revista de la 
Facultad de Derecho», México, II, núm. 8, julio-septiembre 1952, Sección de 
Hibliografía, pág. 221, y Go~rzÁLEz Pbu:z, La sentencia administrativa, Madrid, 
1954. pág. 57. 
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criterio legislativo: desde el punto de vista práctico, la falta de 
reglamentos planteaba importantes problemas interpretativos en 
orden al alcance de la supletoriedad de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil. Afios después se insistió en la línea crítica, con estas pala­
bras: "La vieja Ley de Enjuiciamiento CiVil de 1881 contempla_un 
esquema orgánico tan distinto del jurisdiccional de 1956, que con­
tinuamente los encargados de aplicarla 'supletoriamente' están te­
niendo que dar saltos de acomodación, harto delicados desde el 
ounto rte vista de la regularidad procesal y hasta de la fidelidad 
literal. Incluso aquélla contradice modalidades procesales de ra 
Ley de 1956 en situaciones paralelas-los incidentes respecto del 
procedimiento principal-, conduciendo a disparidades antológi­
cas, que se salvan, conforme se ha apuntado, saltando sobre la li­
teralidad supletoria. Creo que seria mejor que una futura redac­
ción perfeccionada del texto de la Ley de 1956, sin llegar a una 
minuciosidad extrema, reguladora~ indicara la regulación--de 
la mecánica rituaria, hoy entregada a la Ley de 1881, dentro de 
proporciones prudentes, como los que hay en los sucesivos textos 
regulativos del procedimiento laboral, el último de 21 de abril 
de 1966, no muy extensos, tampoco muy sumarios y que cohones­
tan la especialidad de la justicia social con la persistencia de ras­
gos comunes a los procedimientos no penales" ( 13). 

Es incuestiona;ble el abismo que separa al texto principal y al 
supletorio. Los principios a que responden son sustancialmente 
distintos. De aquí que las dificultades interpretativas sean inevi­
tables. 

Ahora bien ello no conduce irremediablemente a la solución 
del reglamento, que pugna ~on una depurada técnica legislativa. 
Lo que pone de relieve es la conveniencia de que la reforma del 
Ordenamiento procesal no se verifique parcialmente, sino con 
criterio~ de totalidad, partiendo desde la Ley orgánica hasta la re­
guladora del último de los procedimientos. De este modo, cuando 
respecto de la Ley reguladora de un proceso especial se apliqueh 
como supletorias las Leyes comunes, no se producirán aquellas 
dificultades nacidas de la disparidad de criterios normativos. 

(13) CoRDERO ToRREs. Los primeros diez años, cit., pág. 9. Segula. a.sf una 
!inea critica. mantenida. anteriormente en su trabajo La Ley de Enjuicfamfento 
Ctvil como supletoria del procedimiento contendoso--<ldmtntstratfvo, «Revista de 
Admlnlstra.ción Pública», núm. 27, págs. 11-28. 
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Abordada en Espafia la tarea de la reforma de las Leyes pro­
cesales. una vez que se llegue a buen fin, se habrán superado las 
dificultades que hoy se plantean, dificultades que esperamos no 
se den en el Estado rte Sinaloa, al haberse tenido el bu~ cri­
terio de enfrentarse con la reforma con un criterio general y no 
limitándose a los problemas particulares que pl:mteaba la regu­
lación dPl proceso administrativo. 

::\. Lo.c; principios informantes de la Lev. 

¿Hasta qué punto la práctica procesal ha reSpondido a los prin­
cipios informantes de la Ley? Es necesario distinguir los distintos 
principios. 

a) Principio judicialista. 

La Ley espafiola fue judicialista, en cuanto confió la jurisdic­
ción a verdaderos Tribunales encuadrados en la organización ju­
rlicial, al mismo tiempo que procuraba la especialización del per­
sonal que había de ser titular de los órganos. "Creyendo esen­
•cial una especialización del personal de esta jurisd.icción-<tice 
el apartado II, 5), párrafo 5.0

, de la Exposición de Motivos--. la 
ha procurado mediante la selección de los miembros de la carre­
ra judicial a través, no sólo de los correspondientes concursos, 
que habrán de ser debidamente regulados por el Gobiemo para 
que cumplan verdaderamente su finalidad específica, sino ·tam­
bién mediante oposición". 

Existían serias dudas acerca de hasta qué punto la fórmula 
adoptada por la Ley había conseguido hacer realidad la idea de 
especialización. Por nuestra parte, al publicarse la Ley; críticába­
fi?.OS el sistema por ella instaurado, con estas palabras· "La fina­
lidad perseguida por el proyecto queda desvirtuada, ya que se 
exige al licenciado en Derecho, con vocación hacia el Derecho pú­
blico y a la Judicatura, el calvario de: una oposición de ingreso 
en la Escuela Judicial (en cuyo programa el Derecho público, en 
g·eneral, y el Derecho administrativo, en particula:J;, no constituye 
ni mucho menos la materia d~cisiva); los cursos de la ·Escuela 
Judicial; tres afios de servicios efectivos, y, por último, una nue­
va oposición. Oe este modo no llegan directamente a las Salas de . . 
lo contencioso-administrativo ·Ios Jóvenes universitarios especiali-

, 1 
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zados en Derecho público; la atrayente carrera que res ofrecía el 
proyecto de llegar a una Sala de Audiencia Territorial poco des­
pués de salir de las Facultades de Derecho, no se da en el sistema 
arbitrado por la Ley. Resultado: que el licenciado en Derecho, 
preparado y especializado en Derecho público, abandonará el ca­
mino hacia la juíisdicción contencioso-administrativa por otros 
más atrayentes" ( 14). 

Después de los añ.os de experiencia del sistema, he de recono­
cer que el mismo ha constituido un indudable acierto. Las Salas 
de lo ·contencioso-administrativo de las Audiencias Territoriales 
ofrecen una amalgama de Magistrados, en la que se logra plena­
mente la especialización. En ellas radica uno de los más firmes 
.puntales del Estado de Derecho. De aquí que no tengamos incon­
veniente alguno en rectificar nuestra posición y aceptar expresa­
mente las razones aducidas por Juan Antonio BoLEA FORADADA, en 
sus Comentarios de la Ley de lo contencioso-administrativo, en· 
colaboración con TRUJILLO PEÑA y QuiNTANA REDONDO, trabajo que, 
como tantos otros de los nuevos Magistrados de las Salas de lo 
contencioso-administrativo, ponen de manifiesto el alto nivel de 
los mismos y su preparación especializada, garantía básica de esta 
jurisdicción. 

b) Principir; antiformalista. 

El exagerado formalismo fue siempre uno de los criterios rec­
tores de la actuación de los Tribunales de nuestra jurisdicción 
contencioso-administrativa. Como reacción frente -a esta tenden­
cia, la nueva Ley procuró que sus normas impidieran en lo sucesivo 
interpretaciones formalistas. Y así lo dice su preámbulo, al afir­
mar: "Finalmente, merece destacarse el artículo 129, que, siguiendo 
la orientación del nuevo texto, permite la subsanación de todos 
a:quellos defectos que pudieran concurrir en los actos de las par­
tes. La Ley considera que los requisitos formales se instituyen para 
asegurar el ·acierto de las decisiones jurisdiccionales y su confor­
midad con la justicia;. no como obstáculos que hayan de ser su­
perados para alcanzar la realización de las mismas" . 

. (14) GoNZÁLEz Pbu:z, Derecho procesal administrativo, 2.• edición, Madrld, 
1966, II. págs. 212-213. 
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¿Hasta qué punto los Tribunales han respondido a los princi­
pios consagrados en la Ley? 

Algú..'1. autor se ha referido a algún supuesto concreto en que 
los Tribunales no han respondido a la llamada del legislador, cen­
surando una jurisprudencia que "ha servido muchas veces para 
vedar el acceso del particular a la vía judicial, haciendo ilusorio 
lo que constituye uno de los principios claves de todo Estado de 
Derecho" (15). 

Mas es lo cierto . que por encima de estos supuestos aislados 
está una corriente jurisprudencia! diáfana a favor del antiforma­
lismo. Es incuestionable que la jurisdicción contencioso-adminis­
trativ·a respondió a través de una jurisprudencia que puede citarse 
como ejemplo de superación del formalismo, al buscar la interpre­
tación más generosa para poder llegar al examen de la cuestión 
de fondo planteada. 

De aqui los elogios que, sin reservas, dedicó la doctrina a esta 
jurisprudencia progresiva. Y ha podido hablarse del principio de 
la interpretación más favorable al derecho del administrado al 
enjuiciamiento jurisdiccional de ,los actos administrativos. Es el 
título de un trabajo de GARCÍA DE ENTERRÍA, que termina con estas 
palabras, que podemos suscribir sin reservas: Eln realidad, este 
nuevo principio de nuestro contencioso, alumbrado tan oportu­
namente por el Tribunal Supremo, puede acertar a cambiar el 
ambiente entero en que la justicia administrativa es vivida entre 
nosotros, abriendo paso a una decidida función creadora de la 
jurisprudencia en esta materia de la extensión de los recursos y 

de sus reglas de admisión. Es bien conocido que sin esta labor 
creadora, que ha de ser constante y siempre perfectible, un sis­
tema de justicia administrativa será siempre incompleto en las 
condiciones actuales del mundo político y social, en que todas 
las desventajas suelen estar del lado del súbdito, cada vez más 
envuelto en una red inextricable de sometimiento y de reglas; 
compensar esta situación, facilitando, cuando menos, el acceso 
simple a la discusión judicial de sus supuestos agravios parece 
una exigencia bien justificada". 

(15) GoNzÁLEz NAVARRO, Cómputo de plazos y recurso de reposición, «&vista 
de Administración Pública», niun. 53. pág. 326. En análogo sentido, GóMEz DE 
ENTERIÚA, Meses naturales y meses de treinta dias, en la misma. Revista, nú­
mero 39, págs 284-286. 
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Es cierto que, en algún aspecto, todavía existen resabios del 
viejo formalismo; pero, por lo general, ha dominado el criterio 
antiformalista, como demuestra el examen de la doctrina juris­
prudencia! (16). 

e) Principio de igualdad de par1>es. 

La Ley española trató en lo posible de hacer realidad el prin­
cipio procesal de igualdad. Muy difícilmente puede administrarse 
Justicia si en el proceso las partes no están situadas en una po­
sición de igualdad. Cuando la igualdad quiebra, lo que se admi­
nistra no es "Justicia", sino algo muy distinto, llámese "interés 
públiCO'', "interés general", "interés del pueblo" o lo que se 
quiera. 

Por eso, sólo existe proceso cuando la Administración es ca­
paz de despojarse de sus prerrogativas y aparecer como una par­
te más. 

Pero es ésta una aspiración irrealizable. 
Es cierto que las Leyes reguladoras del proceso administrativo 

procuran hacer realidad el principio de igualdad de las partes en 
el proceso, sometiendo a la Administración pública al mismo ré­
gimen que a las demás partes. Pero, pese a todo, los privilegios de 
la Administración son tan fuertes, que, en las propias Leyes, no 
dejan de tener reflejo. Y, por encima de las Leyes, está una rea­
lidad, que permitió afirmar al profesor LEssONA, en el IV Con­
greso Nacional de Jurisprudencia Forense, que "la Administra­
ción pública no es un litigante correcto" (17). Y el profesor BEN­
VENUTI, en su obra sobre la instrucción del proceso administrativo, 
ha llegado a hablar de la institucional inferioridad del particular 
frente a la Administración (18). 

Esta institucional inferioridad del particul-ar respecto de la 
Administración se traduce en infinitos detalles, que van, desde 
el distinto rigor con que juegan los plazos para una y otra par­
te, hasta la sustancial diferente posición jurídica a la hora de la 

06) As!, en mi trabajo El pr!ncípto antijormalista de la Ley de la juris­
diccfón contencíoso-admfnistrativa, «Revista de Administración Pública», nú­
mero 57, págs. 183-209. 

(17) En Actas del Congreso, Milán, 1959, pág. 226. En análogo sentido, en 
nuestro Derecho procesal administrativo, Madrid, 1966, 2." edición, II. pági­
nas 252-253. 

08) L'istruztone del proceso ammfnistrativo, Padua, 1953, pág. 125. 
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ejecución, pasando por las diversas facilidades de que gozan en 
la instrucción del proceso. 

La experiencia espafíola no es en este aspecto muy distinta a 
la de los demás paises, aunque hemos de reconocer, en hono·r a !·a 
verdad, que, por lo general, los defensores de la Administrac1ón 
española suelen mantener en el proceso una posición correcta de 
sometimiento a las normas procesales en un plano de igualdad 
formal, aun cuando-como dice CoRDERO ToRREs-"una cosa es la 
igualdad de las posiciones procesales de las partes en los pleitos 
contenciosos, en punto a garantías de valoración de sus pre­
tensiones, dentro de la normatividad aplicable, y otra, la parifica­
ción absoluta del interés público que encarna la Administración, 
con el interés, respetable, pero particular y muchas veces subjetivo, 
que encarna el otro litigante, por lo ~omún, r~urrente" (19). 

m 

LoS SUJETOS DEL PROCESO 

A) Organo junsdtccional. 

Los principales problemas que ha planteado la regulación del 
órgano jurisdiccional han sido con motivo de la delimitación del 
ámbito de la jurisdicción. 

Si la delimitación del ámbito de la jurisdicción contencioso­
administrativa respecto de la jurisdicción civil ofrece dificultades, 
como se ha sefialado al estudiar el problema de la unidad de ju­
risdicción para juzgar a la Administración pública, también las 
ofrece respecto de la jurisdicción penal y la laboral. 

l. Jurisdicción penal y contencioso-administrativa. 

En principio, no parece ofrecer dificultad delimitar lo penal 
de lo administrativo. Cuando la infracción del Ordenamiento ju­
rídico adquiere tal gravedad que es considerada delito, habr!\ de 
acudirse al proceso penal para imponer la pena que corresponda. 

(19) Los primeros diez a1tos, clt, págs. 9-10. 
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Pero se ha extendido tanto el Derecho. administra~ivo sancio­
nador, que no es fácil muchas veces distinguir la sanción penal 
de la administrativa. De aqui la frecuencia con que se_ plantean 
los conflictos jurisdiccionales para decidir a qué jurisdicción co­
rresponde el conocimiento de determinado asunto. 

Por otro lado, aun cuando se viene consagrando en la juns­
prudencia espafiola el principio de independencia entre el proce­
dimiento administrativo sancionador y el proceso penal para co­
nocer de un hecho que constituya delito y, a la vez, una infrac­
ción administrativa, la práctica ha demostrado que esta indepen­
dencia no puede ser absoluta y que existe una indudable conexión 
entre ambas jurisdicciones, al menos en los supuestos de senten­
cia penal absolutoria. A tal efecto, se impone la siguiente distin­
ción (20): 

a) Sentencia absolutoria motivada por la inexistencia mate­
rial de los hechos.-En este caso, la jurisprudencia del "Conseil 
d'Etat" es concluyente, al sentár las consideraciones siguientes: 

- No puede la Administración, en ejercicio de su potestad dis­
ciplinaria, imponer una sanción basada en la existencia de unos 
hechos que la sentencia penal consideró inexistentes. Y en aque­
llos casos en que la Administración impone la sanción con infrac­
ción de esta doctrina, el Consejo de Estado no duda en anular el 
acto, estimando el "recurso por exceso de poder" interpuesto con­
tra el mismo. 

- Tiene tal importancia esta regla, que juega incluso en 
aquellos casos en que, al dictarse la sentencia penal, la Adminis­
tración ya había impuesto la sanción en el procedimiento a~mi­
nist.rativo, utilizando el principio de independencia antes referi­
do. El Consejo de Estado estima que un funcionario puede lograr 
la anula:ción de un acto, mediante el "recurso por ~xceso_ de po­
der", cuando se le impuso la sanción, y con posterioridad se pro­
nuncia sentencia penal absoluta absolutoria que considera in­
existentes los hechos en que se basó la Administración. 

(20) Me remito a m! trabajo Derecho prooesal administrativo, 2." edlc!ón. 
Madrid, 1966, II, págs. 102-103, en el que s!go a DURAND, Les rapports entre les 
jurldictions administrative et judiciaire, Paris, 1956, págs 216 y sigs. 
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b) Sentencia absolutoria n.o motivada por la inexistencia de los 
hechos.-A su vez, distingue DuRAND dos supuestos: 

- Que te;l juez penal se pronuncie sobre la existenci'a de Los 
hechos.-Pues bien, en este supuesto, si el juez penal dicta sen­
tencia absolutoria, porque, aun admitiendo la existencia de los 
hechos, no los considera punibles penalmente o porque estima 
que no existe intención dolosa en el actor, l'a sentencia no vincula 
a la Administración, que puede sancionar administrativamente al 
funcionario en virtud de aquellos mismos hechos. 

- Que la sentencia penal no se pronuncie sobre la existencw 
die los hechos.-En este caso, tampoco vincula a la Administra­
ción, que puede sancionar libremente. 

La jurisprudencia española, sin embargo, ha permanecido fiel 
a la concepción tradicional del principio y hecho caso omiso de 
aquellas importantes atenuaciones y rectificaciones de la formu­
lación clásica. Hasta fecha reciente ha seguido sentando que "son 
totalmente independientes las esferas de la jurisdicción conten­
cioso-administrativa y la ordinaria, ·siempre que aquélla no some­
ta su conocimiento a una previa declaración delictiva inexistente 
en autos, pues al ordenarse se pasará a los Tribunales de lo penal 
el tanto de culpa, por si los hechos revestían este carácter, no se 
hacia otra cosa que facilitar la investigación de otra responsabi­
lidad distinta a la disciplinaria peculiar y propia de la Adm!nis­
tración, que habiendo declarado ya la sanción procedente en 
acuerdo confirmado por los Tribunales de la jurisdi~ción, resulta 
inalterable, cualesquiera que sean los hechos probados en la sen­
tencia de lo criminal, sólo vinculantes en este orden" (sentencia 
de 13 de octubre de 1958). Y que "cabe la absolución del funcio­
nario, por no ser responsable del delito que motivara su procesa­
miento y la sanción que su conducta merezca como servidor de la 
Administración pública" (sentencia de 21 de octubre de 1960). 

No obstante, esta línea de doctrina ininterrumpida parece 
quebrarse en las sentencias de 11 de marzo y 30 de abril de 1965, 
al reconocer la trascendencia que indudablemente debe tener en 
el ámbito jurídico-administrativo una sentencia penal 3Jbsolu­
toria. 
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2. Jurisdicción laboral y contencioso-administrativa. 

La delimitación del ámbito de las jurisdicciones laboral y con­
tencioso-administrativa, responde a principios técnicos irrepro­
chables: la neta distinción que existe entre las normas que inte­
gran el llamado Derecho laboral. Pues mientras alguna de estas 
normas son Derecho administrativo--en cuanto regulan relaciones 
entre la Administración pública y algunos de los sujetos de la 
relación laboral-, otras tienen naturaleza distinta--en cuanto re­
gulan relaciones entre patronos y obreros, sin intervención del 
Poder público en ejercicio de funciones administrativas-. 

Ahora bien, cuando interviene un órgano administrativo-tu­
telando el interés público--en las relaciones entre patronos y 
obreros, ¿existe siempre acto sujeto al Derecho administrativo 
susceptible de impugnación ante la jurisdicción conten<!ioso-ad­
ministrativa? O, por el contrario, ¿se da sólo en algunos supuestos 
esta posibilidad? 

La respuesta a estas cuestiones no ha sido siempre la misma. 
Y, pese a una decidida corriente de extensión del ámbito de la ju­
risdicción contencioso-administrativa (21), no es hoy unánime. De 
aquí las dificultades prácticas planteadas y la desorientación del 
demandante en el momento de decidir la vía procesal a seguir. 

Como en definitiva, aun cuando intervenga un órgano adminis­
trativo, por la naturaleza de la relación en que incide se aplica­
rán normas que integran el Derecho laboral, se ha propuesto lo 
siguiente: "Lo social o laboral debe ser mantenido totalmente en 
su ámbito jurisdiccional a los Tribunales propios, para que el tex­
to refundido de 24 de abril de 1966 resulte más efectivo y ope­
rante que sus precedentes; lo que supone que, contra las decisio­
nes que se crea conveniente conservar a las Delegaciones de Tra­
bajo y al Ministerio del ramo, debe darse impugnación jurisdic­
cional ante las Magistraturas de Trabajo y ante los Tribunales 
Central y Supremo (Sala 6.8

); no como hasta ahora, bifurcando 
en arbitraria opción los caminos, para que una gran cantidad de 
esos litigios disfrazados de contenciosos aboquen a la Sala 4Y' (22). 

(21) Sobre la evolución de la jurisprudencia, me remito a mi trabajo Derecho 
procesal administrativo, 2.• edición, Madrid, 1966, II, págs. 114-122. 

(22) CoRDERo ToRREs, Los primeros diez años, cit., págs. 11-12. 



ESTUDIOS 1367 

B) Las partes. 

l. Capacidad procesal. 

La Ley espafiola, con buen criterio, reconoce capacidad procesal 
ante la jurisdicción contencioso-administrativa a "la mujer ca­
sada y los menores de edad en defensa de aquellos de sus derechos 
cuyo ejercicio esté permitido por el Ordenamiento juridico-admi­
nistrativo, sin la asisten'cia del marido o persona que ejerza la pa­
tria potestad o tutela, respectivamente" (art. 27). 

El precepto trata de consagrar lo que venía siendo considerado 
por la doctrina una característica diferenci·al de la capacidad en 
Derecho público: que, por lo general, dado el carácter personalisi­
mo de la mayoría de las relaciones, la atribución a un sujeto de la 
titularidad de un derecho (capacidad jurídica), comporta la posibi­
lidad de su e·jercicio (23). 

Ahora bien, la redacción del artículo 27 (análoga a la del ar­
tículo 22 de la Ley de Procedimiento Administrativo y a la del ar­
tículo 42 de la Ley General Tributaría) ha planteado problemas in­
terpretativos. Porque, por lo general, en el Ordenamiento jurídico­
administrativo no existen preceptos que prevean expresamente la 
posibilidad de que una mujer casada o un menor de edad ejerciten 
derechos sin la asistencia de las personas a las que corresponde 
suplir la falta de capacidad de obrar. 

Ante el silencio de las normas aplicables se impone una distin­
ción en función del carácter con que esté atribuida la titularidad 
del derecho. Es evidente que existen supuestos en los que la atri­
bución de la titularida:d implica aptitud para su ejercicio. Pero en 
otros es incuestionable la necesaria asistencia de las personas _t 

las que el Derecho civil confía suplir la inca:pacidad. 
Es evidente que, para utilizar los servicios públicos o percibir 

los beneficios de la acción de fomento, pueden actuar por si el 
menor y la mujer casada que reúnan las condiciones reglamen­
tarias. Sin embargo, para la obtención de ciertas licencias, auto­
rizaciones o permisos que impliquen consecuencias patrimoniales, 
habrá que estar a las normas del Derecho común (24). 

(23) As!, SERRANO GUIRADO, Administrado, «Nueva. Enclcloped!.a Jurídica 
SeiX», tomo II, Barcelona., 1950, págs. 387-392. Me remito a. mi trabajo El pro­
cedimiento administrativo, Madrid, 1964, págs. 255-260. 

(24) Me remito a mi trabajo El procedimiento administrativo, cit., pág. 260. 
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Ante las dificultades prácticas planteadas, no estaría de más 
aclarar la redacción del precepto legal, manteniendo el principio 
€n que se inspira. 

2. Legitimación. 

Las reglas sobre legitimación de la Ley de la jurisdicción con­
tencioso-administrativa han dado lugar a problemas de aplicación, 
suscitándose la conveniencia de su modifica;ción en dos aspecws 
concret<ls: legitimación para impugnar Reglamentos y legitimación 
para comparecer como "coadyuvante" de la Administración. 

a) Legitimación para impugnar R'eglamentos. 

La Ley española, a la hora de admitir la impugnación directa 
de las disposiciones generales de la Administración del Estado, se 
quedó en el camino, al restringir extraordinariamnte la legitima­
ción. No estableció limite alguno en la legitimación cuando el ob­
jeto de la impugnación eran reglamentos de una Administración 
no estatal (local o institucional) o. cuando, aun siendo un regla­
mento del Estado, hubiera de ser cumplido directamente por los 
administrados, sin necesidad de un acto de requerimiento o suje­
ción individual. Pero salvo en estos ·supuestos, únicamente se re­
conoce legitimación para impugnar disposiciones generales del Es­
tado a "las Entidades, Corpora;ciones e Instituciones de De•recho 
público", y a "cuant·as entidades ostentaren la representación o de­
fensa de intereses de carácter general o corporativo". 

Esta limitación de la legitimación ha sido criticada con gene­
ralidad por la doctrina (25). 

Y mucho más se ha censurado la tendencia jurisprudencia! de 
alguna de las Salas de lo contencioso-a.dministrativo del Tribunal 
Supremo al limitar aún más la legitimación reconocida en la Ley, 
en cuanto únicamente la reconoce a las "entidades y Corporacio­
nes de ámbito nacional", con eXtClusión de las de ámbito local (ver-

(25) GARciA DE ENTERRiA, El principio de interpretación más favorable al 
derecho del administrado al enjuiciamiento jurisdiccional de los actos adminis­
trativos, «Revista de Administración Pública», núm. 42, págs. 281-290; TRUJll.LO, 
QuiNTANA y BoLEA, Comentarios ... , clt, I, pág. 432; SÁrz DE RoBLEs, La Úgiti­
mación de las Corporaciones en el proceso administrativo, «Revista de Dere<:ho 
Procesal (La época)», 1964 (enero-junio), pág. 98; BAENA DEL ALCÁZAR, Los Colegios 
profesionales en el Derecho administrativo español, Madrid, 1968. págs. 181-183. 
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bigracia, Colegios Profesionales provinciales), limitación que en 
modo alguno se desprende del texto de la Ley. 

Por ello, no es en modo alguno aconsejable condicionar o limi­
tar la legitimación para impugnar reglamentos, debiendo recono­
cerse con la amplitud que se da en otros Ordenamientos. 

Es cierto que, por lo general, el administrado no se preocupa de 
impugnar un ·regl-amento hasta que sufre sus consecuencias a tra­
vés del acto dictado en aplicación de aquél. Por lo que basta el 
recurso indirecto deducido contra el acto basado en que el regla­
mento es ilegal, para que queden garantizados los derechos del 
particular. Pero es incuestionable la eficacia del recurso directo 
"cuando la jurisdicción contencioso-administrativa mantiene siste­
mática la condenación del reglamento ilegal, y la Administración, 
terca, se obstina en seguir apli-cándolo, originándose una perturba­
ción que lleva a semilleros de pleitos, ya inútiles por prejuzgados, 
pero siempre costosos, con riesgo para los derechos y enfrentamien­
to poco edificante de los Poderes públicos, y así sucedió por ejem­
plo, en Espafi.a a fines del pasado siglo y primeros del actual, sobre 
los problemas de prescripción de pensiones y haberes pasiv0s, para 
los empleados públi:cos y sus f-amilias. Por unas y ot,ras raz~nes 
hace falta, dentro de un buen orden constitucional, un recurso di­
recto contra los Reglamentos ilegales" (26). 

No obstante, no han faltado defensores del sistema legal, como 
CoRDERO TORRES, al decir que "arraiga ya la distinción entre per­
sonalidad, capacidad y legitimación, la activa para impugnar dis­
posiciones generales y centrales, registra siempre dificultades inter­
pr·etativas al tratar de aplicar el supuesto del párrafo 3 del art. 39; 
y no es fácil resolverlas como no sea con una interpretación amplia 
que conduce a la desnaturalización del principio del apartado b) 
del párrafo primero del artículo 28, reconocidamente necesario para 
prevenir caóticas avalanchas impugnatorias. El administrado pue­
de tener cauces corporativos que hagan innecesarias las delica­
das impugnaciones individuales de a;ctos normativos y no resolu­
tivos" (27). 

(26) ALcALÁ-ZAMORA Y ToRREs, Lo contencioso-administrativo, Buenos Aires, 
1943, pág. 50. 

(71) CoRDI!:Ro ToRRES, Los Primeros diez años, cit., pág. 16. 
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b) Legitimación para comparecer como coadyuvante. 

La figura tradicional del "coadyuvante" incluía dos tipos dife­
rentes de litisconsorcio y de intervención adhesiva, que la Ley trató 
de configurar debidamente, exigiendo la titularidad de derechos de­
rivados del acto para comparecer como demandado (artículo 29, 
apartado a), y el simple interés para ser coadyuvante en sentido 
estricto. 

Las consecuencias procesales son evidentes: el demandado, como 
tal parte procesal, puede actuar con plena autononúa a todos los 
efectos (v. gr., a efectos de interponer recursos contra la sentencia 
aunque no recurra la representación de la Administración), lo que 
no ocurre respecto del coadyuvante. 

La distinción entre una y otra figura no ha resultado siempre 
fácil, dando lugar a inevitables casos de confusión (28). 

Pues bien, la jurisprudencia ha sentado una doctrina consisten­
te en dar relevancia al carácter con que se produjo la personaclón 
en el proceso: si se compareció como simple coadyuvante, aún 
cuando se tuviese legitimación para hacerlo como demandado, no 
se reconoce este carácter, privándose al que asi compareció del de­
recho de recurrir con autonomia de la Administración contra los 
a u tos y sentencias que se dictasen. 

Es éste, por tanto, otro de los aspectos de la normativa legal 
que requieren algún retoque o aclaración que impida el que, por 
un simple error en el escrito de comparecencia --debido casi siem­
pre a la inercia de seguir creyendo que la designación tradicional 
del coadyuvante se refiere a ambos supuestos-, se prive al que 
ostenta una legitimación incuestionable de demandado de todas las 
pot~.tades y derechos procesales inherentes a tal condición. 

La Ley de Costa Rica supera esta cuestión por el procedimiento 
simplista de reconocer legitimación para apelar al coadyuvante 
(arUculo 71). 

3. Representación procesal. 

a) Representación y defensa de la Administración. 

La Ley de la Jurisdicción contencioso-administrativa, con buen 
criterio, atribuyó la representación y defensa de la Administración 

(28) CoRDERO ToRRES, 'Los primeros d.!ez año.s, clt , pág. 16. 
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del Elstado a sus naturales defensores: los Abogados del Estado, 
representación y defensa que se extiende a la de las demás Admi­
nistraciones cuando éstas no comparezcan a través de sus defen­
sores. 

Pero si fue correcta esta sustitución del Ministerio fiscal por 
el Abogado del Estado en las funciones de representación y defen­
sa de la Administración, la experiencia ha demostrado que no lo 
fue tanto la exclusión del Ministerio público de los procesos ad­
ministrativos. 

Porque en estos procesos puede existir un interés público distinto 
al de la prevalencia a ultranza de la validez del acto. Y en tales 
casos, parece ineludible la presencia de un Minister!o público de 
verdad, ya que puede existir una incompatibilidad manifiesta entre 
la función de defensa de la Administración y de defensa del in­
terés público. 

Ejemplo práctico: el artículo 101 de la Ley regula un recurso 
extraordinario de apelación en interés de la Ley. Pero desde el mo­
mento que se reconoce legitimación para interponerlo únicamente 
al Abogado del Estado, se ha convertido el "interés de la Ley·• en 
"interés de la Administradón", que suelen ser en la práctica cosas 
muy distintas. 

b) Representación y defensa de Los particulares. 

La Ley espafiola de 1956, rompiendo con la tradl,ción legislativa 
anterior -que venia reconociendo a los interesados el poder de 
postulación-, exige la asistencia de técnicos del Derecho -Abo­
gado o Procurador y Abogado- (artículo 33). Esta regla tiene una 
excepeión: los procesos que se refieren a cuestiones de personal 
que no impliquen separación de empleados públicos inamovibles 
(artículo 33, párrafo 3, y articulo 113). 

Mucho se ha discutido por la doctrina española acerca de la 
procedencia de esta innovación legislativa. Como se discutió por la 
doctrina francesa norma análoga de la reforma de su contencioso­
a:amtnistrativo de 1953 (29). 

Por lo general, las Corporaciones profesionales de Abogados son 

{:19) RIVERO, La re.,forme du rontemieu.x admintstrattt, «Revue de Droit pu­
bliCI), 1953, pág. 934; GAZIER, Quelques perspectives ouvertes para la reforme 
du contentieux administrattt, «Revue de Drolt public», 1954, pág. 679. 
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las que defienden la asistencia obligatoria de técnicos del Derecho, 
censurando la excepción que contiene la Ley española. 

¿Qué nos ensefia la realidad acerca de estas innováciones? 
Realmente, la asistencia de abogado se daba con generalidad en 

el Derecho anterior. Aun cuando no era obligatorio, el particular 
acudía por lo general al profesional del Derecho para que le repre­
sentara y defendiera en el proceso administrativo. Por lo que, de 
hecho, no ha cambiado la situación. 

Es cierto que, en los procedimientos sobre cuestiones de perso­
nal, existen funcionarios que actúan directamente. Observándose, 
mdudablemente, defe.ctos de forma en el planteamiento de la 
cuestión. 

Ahora bien, estos defectos no son exclusivos de los procesos en 
que la parte no es defendida por Abogado. Se dan, también, en 
aquéllos en que actúa el Abogado. La razón es muy simple: la falta 
de especialización de los abogados. Este fue, precisamente, el argu­
mento fundamentalmente invocado en Francia en contra del siste­
ma de la intervención letrada obligatoria (30). 

(30) Por nuestra parte creemos que la objeción podría aplicarse en Derecho 
español, Derecho procesal administrativo, cit., II, págs. 319-320. 

Porque la mayoría de nuestros abogados carecen de la formación jurídica 
especializada para Intervenir en un proceso administrativo, siendo contrapro­
ducente aplicar a aquél la técnica propia de la actuación en otros procesos 
distintos. Buena prueba de ello es que, si bien es cierto que el número extra­
ordinario de recursos contencioso-administrativos que se fallan sin entrar a 
examinar la cuestión de fondo se debe al espíritu formalista de nuestra juris­
dicción, también tiene buena culpa de aquel lamentable resultado la falta de 
p:-eparación de nuestros Abogados. 

Defiende el sistema español VrvANcos, La.s causas de inadmisibilidad. del 
recurso contencioso-administrativo, Barcelona, 1963, págs. 238-239, que al en­
frentarse con la excepción que supone al sistema general los procesos especiales 
sobre personal, dice: «La razón que ·se da en el preámbulo para justificar la 
recepción de la norma general de defensa a cargo de Abogado, o sea, la supo­
·;;ición en el funcionario público de un conocimiento del Derecho que debe ser 
aphcado por los Tribunales -suposición muy optimista-, y aun dejando de 
lado el importante argumento de que en la dirección de un litigio no basta el 
conocimiento del Derecho material, único que cabe, a lo sumo, atribmr al fun­
cionario, se quiebre por completo cuando el demandante ni siquiera tiene esa 
cualidad». Frente a esto podemos. sunplemente, alegar que quizá mucho más 
optimista sea la suposición de que parte VIVANcos: Conoclmiento por parte 
de todos los Abogados del Derecho material y proce.5al que se aplica en un 
proceso administrativo. 

Por otro lado, los Tribunales deberán superar todo criterio formalista y 
suplir las posibles impreCisiones técnicas en que incurra la parte al reda\!tar 
sus escritos. As!, una sentencia de 9 de diciembre de 1959, dice que, .«aun 
cuando los hechos y fundamentos de Derecho de la demanda están redactados 
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Por todo ello, CORDERO TORRES, con la máxima prudencia, afirma: 
"Nada diremos de la obligatoria asistencia, por lo común, de letra­
do, con o sin procurador. El ·tema es delicado para su enfoque sólo 
por quien juzga; y sólo resta confiar en que se complete rápida­
mente la iniciada especialización administrativa de los profesiona­
les del foro, tan sobresaliente de siempre en otras más viejas ju­
risdicciones" (31). 

IV 

ÜBJETO DEL PROCESO 

l. Pf1etensioo procesal y acto administrativo. 

Ell objeto del proceso administrativo no es el acto que se im­
pugna. El objeto del proceso es la pretensión. Como dice el artículo 
1.0 , párrafo 1, de la Ley española, "la jurisdicción contencioso-ad­
ministrativa conocerá de las pretensiones que se deduzcan en rela­
ción con los actos de la Administración pública sujetos al Derecho 
administrativo y eon las disposiciones de categoría inferior a la 
Dey". 

Pero, como se precisa en esta delimitación del ámbito de la Ju­
risdicción, las pretensiones que pueden formularse ante sus órganos 
han de deducirse necesariamente "en relación con actos de la Ad­
ministración pública". De este modo, el acto administrativo de­
Viene en el sistema ~espafiol un presupuesto procesal. Para que pue­
da demandarse a la Administración ante la jurisdicción conten­
cioso-administrativa, es necesario -y aún esto ha sido diScuti­
do (32)- que previamente la Administración se haya pronunciado 
acerca de la pretensión que formula el demandante. 

con escasa precisión técnica, sin duda porque el recurrente se defiende por sí 
mismo. con arreglo al párrafo 3.o del artículo 33 de la Ley jurisdiccional, ello 
no obstante, la lectura atenta de la demanda permite deducir los hechos y 
fundamento.:; jurídicos en que se basa el recurrente, debiendo, por tanto, deses­
tunrurse la inadntlsión del recurso alegada por el representante de la Adminis­
tración. En análogos términos se pronuncian las sentencias de 31 de octubre 
de 1959 y 25 de abril de 1961. 

También elogia el sistema de la Ley de la juri5dicción contencioso-adminis­
trativa, PERA VERDAGUER, Comentarios a la Ley de lo contencfoso-adminiStratfvo, 

. Barcelona, 1962, pág. 134. 
(31) Los primeros diez a1los, cit., pág. 16. 
(32> Asf, NIETo, La tnacttvid.ad de la Administración y el recurso contencioso­

. ·administrativo, «Revista de Administración Pública», núm. 37, págs. 75-1'12. 
S 
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Y como no todos los actos administrativos son susceptibles de 
impugnación, en el caso de deducirse la pretensión frente a quien 
no lo es, el recurso seria inad.misible [artículo 82, apartado e), de 
la Ley de la jurisdicción contencioso-administrativa]. 

2. Acto administrativo y silencio administrativo. 

Desde el momento que el acto administrativo constituye un pre­
supuesto del proceso, la Administración podria impedir el acceso 
a la via jurisdiccional de una pretensión del particular por el có­
modo y sencillo procedimiento de no resolver las peticiones que se 
formulen. 

Para impedir que se produzcan estas situaciones surge la doc­
trina del silencio administrativo, que es una presunción legal de 
que se ha desestimado el recurso, a fin de ·que el particular pueda 
deducir frente a esta denegación presunta el correspondiente "re­
curso contencioso-administrativo". 

De aqui la importancia de una regulación clara y sencilla de 
esta institución. La Ley de la Jurisdicción contencioso-administra­
tiva -y su complementaria, la Ley de pro~edimiento administra­
tivo- lo intentó. Pero, al menos por los resultados prácticos, pa­
rece que no lo consiguió plenamente. Pues son muchos los ·•recur­
sos contencioso-administrativos" que no llegan al buen fin proce­
sal de que sea examinada la cuestión de fondo que plantean por 
una incorrecta interpretación de las normas procesales sobre si­
lencio administrativo. 

Esto explica el interés de estas posibles quiebras procesales en 
su aplicación. En especial se han planteado los problemas si­
guientes: 

a) Los distintos rtegtmenes sobre silen¡cio administrativo. 

La Ley de la Jurisdicción contencioso-administrativa estableció 
un régimen general del silencio administrativo en su articulo 38, 
con arreglo al cual se exigía la denuncia de la mora después de 
transcurridos tres meses desde la pe>tición, y transcurso de otJros 
tres meses después de formulada la mora. 

Pero la propia Ley estableció el silencio administrativo automá­
tico --Bin necesidad de denuncia de mora- para el recurso de re­
posición (articulo 54) y más tarde la Ley de pro~edimiento .admi-
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nistra;tivo estableció el silencio administrativo automático por el 
transcurso de tres meses para el recurso de alzada (articulo 125). 

Al existir otros recursos -v. g-r., revisi:ón y económico-adminis­
trativo--. a los que no se señalaba expresamente el régimen del 
sllencio administrativo aplicable, se ha planteado la duda -re­
suelta de modo no uniforme por la jurisprudencia- de cuál debía 
aplicarse. 

Ante esta diversidad de regímenes y dudas interpretativas, pa- · 
rece preferible unificar en absoluto la regulación del silencio ad­
ministrativo. Pese a que la doctrina venía manteniendo la diver­
sid3id, defendiendo el silencio automático para el silencio en vía 
de recurso y la denuncia de la mora para el silencio en vía de pe­
tición, parece preferible prescindir de toda distinción. Un régimen 
único de silencio administrativo simplificaría enormemente la apli­
cación práctica de la institución e impedida buena parte de las 
"inadmisi bilidades" actuales. 

b) El recurso prematuro. 

No es infrecuente que los interesados se precipiten y deduzcan 
la impugnación pr6Ceden·te antes de que hubiesen transcurrido los 
plazos para que pudiera producirse la denegación presunta. 

En este supuesto de recurso prematuro la jurisprudencia no 
dudó en considerar que el recurso era inadmisible por faltar el acto 
que es presupuesto del mismo, acto que aún no se ha producido. 
Eln este sentido, se ha pronunciado alguna sentencia de nuestro 
Tribunal Supremo, como las de 31 de octubre de 1956, 19 de enero 
de 1959, 22 de junio de 1960, 7 de diciembre de 1963 y 24 de abril 
de 1967. Sin emba;rgo, en alguna ocasión entendió que se trataba 
de un defecto que quedaría subsanado por el simple trans~u,rso :del 
plazo, sin que la Administración resolviera, o por la resoluci?n. en 
sentido negativo. En este sentido, la sentencia d~ 24 ~e. ~.ciem~~e 

de 1929 ( 33). 

Es evidente que el principio antiformalista conduce a esta se­
gunda solución. Por lo que debe evitarse la interpretación con-.: . . ' ...... 

trarla. 

(33) .Me remito a m! trabajo Los recursos admtntstrattvos, a.a edición Mar-
.- • • • ~ • • • ., 1 •• 1 ~ ¡ 1 • 1 .... ' • 

·:rld. 1969. págs. 119-120. 
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e) La obligación de resolver expresamente. 

Como el silencio administrativo es una ficción que la Ley esta­
blece en garantía de los derechos del inte-resado, se consagra la 
necesidad de resolver expresamente. El artí-culo 38, párrafo 2, de 
la Ley de la jurisdiclción contencioso-administrativa, dice: "En to­
do caso, la denegación presunta no excluirá el deber de la Adminis­
tración de dictar W1a resolución expresa, debidamente fundada", 
precepto aná:logo al del párrafo 2 del artículo 19 de la Ley -de Cos­
ta Rica. 

En consecuencia, cuando se dan los presupuestos para que se 
produzca el siJencio administrativo, el interesado puede optar por 
entender denegada su petición y deducir el oportW1o recurso o es­
perar a la resolución expresa, confiado en la obligación de resolver. 

Ahora bien, ¿qué medios a.rbitra la Ley para hacer efectiva esta 
categórica obligación? Existe, na-turalmente, la posibilidad de exigir 
responsabilidad. Pero no parece que nadie confíe en esta retórica 
medida. Por ello, es necesario regular otras que, al menos, garan­
ticen al particular frente a la inactividad de la Administración. 

Pues al mismo tiempo que se admitió el silencio administrativo 
con ca.rá.cter general, se establecieron unos plazos para deducir los 
oportunos recursos a partir de la denegación presunta por silencio 
administrativo. De aqui que si el particular, confiado en la obliga­
ción de la Administración de dictar resolución expresa, deja trans­
currir a¡tuellos plazos esperando confiado en la notificación, la pa­
sividad de la Administración -.que puede en este caso ser intencio­
nada- supondria, pura y simplemente, cerrar el paso del intere­
sado a toda impugnación ulterior. 

Para remediar esta situación úni·camente caben dos soluciones: 

a') Si existe obligación de resolver expresamente, es lógico que 
los plazos para deducir los oportunos recursos no caduquen hasta 
que los mismos transcurra.n desde la notificación de la resolución 
expresa. 

Por 1tanto, si en virtud del silencio lo que se reconoce al partí-
' 

1 
· cular es la posibilidad de recurrir anticipadamente por la presun-
ción legal de la denegación, el plazo no debe caducar hasta que, 
producida la notiftcación, transcurra el plazo previsto por la Ley. 

' Es decir, no debe existir plazo alguno, a contar desde la denegación 
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presunta por silencio administrativo. Si éste es una ficción en fa­
vor del particular, cuando opte por esperar a que la Administra­
ción cumpla con una de sus más elementales obligaciones, ha de 
admitirse su recurso contra la denegación presunta en eualquier 
momento. Cuando se canse de esperar, cuando agotada su pacien­
cia vea que no se llega a resolver expresamente su petición o re-· 
curso, ha de adm~tirse el recurso que proceda contra la denega­
ciÓn presunta. 

Y no se diga que ello supone consagrar indefinidamente la se­
guridad jurídica, dejar la seguridad al arbitrio del interesado. 
pues lo cierto es que la Administración puede acabar con aquella 
situación por un procedimiento simple y sencillo: resolviendo ex­
presamente y notificando la resolución. 

b') La otra solución posible seria la siguiente: como en los 
casos de no resolución expresa se está i·nfringiendo un pre:::epto 
concreto de la Ley de Procedimiento Administrativo (art. 94, pá­
rrafo 3), en estos casos el particular podrá deducir escrito de que­
ja, basado en la infracción del artículo que obliga a dictar reso­
lución expresa. Y si ·transcurre un mes desde la presentación de 
la queja sin que se notifique resolución, a partir de este momento 
quedarían abiertos los plazos para deducir el recurso que pro­
ceda (34). 

Esta podría ser una fórmula para que queda:ran garantizados 
los derechos de los particulares. Cualquier otra solución supone 
dejar a merced de la Administración el cumplimiento de la nor­
ma que la obliga a dictar resolución expresa. 

La revisión de 1963 de la Ley de Procedimiento Administrativo 
se ha quedado en el camino y no arbitra una garantía eficaz 
Se limita a redactar el inciso 2.0 del párrafo 3.0 del artículo 94 en 
la forma siguiente: "Contra el incumplimiento de este deber podrá 
deducirse reclamación de queja, que servirá también de recorda­
torio previo de responsabilidad personal, si hubiere lugar a ella, 
de la autoridad o funcionario negligente". Todos sabemos lo que 
sirven estas platónicas declara,ciones de responsabilidad. 

(34) Sobre el problema, me remito a m! trabajo Sistema de recurso y auto­
nomía local, publicado en «El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzga­
doS», núm. 29, Madrid. 1962, pág. 1266. Vid. también ÜARCÍA DE ENTERRÍA, Soore o 

el silencio administrativo y recurso contencioso, «Revista de Administración Pú­
blica», núm 47, págs. 207-227. 
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Es, por tanto,. deseable una reforma de nuestra legislación en 
el sentido expuesto, a fin de hacer efectiva la obligación de re­
solver expresamente. Pues hoy no existe ninguna medida eficaz. 
Y asi lo ha reconocido la jurisprudencia, como la reciente sen­
tencia de la Sala 4.a de 7 de noviembre de 1969, que hace las si­
guientes expresivas declaraciones: « ... se alza otra doctrina por 
este Tribunal Supremo, superando la procedente reseñada de fe­
chas 22 de junio y 31 de octubre de 1964, 6 y 16 de marzo y 22 de 
junio de 1965, 17 de marzo de 1967, 7 de noviembre de 1968, 1, 4, 
13, 27 y 31 de marzo del corriente año, en que se señala: 'es in­
negable que para imprimir al silencio administrativo su auténtica 
signiflcación puntualiza claramente en el preámbulo de la Ley 
de 27 de diciembre de 1956, se ha rectificado la orientación ju­
risprudencia! que acaba de extractarse, y con arreglo a la tesis 
imperante, más atinada, no resulta ya ortodoxo la afirmación de 
que el acto presunto se convierte en firme después del año, sino 
que el interesado, frente a la facultad derivada del silencio admi­
nistrativo, puede combatir facultativamente la desestimación tá­

cita o presunta o esperar que se dicte resolución expresa, cual­
quiera que sea el momento en que ello ocurra'; de donde se si­
gue 1~ posibilidad de la Administración de hacer lo que precisa­
mente se le impone como deber, incluso bajo la responsabilidad 
persona:! de la autoridad o funcionario negligente o imponiendo 
al administrado que, habiendo demostrado su disconformidad con 
la decisión inferior tiene derecho a la espera relacionada por no 
ser susceptible por lo argumentado, de crear cualquier tipo de fir­
meza, por constituir tan sólo una mera presunción legál, que 
puede utilizar en su favor el interesado, acudiendo a la via con­
tencioso-administrativa o esperando la desestimación expresa de 
alzada para impugnarla cuando se produzca; claro está que, en 
el último supuesto, corre evidentJemente el riesgo de no ver llegar 
el momento y razón de su aplaz.ado recurso, pese a la advertencia 
legal-verdaderamente conminatoria a la Administración de que 
la dlernegación presunta no excluye su deber de dictar resoluctón 
expresa--, lo cual, conjurado con el principio fundamental de la 
ejecutividad administrativa, puede hacer que una tal solución de 
optar por la espera deja colocado al optante l'ln situación de con.­
secuenctas prácticamente irreparables". 
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Y ésta viene a ser la consecuencia a que llega otra sentencia 
de la Sala 3.a, de 10 de mayo de 1970. 

P<:>r ello, resulta sumamente peligrosa esta consagración de la 
obligación de resolver expresamente. si el Ordenamiento jurídico 
es imponente para hacerla efectiva. 
. Por otro lado, se ha destacado otro hecho importante: que, 

normalmente, en un expediente administrativo suele haber inte­
resados con intereses contrapuestos. El hecho de que se establezca 
la obligación de resolver expresamente, puede suponer para los 
derechos de otros interesados quedar en una situación de inesta­
bilidad, encontrándose con que, después de varios años de dedu­
cida una petición sin dictarse. resolución expresa, pudiera anular­
se o revocarse (35). 

Frente a esto hay que oponer que esta situación de inestab.ili­
dact no se crea por el silencio administrativo, sino que existe al 
margen de esta institución. Una vez instaurada se sale al paso 
de los efectos perjudiciales de la inactividad respecto del que for­
muló l·a petición; pero no se agrava la situación de los otros in­
teresados, que se encuentran en posición análoga a la que existía 
con anterioridad. 

En modo alguno resulta admisible utilizar una institución, 
como el silencio administrativC>o---que nació, única y exclusivamen­
te, para defender al administrado, que dedujo una petición o un 
recurso de la pasividad administrativa-, para un fin realmente 
diStinto y contrario. 

d) El recurso contra la re~olución ex-presa tardía. 

Si la Administración tiene el deber de resolver expresamente, 
aun transcurridos los plazos del silencio administrativo, conse­
cuencia lógica es que ante el acto expreso se podrán deducir 
cuantas pretensiones sean procedentes, ya que a parti-r de la no­
tificación del acto expreso empiezan a correr los plazos norma·les 
para inte~poner los recursos admisibles. De este modo, la Ley de 
la jurisdicción iCOntencioso-administrativa y la Ley de Procedi­
miento Administrativo superaron la doctrina jurisprudencia! do­
minante, según la cual, producido el acto presunto, era imposible, 

(35) Asf, RoBEREs, El recurso de repasfclón previo a:l contencioso-adminis­
trativo y ccnjltctos que orfgfna, «Revista de Derecho Administrativo y F\scal», 
_nmnero 10, pégs. 295 y sigs., y CoRDERO ToRREs, ob. cit., pág 17. 
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respecto del acto expreso poste-rior, interponer recurso contencio­
so-administrativo, bien en aplicación de la doctrina del acto con­
firmatorio (el acto expreso se limita a confirmar el presunto), 
bien por entender que los plazos S<>n improrrogables. Con arreglo 
a la nueva legislación, ya se ha sentado la doctrina correcta en 
sentencias de 23 de enero, 25 de febrero y 5 de marz.o de 1960, al 
decir que el articulo 38 de la Ley de la jurisdicción contencioso­
administrativa no obliga al interesado al pl,anteamiento de la ac­
ción, sino que lo deja al arbitrio del mismo, pues no otra cosa 
debe deducirse del término "podrá" que se consigna en dicho ar­
ticulo, por lo que siempre tiene éste la posibilidad legal de espe­
rar a que se dicte la resolución expresa, como se reconoce al final 
de dicha disposición. 

No obstante, esta interpretación, única admisible, ha sufrido 
un flagrante atentado por alguna decisión jurisprudencia( al re­
ferirse al silencio administrativo en recurso de reposición. Como 
ejemplo de esta doctrina jurisprudencia!, podemos citar la senten­
cia de 24 de octubre de 1962, en cuyos Considerandos 2.0 y 3." se 
dice: "Que aunque el rcur.rente formula también este recurso 
contencioso-administrativo contra la Orden de 2 de junio de 1961, 
que con posterioridad al transcurso del año de la denegación tá­
cita resolvió expresamente, denegándolo, también, el recurso de 
reposición, la jurisprudencia de esta Sala ha declarado~entre 

otras en sentencias de 13 de noviembre de 1961 y 8 de marzo y 3 de 
octubre de 1962-la inadmisibilidad de una exégesis de la Ley de 
la jurisdicción contencioso-administrativa que lleve a una indefi­
da inseguridad e incertidumbre en las situaciones jurídicas, dejan­
do en manos de un órgano de la Administración un tiempo sin 
limite para enjuiciarlas y declararlas, y por ello dicha doctrina 
jurisprudenci•al establece que cuando se trata de la impugna­
ción de denegaciones tácitas transcur·rido el año caduca el plazo 
para interponer la acción contenciosa y adquiere firmeza la re­
solución tácita no recurrida; y no cabe, con el acto administrativo 
posterior expreso, abrir de nuevo un plazo ya cerrado, por lo 
que este recurso es inadmisible tanto contra la Orden de 23 de di­

ciembre de 1959, que fue consentida al no entablarse contra ella 
el pleito contencioso-administrativo a su debido tiempo, como con­
tra la Orden de 2 de junio de 1961, mera reproducción de la an-
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terior consentida. Que, como las sentencias dictadas hacen noVar, 
en que la denegación presunta no excluya, según el articulo 38, el 
deber de la Ad.f!!inistración de resolver eJ • .'presamente una petición, 
no impide lo antes expuesto, ya que el supuesto de dicho artículo 
es d.Lstinto· del especial contempl'ado en el número 2 del articu­
lo 58; porque el artículo 58, número 2, sin reserva ni condlciona­
miento alguno, y sin aludir al régimen de denuncia de- la mora, 
establece de modo imperativo cuál será el plazo para ejercitar la 
acción contencioso-administrativa en la hipótesis en que el acuer­
do resolutorio de la reposición no sea expreso, y transcurrido tal 
plazo hay que estar a la terminante declaración del articulo 121"-: 

La pregunta que inmediatamente surge es la siguiente: ¿Qué 
sentido tiene entonces la obligación de la Administración de dic­
tar resolución expresa? ¿Qué sentido tiene el silencio administra­
tivo? ¿No dice la Ley que el interesado puede, si lo d1esea, entender 
desestimada su petición? ¿Por qué aquella solución si, siguiendo la 
Ley, opta por esperar pacientemente la •resolución expresa? 

Esta doctrina jurisprudencia! ha quedado superada, afortuna­
damente, con la revisión de 1963 de la Ley de Procedimi·ento Ad­
ministrativo, al redactar el párrafo 2.0 del articulo 94 en ei sen­
t,;do de que la facultad del interesado de deducir frente a la de­
negación presunta el ·recurso que proceda o esperar a la resolución 
expresa, se aplica a la vía de recurso. Y la doctrina correcta se 
recoge en la jurisprudencia más reciente. 

Así, una sentencia de 5 de julio de 1968 se refiere &. la "reite­
rada jurisprudencia de este Tribunal Supremo,·en sentencias, en­
tre otras, de 16 de marzo y 6 de abril de 1965 y 30 de junio de 1967, 
según la cual -la doctrina normativa de la denegación presunta 
no significa en forma alguna que ésta se haya producido, sino 
que constituye únicamente una ficción legal en beneficio de los 
administrados que no les priva del derecho a recurrir, una vez 
haya tenido lugar el pronunciamiento, aun cuando se hubieran 
agotado anteriormente los plazos para impugnar las desestima­
ciones presuntas por la excesiva tardanza de la Administración". 

3. Actos administrativos excluidos. 

La Ley espafiola mantiene una serie de materias excluidas de 
impugnación jurisdiccional que, aunque muy limitadas, pugna 
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con una corriente constitucional acusada. El constitucionalismo 
posterior a la ultima Guerra Mundial ha tratado de consolidar esta 
garantía, eliminando toda exclusión del control judicial. Así, la 
Constitución austríaca (art. 132), la italiana (art. 113) y la Ley 
fundamental de Bonn (art. 19) 

La jurisprudencia espafiola ha tratado de reducir todo lo posi­
ble las exclusiones. Pero no es esto suficiente. Se impone la elimi­
nación de todo precepto que suponga un obstáculo al control ju­
risdiccional de la Administración pública. 

En el Ordenamiento jurídico español, textos de rango consti­
tucional han consagrado el derecho a una Justicia independiente 
en todo caso (principio IX de la Ley de principios de 17 de mayo 
de 1958, y art. 42, apartado II, Ley orgánica del Estado de 10 de 
enero de 1967), principio que, rectamente interpretado, conduciría 
a la supresión de las materias excluidas, por derogación en tal 
sentido del artículo 40 de la la Ley jurisdiccional. Y así lo ha 
entendido la doctrina (36). Pero la jurisprudencia no ha llegado 
a tanto. Aun cuando alguna sentencia se ha referido al derecho 
fundamental a una justicia independiente, que garantice el libre 
acceso a los Tribunales (sentencia de 14 de diciembre de 1968), 
y, por lo general, se sigue una interpretación restrictiva de los 
preceptos reguladores de las materias excluidas, lo cierto es que 
mantienen, con este criterio restrictivo, las exclusiones que esta­
blecen el articulo 40 de la Ley jurisdiccional y otras Leyes. 

4. Congruencia procesal. 

El proceso administrativo, inspirado en el principio inquisi­
tivo, permite al Tribunal tener en cuenta motivos distintos de los 
aducidos por las partes, con las debidas garantías de la aud-iencia 
de éstos (art. 43, párrafo 2). Pero, en todo caso, debe decidir las 
cuestiones planteadas. Asi lo establece el párrafo 1 del articulo 43, 
en los siguientes términos: "La jurisdicción contencioso-adminis­
trativa juzgará dentro del limite de las pretensiones formuladas 
por las partes y de las alegaciones deducidas para fundamentar 
el recurso y la oposición", precepto anMogo al articulo 24, párra­
fo 1, de la Ley de Costa Rica. En la práctica, ha planteado algún 

<36> F'ERNÁNDEZ RoDRÍGUEZ, La doctrfna de los vicfos de arden público, Ma­
drid, 1970. págs. 182-185. 
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problema esta referencia a "las alegaciones deducidas", por lo 
que se ha creído oportuno modifica:r el precepto en e] sentido 
de que úni-camente jueguen para la congruencia de la sentencia 
las pretensiones, "habida cuenta de las alegaciones". 

5. Acumulación. 

También la regulación de la acumulación ha sugerido rulgunos 
posibles retoques: 

a) Tal como se regula en la Ley, se establece la acumulación, 
siempre que las prett::.nsiones no sean incompatibles y se deduzcan 
en relación con un mismo acto o respecto de actos que sean re­
producción, confirmación, ejecución o existir entre ellos cualquier 
otra conexión di·recta (art. 44). Frente a esta acumulación auto­
mática se ha considerado oportuno añadir al articulo un último 
párrafo en que se diga: "El Tribunal podrá, sin embargo, recha­
zarla cuando por la extensión, complejidad u otras circunstancias 
perjudique el normal enjuiciamiento de los autos" (37). 

b) Por último, a fin de obviar las dificultades que plantea la 
aplicación supletori'a de la Ley de Enjunciamiento Civil, se ha 
propuesto la regulación de un procedimiento sumario, para de­
cidir acerca de la petición de acumulación, sin tener que acudir 
a Ias normas de aquélla. 

V 

LoS PRESUPUESTOS PROCESALES 

Es imprescindible hacer referencia al recurso de reposición y 
al previo. pago. 

l. El recurso de reposición. 

En el sistema espa.fiol, no sólo se exige para que sea admisible 
la pretensión procesal administrat!V'a la existencia de un acto ad­
rillnistrativo frente al que aquélla dirige. Se exige algo más: que 

(37) CORDERO ToRRES, ob., cit., pág. 18, 
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el aJCto agote la vía administrativa~por emanar de órganos con­
tra el que no sea admisible recurso ordinario en aquella via-y 
que, en el supuesto de que el acto que agota la vía administrativa 
no sea consecuencia de recurso administrativo, se interponga el 
recurso de reposición previo (art. 52). Normativa análoga se con­
tiene en los a,rticulos 31 y 32 de la Ley de Costa Rica. 

De este modo, el recurso de reposición aparece como presupues­
to procesal, o, como dice la rúbrica de la Sección á'e la Ley en que 
está regulado, una "diligencia preliminar". 

Ya la doctrina, antes de promulgarse la Ley y recién promul­
gada, había censurado este recurso-, por su escasa eficacia prác­
tica ( 38). PÉREZ SERRANO, l'efiriéndose a la reposición procesal, 
dice: "Nuestros procesalistas, con el ardor de neófitos que corres­
ponde a quien estrena técnica, han discutido briosamente si la 
reposición constituye propiamente un remedio o un relcurso. Pro­
bablemente no es ni lo uno ni lo otro-; es una manera de perder 
tiempo, po-rque dada su eficacia práctica ... ". Y a análoga conclu­
sión llega al referirse a la reposición administrativa ( 39). 

La experienci-a española ha demostrado que el recurso de re­
posición constituye uno de los requisitos procesales que ha deter­
minado mayor número de -inadmisiones de los "recursos conten­
ciosos-administrativos", impidiéndose el examen de los proble-. 
mas de fondo. 

Pese a la sencillez de su regulación y al espíritu antifo·rmalista 
de la Ley, muchos son los procesos administrativos en los que, por 
haberse interpuesto defectuosamente el recurso de reposición previo 
y entender improcedente la subsanación, el 'I'ribunal dictó sen­
tencia, declarando inadmisible el "recurso". 

Por ello, nada se perdería y mucho se ganaría con la supresión 
pura y simple de este presupuesto procesal. 

2. El previo pago. 

Este privilegio procesal de la Administración pública, que 
tantas veces constituye un obstáculo insuperable para :que los 

(38) GASCÓN HERNÁNDEZ, El recurso de reposición, «Revista de la Facultad 
de Derecho de Madrid», 1942, pág. 217; MARTfN-REToRTILLO, Nuevas notas sobre 
lo contenctoso...administrativo, Madrid, 1951, págs. 91-93; LóPEz NIETO, El pro­
cedimiento administrativo, Barcelona, 1960, pág. 329 

(39) Humaras, doloras y greguerías jurtdtcas, Madrid, 1960, págs_ 216 y 218 
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Tribunales lleven a cabo su misión, carece de razón de ser. No 
existe ni un solo argumento válido para justificar el principio·. 

Bien está que el acto de la Administración tributaria, como 
el de cualquier otro órgano administrativo, goce del privilegio 
de la decisión ejecutiva y de la acción de oficio. Bien está que se 
presuma legítimo y que puedan emplearse todos los poderosos 
aparatos coactivos de que dispone la Administración para poder lle­
varlos a puro y debido efecto. 

Pero una cosa es esto y otra muy distinta que ese cumplimien­
to del acto 1constituya nada menos que un requisito esencial para 
que los Tribunales puedan examinar la pretensión deducida con­
tra el mismo. 

Si -aquello-la ejecutoriedad-responde a uno de los principios 
esenciales del régimen administrativo, esto no responde a nada 

De aquí las críticas, podemos decir que unánimes, de la doc­
trina, que se ha enfrentado seria y objetivamente con el tema. 

MENinzÁBAL ALLENDE ha resumido, con estas g.ráficas palabras, 
la crítica unánime al principio: "Desde una perspectiva trascen­
dental no admite defensa alguna. No sólo es ajeno a las exigen­
cias inmanentes a la organización administrativa, sino que re­
sulta contrario al priniCipio de igualdad consagrado tradici~nal­

mente en todas nuestras Leyes constitucionales desde 1812 hasta 
.hoy. Efectlivamente, infringe tal principio fundamental en dos de 
sus facetas: 1) En la esfera procesal destruye el inestable equili­
brio de las partes litigantes. La posición de supremacía de la Ad­
ministración pública, que, como gráficamente se ha dicho, por 
mucho que consienta en agacharse es siempre un gigante, y sus 
inmediatas consecuencias (presun!ción de legitimidad y Potestad 
ejecutoria) se ven reforzadas por un obstáculo defensivo de gran 
envergadura. 2) Significa, además, una discriminación en perjuicio 
de los económicamente débiles. El previo pago significa un mayor 
gravamen para el ciudadano menos afortunado, como cualquier 
economista podr:[a corroborar, en virtud d·e la llamada 'Ley de la 
utilidad decreciente'. No enerva esta conlclusión la circunstancia 
de que se exima del requisito a quienes pidan y consigan la de­
claración de pobreza para litigar, pues resulta notorio que muchas 
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personas legalmente 'ricas' son realmente 'pobres', dados los es­
trictos limites del beneficio mencionado" ( 40). 

En armonía ~on la posición critica, y siguiendo el principio 
central del favorable enjuiciamiento de los actos administrativos, 
la Ley de la jurisdiCJCión contencioso-administrativa de 1956 mtro­
dujo una modificación sustancial. En la nueva regulación, el salve 
et repete ya no es un requisito del "recurso contencioso-adminis­
trativo", el previo pago no se regula-a diferencia de la vieja 
Ley-como los requisitos del recurso. Se limita a enumérar, entre 
los documentos que han de acompañar al escrito de iniciación de 
proceso, "el documento acreditativo del pago", y esto no siempre, 
no con carácter general, sino-según expresión del precepto le­
gal-"en los casos en que proceda con a;rreglo a las Leyes". 

De este modo desaparece en el Ordenamiento espafi.ol el solve 
'et repete como presupuesto procesal. Lo único que perdura es la 
exigencia de acompañar, pero sólo cuando proceda en cada caso, 
según la Ley reguladora del tributo, el documento que justifique 
el pago, cuya omisión es susceptible de subsanación [art. 57, pá­

rrafo 2.0 , e), y 3.0
]. 

Sin embargo, este paso decisivo del texto legal no ha sabido 
ser aprovechado por la jurisprudencia de aquella Sala de nuestro 
Alto Tribunal, que ha ·de conocer precisamente de los asuntos 
tributarios. 

Y la actitud de nuestras Salas de lo, contencioso-administrati­
vo, ante la norma contenida en el articulo 57, párrafo 2.0

, apar­
tado e), de la Ley jurisdiccional, es muy diferente. En efecto: 

a) El precepto legal se aplica a cualquier tipo de "recursos 
contencioso-administrativos", abstracción hecha en la materia 
que constituye su objeto y del órgano de que emane el acto im­
pugnado. 

b) Sin emba;rgo, al interpretar este precepto legal único, las 
Salas 3.• y 4.a de nuestro Tribunal Supremo han llegado a :esul­
tados harto distintos. Es cierto que ambas Salas, al señalar el 
criterio que debe presidir la interpretación del precepto, no dudan 
en proclamar el criterio restrictivo, como la sentencia de la Sala 3.a 

(4{)) Significado actual del principto «Solve et repete». «Revista de Adnuni3-
tración Pública», núm. 43, pág. 155. Por nuestra. parte, Hacienda y pr~.so. ~n 
esta REVISTA, núm. 466; págs. 642-644. · · 
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de 7 de abril de 1962 (de que fue ponente JIMÉNEz ASENJO), que 
proclamó que, "en' todo caso, la duda debe ser resuelta a favor de 
los recurrentes, puesto que, en definitiva, dieha condición consti_­
tuye un obstáculo al Ubre acceso a los parti!culares a la vía ju­
risdiccional contenciosa expreso en la fórmula solv'e et repete, de la 
cual aquel requisito es su manifestación más expresiva y debe por 
ello ser interpretada restrictivamente". 

Pero, a pesar de partir una y otra Sala del mismo principio de 
interpretación, al enfrentarse con aquel precepto el distinto criterio 
de las Salas repercute en la aplicación. Y así eomo la Sala 4.4 con­
sidera /Cumplido el requisito con la simple consignación o depósito 
de cantidad litigiosa, la Sala 3.& sigue con el criterio formalista tra­
dicional de entender que únicamente se cumple con el requisito 
cuando se efectúa el pago en firme. El hecho se destaca por un 
Magistrado, MENDIZÁBAL ALLENDE, al enfrentarse, en un estudio 
exhaustivo, con la jurisprudencia de ambas Salas (41). 

Para enjuiciar debidamente aquella actitud jurisprudencia! de 
apego al principio de su concepción tradicional, 'confróntese con 
la jurisprudencia italiana, que ha llegado a calificar el principio 
de salve et repetJe como anticonstitucional, en una memorable sen-

(41) Stgniticado actual, cit. No sólo en este aspecto. sino en otros muchos, 
se observa un muy diferente criterio jurt;prudencial entre las Salas, como reve­
lan las estadísticas judiciales. Concretamente, en las publicadas al comenzar el 
presente afio judlcial, se dan las cifras siguientes: 

Sala Tercera : De un total de 728 recursos en única Instancia tramitados en 
el año judicial 1969-1970: Estimó totalmente, 58; estimó parcialmente, 40. 

Sala Cuarta: De un total de 1.382 recursos en única Instancia tramitados· 
Estimó totalmente, 150; estimó parcialmente, 65. 

Sala Quinta: De un total de 1.471 recursos en única instancia: Estimó total­
mente, 330 ; estimó parcialmente, 191. 

Asi, en estadísticas publicadas en el Discurso de apertura de Tribunales, Ma­
drid, 1970. Estadísticas números 5, 6 y 7. 

Podrla explicarse esta diferente proporción de ao"Untos estimados, por la 
diferencia existente entre los Departamentos ministeriales de que conocen las 
Sala.s, dado el reparto de competencias por Ministerios de que se parte en el 
sistema espafiol. 

Pues la Sala Tercera conoce, fundamentalmente, de loo «recursos contencl.oso­
admini.:;trat!vos» deducidos en relación con actos de los Ministerios de Obras 
Pública.:; y de Hacienda, que, por su solera y tradición, no Incurren en tantas 
a.rbitr&rledades como otros Departamentos administrativos. Además, los asunto~ 
procedentes del Ministerio de Hacienda llegan al Tribunal Supremo después 
de pasar por el tamiz de los Tribunales eeconómico-administrativo.s. que reme­
dian buen número de ilegalidades. 

Pero, además de esta circunstanc!e., hay que destacar la especial idiosincrasia 
de las distintas Sllilas. 
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tencia que la doctrina ha destacado como se merece. Pues no pue­
de ser más contnvrio al principio de igualdad ante la Ley precepto 
como el de salve et repete; para ciertas fortunas no supondría la 
1nenor molestia el tener que pagar antes de recurrir; para otras 
supondrá una grave carga, y para otras, la imposibilidad de acu­
dir a los Tribunales para defenderse de l·as arbitrariedades de la 
Administración ( 42). 

También se ha eliminado en otros OrdenamientQs, como el 
uruguayo, habiéndose afirmado: "Esta solución liberal es acorde 
con las recomendaciones de varias reuniones internacionales de 
juristas, en que tuvo participación el Uruguay y se ajusta a la ju­
risprudencia de nuestra Suprema Corte, que a partir del leading 
case número 75, de 25 de mayo de 1959, Consejo Nacional de Sub­
sistencias ~ Ravizza Luis H. Multa. Insconstitucionalidad, declaró 
inconstitucional el privilegio fiscal del pago previo" ( 43). 

No puede ser más elogiable esta tendencia a suprimir requisito 
procesal que tan abiertamente pugna con el principio de igualdad, 
conduciendo a inicuas denegaciones de justicia ( 44). 

VI 

PROCEDIMIENTO 

A) Procedimiento del proceso ordinario. 

El procedimiento del proceso ordinario, que es el que •regula el 
capitulo 1.0 del titulo IV, bajo la rúbrica de "Pror:edimiento de pri­
mera o única instancia", es un procedimiento sencillo, en el que 

(42) Cfr. BACHELET, La gfusti.zia ammfntstrativa nella Constftuzion.e ita!iana, 
Milán. 1966, págs. 60-92; VIRGA, La tutela giurisdizionale nei contortt de !la pub­
blica admtntstrazione, Milán, 1966' págs. 101-102. 

(43) Asf, A. RAMÓN REAL, Estudios sobre Derecho administrativo, Montevi­
deo, 1968, m. pág, 67. 
· En análogo sentido, Fix ZAMUDIO, en Introducción al estudio del proceso tri­
butario en el Derecho mexicano, en Perspectivas del Derecho público en la 
segunda mf.tad del siglo XX, Madrid, 1969, págs. l.lD0-1.101. 

(44) En análogo sentido, CoRDERo ToRRES, Los prlm!.eros diez años. cit., pá­
gina 19, al decir: «No ocultaremos nuestra oposición al vetusto solve et repete; 
pero el problema sale de lo jurisdiccional y entra en lo hacendístico, campo 
pletórico de tabús para el jurista, aunque quizá puedan encontrarse fórmulas 
de caución, escalonamiento u otro medio atenuador del abono». 
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se da la más perfecta armonía entre rapidez y garantía. No obs­
tante, la práctica ha puesto de relieve ciertos defectos o prácticas 
viciosas, de los que no debe prescindi·rse a la hora de tener el tex­
to español como modelo. Así se ha destacado respecto de los trámi­
tes siguientes: 

1. Emplazamiento de los demandados. 

En la Ley española se considera parte demandada-y no simple 
coadyuvante-, al lado de la Administración autora del a-cto, a toda 
persona a cuyo favor derivasen derechos del propio acto [art. 29, 
párrafo 1, apartado b)]. Pero respecto de estos demandados no se 
exige el emplazamiento personal. Este se mdge en el proceso de 
lesividad incoado por la Administración para anular un acto de 
la misma (art. 65); pero no en los demás casos, en los que la no­
tificación en el Bolettn Oficial del Estado, de haberse interpuesto 
el recurso contencioso-administrativo, servirá de emplazamiento 
(articulo 64). Este régimen de emplazamiento es también el adop­
tado en la Ley de Costa Rica ( arts. 43 y 44). 

Esta ausencia de notificaJción personal del emplazamiento a las 
personas a cuyo favor reconoció derechos el acto objeto de im­
pugnación, ha dado lugar a casos de manifiesta indefensión. Pues 
el administrado simple y sencillo, que ha recihido la notificación 
personal del acto administrativo reconociéndole un derecho, que 
ejercita-ya que el posible "Contencioso-administrativo" no sus­
pende la ejecución del acto-, no se preocupa lo más mínimo del 
Boletín Oficial del Estado ni de los anuncios que pueda publicar. 
Por lo que puede no enterarse de la impugnación procesal del acto 
que le reconoció el derecho, encontrándose un buen día con una 
sentencia que, al estimar el "recurso contencioso-administrativo" 
y anular el acto impugnado, le priva de los derechos derivados 
del acto, sin que pueda hacer nada frente a ello. 

Precisamente por esta razón, se ha reaccionado f·rente a la 
ficción de que surte efectos el emplazamiento por el Bolettn Ofi­
cial-que se califica de "convencionalismo dafiino"-(45) y se de­
fiende la notificación personal del emplazamiento, cuando conste 
el domicilio de los demandados, como único prQicedimiento para 

(45) CoRDERo ToRRES, LOs primeros dlez años, cit., pág. 19. 
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que nadie pueda resultar privado o afectado en sus derechos sin 
ser oído en el proceso ( 46). 

Hay que reconocer, sin embargo, que cuando a lo largo de la 
vía administrativa ha existido la compa:recencia de administrados 
con intereses contra-puestos, es difícil que aquel que obtuvo_ reso­
lución favorable al agotarse aquella vía, no se entere de la posible 
incoación de un proceso sobre el mismo objeto, no ya por el Bo­

letín, sino por los propios funcionarios administrativos o incluso 
por la parte demandante. Y la exigenlcia de notificación personal 
-que, naturalmente, obligaría al demandante a la Indicación de 
los demandados y su domicilio en su escrito de interposición­
daría lugar a numerosas nulidades de actuaciones procesales. 

Por todo ello, conviene meditar mucho acerca de la convenien­
cia de introducir aquella modificación, para obviar los supuestos, 
realmente anómaJos, en que la persona que ostenta un derecho 
derivado de un acto administrativo, no se entere del- proceso in­
coado para impugnarlo hasta que se dictó sentencia. 

2. Prueba. 

La prueba ha constituido siempre uno de los caballos de ba­
talla de la regulación del proceso administrativo. La mayor o me­
nor amplitud en su admisión depende de la concepción de que 
se parta. 

Para los que consideran el "contencioso-administrativo" un 
"recurso" contra la decisión de un procedimiento del que ha de 

(46) Así. GARciA DE ENTERRiA, en El principio die interpretación más javara· 
ble. cit., págs. 289-290. Dice : «Podría recordarse toda la doctrina jurispruden­
cia! sobre el derecho de audiencia de la parte en el expediente admimstrativo 
(hoy, además, por 'la nueva redacción dada al articulo 117. 3, de la Ley de 
procedimiento por la Ley de 2 de diciembre de 1963, es una exigencia legal 
esta audiencia en el caso de recursos administrativos), que es insólito no reco­
nocerle en un proceso judicial, de donde va a 33-lir un fallo con fuerza de cosa 
juzgada El obstáculo formal para aplicar al proceso administrativo esta regla 
pacifica (por cierto, jurisprudencia! íntegramente) del proceso civil está en el 
artículo 64 de la Ley jurisdiccional, que da valor de emplazamiento de intere­
sados al mero anuncio en el Boletín 0/ictal. No escasean, como es bien sabido. 
las sentencias civiles en que la falta i:le emplazamiento individual del deman 
dado es tomado como maquinación fraudulenta procesal legitimadora de una 
revisión de la sentencia por la causa cuarta del articulo 1.796 de ·la Ley de En­
juiciamiento Civil. ¿Cabria suplir esta omisión de la Ley jurisdiccional por la 
vía del recurso de revisión, articulo 102, párrafo 1, apartado /), en función de 
la subsidiarledad del Derecho procesal .común?» 
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partirse, la prueba únicamente debe admitirse con los rigidoo cri­
terios con que, dentro de la vía pro-cesal, se admite en un recur- ' 
so de apelrución. 

Por el contrario, para los que consideran-entre Jos que me 
encuentro--que el "contencioso" es un verdadero proceso, la pnte­
ba debe admitirse siempre que el debate recaiga sobre los hechos. 
Y éste fue el criterio que prevaleció en la Ley de 1956. 

El enjuiciamiento de esta normativa sobre la pruEba depen­
derá en definitiva de la concepción que se mantenga. 

En efecto: 

a) El criterio restrictivo cuenta con importantes defensores en 
la Historia de nuestro proceso administrativo. Fue uno de los temas 
especialmente defendidos por los Fiscales, que, como es sabido, asu­
mieron tradicionalmente la defensa de la Administración pública, 
como si el interés público consistiera en defender a ultranza los 
Hctos de ésta, por ilegales que fueran (47). 

Ultimamente, viniendo a reproducir viejos argumentos sobre la 
cuestión, CORDERO ToRRES se ha referido así a la regulación de la 
prueba en la Ley de 1956: "Lo que si merece graves reparos y ne­
cesita honda reforma es la desgraciada-y por ello restrictivamente 
aplicada--regulación de la prueba. Aquí no hay que presentar una 
reconstitución completa de hechos antejudilciales, como en lo civil. 
Hay que partir de una base insoslayable, la del expediente origen 
del acto impugnado, completándolo cuando de veras sea preciso, 

(47) En esta línea de considerar que !a prueba pugnaba con los principios 
del proceso administrativo, SENfN CANIDO, fiscal del Tnbunal Supremo, si­
guiendo la línea de pensamiento de los demá:> fiscales en la Memoria elevada 
al Gobierno en el acto de apertura de los Tribunales de 1914, con un estilo 
muy en boga en la época, afirmaba: <<Será, pues, necesario repet!T por vulgar 
que sea el concepto que lo que s1ngulannente caracteriza la función conten­
cioso-administrativa es la de ser meramente revisora de las resoluciones de 
la Administración comprendidas dentro del artículo Lo de su Ley, carácter 
gráficamente expresado por un hombre eminente en la polltica y- en la Ad­
mln!stración, maestro en la materia de que ahora trato, que def!nia aquella 
función diciendo que consistía en examinar sentado lo que la Administración 
habfa resuelto de pie. Olvidando esta condición esencial de lo contencioso­
administrativo, los Tlribunales provinciales y los representantes de la Admi­
mstración ante ·los mlsmos no sólo no niegan jamás el recibimiento a prueba . 
. ,ino que otorgan con larga mano cuanto se les propone. Dos dafios se causan 
con esto : alterar sustancialmente la función revisora y alargar Innecesaria­
mente el procediÍnlento». Cit. por EsPINOSA Y GóMEZ DEL VALLE, en Dtccionario 
de jurisprudencla contencioso-administrativa, Madrid, 1915, pág. 107. En sen­
tido análogo. GALO PONTE, en Memoria de 1924.· · 
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en vez de pedir por sistema-y a veces por otros motivos-la re­
cepción a prueba. Que los Tribunales jurisdiccionales no están pre­
parados para todas las prácticas de las probanzas lo demuestra el 
frecuente uso de la delegación en las autoridades de la jurisdicción 
civil. En realidad, en esta jurisdicción sólo se conciben tres clases 
de prueb"as: documentales, principalmente públicas y suprimiendo 
dilatorias adveraciones; periciales y de reconocimiento. Se conci­
be mal la testifical y peor la confesión (ya el artículo 595 de la Ley 
de enjuiciamiento civil sustituye las posiciones por los informes si 
se trata de autoridades). Huelga toda publicidad de la prueba-co­
mo las de las diligencias de trámite---que exceda de las partes. Es, 
en cambio, muy útil la prueba para mejor proveer. En realidad, los 
artículos 74 y 75 de la Ley tendrian que ser camb1ados por com­
pleto: a) precisando los supuestos de prueba, como complemento 
del expediente y de }a documentación acompañada por las partes; 
b) permitiendo al Tribunal fijar ampliamente los medios y normas 
de la prueba, con tal que no produjeran indefensión a una parte 
y, en caso de silencio de aquél sobre tales normas, acudiendo su­
pletoriamente a las reglas de la Ley de enjuiciamiento civil o Có­
digo que la sustituya; y e) permitiendo la delegación de actuacio­
nes, a ser posible en órganos propios jurisdiC'cionales, y si no en 
los civiles o sociales; y, por supuesto, que la iniciativa para mejor 
proveer, expresión ésta clásica indebidamente borrada de la 
Ley" (48). 

b) Para los que creemos que el proceso administrativo es un 
proceso, nuestra posición frente a la regulación de la prueba es 
muy distinta. Consideramos que los términos del precepto legal no 
pueden ser más correctos, al decir: "Se recibirá el proceso a prueba 
cuando exista disconfonnidad en los hechos y éstos fueran de m­
dudable trascendencia, a juicio del Tribunal, para la resolución del 
pleito" (articulo 74, párrafo 3). 

Es decir, en cuanto "existe disconformidad en los hechos", tiene 
sentido la prueba. Lo que no ocurrirá ·realmente, pues dada la na­
turaleza del proceso administrativo que presupone una vía ante la 
Administración, en la que normalmente ha existido una instruc­
ción con ¡¡¡portación de elementos de prueba, se llega a él existiendo 
conformidad acerca de los hechos y discutiéndose únicamente pro-

<4Bl Los primeros diez attos, cit., págs. 20-21 
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blemas de Derecho. Pero si se llega al proceso planteándose como 
cuestión a debatir la veracidad o extensión acerca de los hechos, 
los principios informantes de la institución procesal imponen la 
apertura de un período de prueba. 

Esto supuesto, si ha de criticarse nuestra práctica procesal ad­
ministJrativa. Pero no en el sentido en que lo hace CORDERO TORRES, 
sino justamente en sentido contrario. Porque pese a los términos 
del precepto legal, resulta poco menos que imposible lograr el re­
cibimiento del pro'ceso a prueba, ante el rígido criterio con que 
nuestros Tribunales interpretan cuándo los hechos son ."de induda­
ble trascendencia para la resolución del pleito". Por tanto, de in­
troducirse algún retoque en la redacción del precepto, seria para 
matizar las potestades del Tribunal en orden a enjuiciar la "tras­
cendencia ... para la resolución del pleito" de los hechos. 

En lo que si estamos de acuerdo con CORDERO TORRES es en el 
reconocimiento expreso de la facultad de delEgar en los jueces de 
la Jurisdicción ordinaria para la práctica de las pruebas. 

3. Fase de conclusiones. 

La Ley española prevé una fase de conclusiones que puede tener 
lugar oralmente-vista, -regulada en los artículos 76 y 77--o por es­
crito-:--escrito de conclusiones, artículo 78-. 

En la práctica, la preferencia por una u otra forma de evacuar 
el trámit-e, depende de los criterios de las Salas y especialmente de 
sus Presidentes. Pero, por lo general, se observa una tendencia fran­
camente favorable a los escritos de conclusiones (existen Salas en 
que pasan los meses sin que se celebre ninguna vista). Es una ma­
nifestación más del fenómeno de la crisis de la oralidad en el 
proceso. 

Ahora bien, tanto la vista como el escrito, son trámites de una 
fase de conclusiones. De aquí el carácter sucinto y de resumen que 
deben tener. Sin embargo, estas reglas elementales se olvidan to­
talmente en la .práctica. De aquí que, en este aspecto, suscribamos 
las palabras de CORDERO ToRRES, cu'ando dice: "En cuanto a la ter­
minación, por vista o conclusiones--que la Ley califica de "sucin­
tas" lo que en el praxis suele olvidarse-el Tribunal debería siempre 
tener libertad de opción, oídas las partes, atendidas la naturaleza 
del asunto y las conveniencias del servicio. La experien·cia muest.ra 
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el declinante valor de las vis~l siglo xx parece ser menos fértil 
que el xrx en oradores forenses-y la ventaja del estudio directo a 
través de transcripc~ones que fueran realmente "suficientes" (no­
tas) de los antecedentes; extremo éste relacionado con la pobreza 
en elementos y medios de las Secretarias, reflejo directo de la so­
briedad o restricción que suele acompañar al desenvolvimiento de 
los Tribunales por comparación con los a veces mimados organis­
mos de la Administración, y que es por completo independiente de 
otros progresos, como la satisfactoria inauguración de modernos 
edificios para templos de la justicia. Por supuesto, la Ley debiera 
insertar una sustanciosa síntesis de las reglas de las vistas y con­
clusiones, éstas reducidas a reiterar la demanda y contestación en 
el caso de no haberse practicado prueba y de no con'currir novedad 
jurídica" ( 49). 

B) Procesos especialles. 

1. Recurso de revtstón. 

En la regulación de los recursos jurisdiccionales y, concretamen­
te, en el recurso de revisión, merece destacarse la doctrina juris­
prudencia! dictada sobre uno de los motivos de revisión que intro­
dujo la Ley de 1956: el que estable'ce el articulo 102, párrafo 1, 
apartado b). 

Según este precepto, es admisible el recurso de revisión si "las 
Salas de lo contencioso-administrativo hubieran dictado ~Tesolucio­
nes contrarias entre sí, respecto a los mismos litigantes, u otros 
distintos en igual situación, acerca del propio objeto y en fuerza 
de idénticos fundamentos". Contempla, por tanto, dos supuestos: 
uno, la violación de la cosa juzgada-sentencias contrarias respecto 
de los mismos litigantes~; otro, el de evitar sentencias contradic­
torias, a fin de garantizar la seguridad juridi'ca y la unidad de ju­
risprudencia-al admitirse la revisión aún cuando las sentencias 
contradictorias se refieran a distintos litigantes-. El primero de 
estos supuestos venia siendo admitido en los textos anteriores re­
guladores de la Jurisdicción contencioso-administrativa. El segundo 

e 49) Los prlmeros diez años, cit., págs. 21-22. 
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es una innovación de la Ley de 1956. En él late---se ha dicho--(50) 
el grave y general problema de que los Tri·bunales pretenden dictar 
una resolución que hubiera de diferir de otras ya dictadas ante­
riormente sobre puntos esenciales. 

Pues bien, la jurisprudencia ha demostrado que cuando los Tri­
bunales no quieren, de ·poco sirven. las leyes. Para ello ha bastado 
con establecer que la identidad de "objeto", que ex1ge en todo caso 
el precepto legal, requiere que se trate del mismo acto, con lo que 
prácticamente el artículo ha quedado sin aplicación (51). 

En general, respecto de todos los motivos de revisión, el criterio 
jurisprudencia! no puede ser más restrictivo. Por eso, cuando el 19 
de mayo de 1967 se dictó una sentencia estimando un recurso de 
revisión, la doctrina reseñó el insólito acontecimiento con un ar­
tículo titulado El recurso de revisión todavía 'eXiste (52). 

Es indudable que, dado el carácter extraordinario del recurso de 
revisión, la Interpretación restrictiva se impone. Pero una cosa es 
la interpretación .restrictiva y otra muy distinta ésta realidad ju­
risprudencia! empeñada en desconocer la revisión como via de im­
pugnación, por extraordinaria y excepcional que sea. 

2. Procedimiento sumario. 

Aün cuando el procedimiento del proceso ordinario es sencillo, 
la Ley de la Jurisdicción cqntencioso-administrativa regula 11n pro­
ceso especial~el de personal- en el que la simplicidad se apura 
al máXimo, suprimiendo la fase de conclusiones. En este procedi­
miento, "contestada la demanda, o, en su caso, concluido el pe­
riodo de prueba, el Tribunal, sin más trámites dictará sentencia en 
el plazo de diez clias" (artículo 117). 

En atención a la desviación práctica de la fase de conclusiones 
-escritos de conclusiones que nada tienen de sucintas y vistas de 
extensión desmedida-, se ha propuesto por vía de ensayo trans-

(50) PRIETo CAsmo, La actuaztzac!ón y la coordinactón de las Leyes de 
Justkia como factores para el desarrollo, 1963, págs. 128-129. 

<51> Sobre el problema, NIETO, El recurso de revisión prevtsto en el apar­
tado b) del núm. 1 del articulo 102 de la Ley de la jurisdicción contencfoso­
admlnistrattva, en «Revista de Adminlstraclón Pública», núm. 41, págs. 29 
y slgs., y en mi trabajo Derecho procesal administrativo, 2" edición, Madrid. 
1967, m. págs. 424-42. 

<52) En «Revista de Administración Públlcw>, núm. 54, págs. 295-299 
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formar este procedimiento en "procedimiento sumario, aplicable no 
solo a los asuntos de personal, sino a los demás en que lo pidieran 
las partes y lo acordara el Tribunal o en que así se declarara por 
Ley para determinada materia" (53). 

Quizá el ensayo valiera la pena, siempre a instan~ia de parte, 
cuando ésta -dada la índole del asunto-estimase innecesaria la 
fase de conclusiones, llegando antes a la decisión del proceso. . 

VII 

EFECTOS DEL PROCESO 

En el capítulo de los efectos del proceso es, quizá, donde más 
graves han sido siempre las quiebras del sistema legal. La ejecu­
ción de sentencias y las costas constituyen dos puntos negros de 
la práctica contencioso-administrativa de todos los países, mejor 
dicho, el de las costas no es exclusivo del proceso administrativo, 
sino del proceso general. 

l. La ej'ecución de sentenctas. 

La ejecución de las sentencias pone de manifiesto la fragilidad 
de la JustJi.cia administrativa. Pues cuando llega el momento de 
realizar el mandato de la sentencia condenatoria de la Administra­
ción se comprueba que esto sólo se consigue cuando quiere el po­
lítico de turno. 

La experiencia española no es en ésto muy distinta de la que 
nos ofrecen otros sistemas, incluso de aquellos que se citan como 
modelos. 

Pues la Ley ofrece un cuadro de garantías cuya eficacia parece 
irucuestionable. Pero la realidad nos demuestra lo contra-rio. 

En efecto: 

a) Existe, por lo pronto, un precepto legal que es, quizá, lo 
único censurable del sistema español de ejecución de sentencias: 
que la misma se encomienda "al propio órgano que hubiese die-

(53) CORDERO TORRES, LOS primeros diez años, cit , pág 24. 
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tacto el acto o la disposición objeto del recurso" (artículo 103 de la 

Ley). Pero respecto de este censurado principio hay que señalar: 

a') Que ha quedado superado por la Ley organica del Estado, 
en cuyo articulo 31 se atribuye a los Tribunales conten:cioso-adrni­
nistrativos expresamente la función jurisdiccional, juzgando y ha­
ciendo ejecutar lo juzgado (54). 

b') Que,· pese a aquella competencia administrativa ejecutiva, 
los Tribunales siempre la han tenido para adoptar cuantas medt­
das y providencias fuesen adecuadas para promover y practicar la 
ejecución y para adoptar las medidas procedentes para el cumpli­
miento de lo mandado (artículo 110, párrafos 1 y 2). 

e') Que, en definitiva, las dificultades no derivan tanto de a 
quien corresponde la competencia "para hacer ejecutar lo juzgado", 
como de los medios coactivos para lograrlo. 

b) Que entre los medios coactivos que arbitra la Ley española 
EXiste uno que, en nuestra opinión, es definitivo, por lo que hemos 
clasificado a nuestro Ordenamiento sobre ejecución de sentencias 
e·ntre los más perfectos: la responsabilidad penal. 

Porque, en efecto, cuando una sentenlcia no llega a ejecutarse. 
cuando lo dispuesto en el fallo no se cumple, el responsable es siem­
pre una persona física concreta y perfectamente determinable: el 
titular del órgano administrativo al que corresponda la ejecución. 
Por lo que cuando tales medidas falten, siempre quedará una .cuya 
eficacia es incuestionable: el procesamiento de la persona a la que 
pueda imputarse la inejecución. 

La Ley españ.ola de la JurisdiCición contencioso-administrativa, 
en su articulo 110, párrafo tercero, no puede ser más expresiva. 
Cuando transcurriesen seis meses desde la fecha de recepción del 
testimonio de la sentencia sin que se hubiese ejecutado, "se dedu­
cirá el tanto de culpa que correspondiese por delito de desobedien­
cia, para su remisión al Tribunal competente". Obsérvese bien, que 
el precepto emplea la fórmula imperativa: Se deducirá. 

Mas es lo cierto que, a pesar de tan drástico precepto, aun cuan­
do transcurran seis meses y hasta seis afios desde que la Adminis-

(54) MoNToRn. Nuevas perspectivas en la ejecuc1.ón de las sentenctas con­
tenctoso-administrattvas, «Revista de Estudios de la Vida Local», núm. 166 
(1970). págs. 203-252. 
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tración recibe el testimonio de una sentencia sin que se ejecute, 
aun cuando esté perfectamente determinada la persona física a la 
que puede imputarse el incumplimiento, aun cuando lo pida y lo 
reitere la parte, no se deduce ningún tanto de culpa. 

Me estoy refiriendo, claro está, al supuesto de que fuese conde­
nada la Administración del Estado. Pues cuando lo es la Admmis­
tración local, la actuación jurisdiccional es muy distinta. 

Por tanto, no estamos ante un defecto legal. Sino ante la falta 
de decisión de los titulares de los órganos jurisdiccionales para ac­
tuar frente a las personas que ocupan los más altos grados de la 
jerarquía administrativa. 

Se ha dicho que "quizá fuera más eficaz el sistema de multas 
automáticas por el retardo ejecutivo que el de las muy teóricas san­
ciones actualmente previstas" (55). No compartimos esta opinión. 
Pues ¿cómo se harian efectivas esas multas por muy automáticas 
que fueran? 

No existe sistema mejor que el del artículo 110, párrafo 3, de la 
Ley española. Bastará que el Ministro competente reciba un oficio 
del Tribunal indicando que se pasará el tanto de culpa al Tribunal 
competente, si en el plazo de quince dias no se repone al funciona­
rio destituido, o se reintegra al propietario en la posesión de la 
finca ilegalmente expropiada, o se adoptan, en fin, las medidas per­
tinentes para que se ~umpla lo ordenado. 

2. Las costas. 

La Ley española adopta el principio de la temeridad para im­
poner las costas. El articulo 131, párrafo 1, dice que "las Salas de 
lo contencioso-administrativo, al di'ctar sentencia o al resolver por 
auto los recursos o incidentes que ante las mismas se promovieren, 
impondrán las costas a la parte que sostuviere su acción, o inter­
pusiere los recursos con mala fe o temeridad". 

Pese a las criticas del sistema y a la defensa por la doctrina del 
principio objetivo del vencimiento, hay que considerar que en el 
proceso administrativo quizá sea el menos malo. 

<55) A.sf, CORDERO TORRES, Los 'DrimeTOS diez a1ios, c!t, pág. 24. 
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'·En cuanto a las costas-se ha dicho--, los Tribunales suelen 
no imponerlas por temor a estragos intalculables o por lástima a 
causar víctimas inocentes; y la materia, así como las declaraciones 
de pobreza, debieran ser objeto de una nueva regulación por la que 
desde hace medio siglo vienen clamando los .procesalistas. Quizá 
la extensión de los servicios de asis~ncia jurídica pudieran mejorar 
el problema, sin confiar demasiado, aunque alguna vez se determi­
ne bien quién es un 'pobre legal"' (56). 

JESÚS GoNZÁLEZ PÉREZ 

catedrático de Derecho Administrativo 
Registrador de la Propiedad. 

(56) CoRDERO ToRRES, Los primeros d.fez años, clt., pág. 25. 
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GULACIÓN LEGAL: A) Elementos personales: a) Personas que puede adoptar. 
b) Personas que pueden ser adoptadas. B) Elementos formales: a) Expe­
diente y aprobación judicial. b) Escritura de adopción. e) Inscripción en 
el Registro Civil coNespondlente. C) Efectos: a) Personales b) Patrimo­
niales y SUceSOriOS. D) EXttnción.-III. REPERCUSIONES REGIS:rRALES DE LA 
NUEVA REGULACIÓN: A) El problema del '[XLCto sucesorio. B) La sucesión tes­
tada y la intestada del adoptante frente al Registro. C) SJ&Cestón testada 
e intestada del adcptado. D) Reservas y reversión. E) Inatacabilidad de 
ciertos actos patrimoniales. F) Enajenaciones y otros actos juridicos.­
IV. LIQUIDACIÓN DEL IMPUESTO SOBRE SUCESIONES. 

GENERALIDADES Y CARACTERES DE LA NUEVA REGULACION 

Nuestro Código civil reguló insuficientemente la adopción en 
sus articulas 175 a 180, siendo criticado por su falta de orientación. 
práctica y de matiz moderno. Esta normativa vino complementada 
por la Ley de 17 de Octubre de 1941 para la adopción de los expó­
sitos y acogidos en Establecimientos de Beneficencia. Aparte de esta 
regulación subsistían-como instituciones análogas a la adopción­
el prohijamiento y el acogimiento familiar. 

La Ley de 24 de Abril de 1958 reguló la adopción dando nueva 
redacción a los artfculos 172 a 180 del Código civil y derogando la 
Ley de 1941, intentando con ello superar todos los defectos que a 
la anterior redacción se le atribuian y que la doctrina había ido _ 
poniendo de relieve en una abundante bibliografía sobre el tema. 
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La ra;pidez vertiginosa de la vida moderna se ha encargado de 
dejar anticuada esta última regulación exigiendo otro retoque de 
nuestro primer cuerpo legal. Campafias de prensa, gestiones, reu­
niones y trabajos procedentes de diversos ángulos de la vida na­
cional llevaron el tema de la adopción a unas Jornadas Nacio.na­
les y, por fin, cristalizaron en un Proyecto de Ley remitido a la 
Presidencia de las Cortes por acuerdo del Consejo de Ministros y 
que fue pubUcado en el Boletín de las Cortes de 6 de Febrero de 
1970 conteniendo la modificación del Capítulo V, del Titulo VII del 
Libro I del Código Civil. El Ministro de Justicia aclaró al presentar 
el Proyecto que dos finalidades fundamentales se advertían en el 
mismo: una, la de facilitar la constitución de las adopciones, des­
truyendo algunos obstáculos existentes dentro del régimen actual y 
que demoran excesivamente, la creación del vinculo adoptivo; otra, 
la de potenciar los efectos de la adopción constituida, robustecien­
do aquel vínculo e integrando del modo más perfecto al adoptado 
en la familia del adoptante. 

Este Proyecto de Ley fue sometido al estudio de una Ponencia 
expresamente designada y compuesta por los Procuradores CABANI­
LLAS (Pío), FANJUL SEDEÑO (Juan Manuel), CMMEZ DE ARANDA Y SE­
RRANO (Luis), PÉREZ SERRANO (José Luis) y PIÑAR LóPEZ (Bias), que 
vistas las enmiendas presentadas y las discusiones planteadas, emi­
tió el informe correspondiente para que la Comisión de Justicia a 
su vista elevase al Presidente d·e las Cortes el Dictamen del texto 
d'efinitivo, que en pública sesión fue defendido por el _procurador 
CABANILLAS (Pío) como Ponente y aprobado con solamente dos vo­
tos en contra de los procuradores P:IÑAR y MERINO. Publilca el dic­
támen de lo que ha sido Ley el Boletín de las Cortes del día 22 de 
Junio de 1970. El B. O. del Estado de 7 de Julio de _1970, publica la 
Ley Modificativa de 4 de julio de 1970. 

El hecho de que el Director del Centro de Estudios Hipotecarios 
me encomendase unas sugerencias críticas sobre el primitivo pro­
yecto de Ley, relacionadas con la institución registra!, me ha ani­
mado a llevar a cabo una comparación entre lo que entonces escribí 
y la nueva letra de la Ley que se ha transformado en los artícu­
los 172 a 180 del Código civil. Me propongo. hacer. una referenci~ 
a las orientaciones generales de la reforma y precisar los caracte­
res de la misma, ·para luego exponer la nueva regulación y relacio-
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nar la última parte del trabajo con la institución registra! y la 
adopción donde ambas pueden tener puntos de contacto inte­
resantes. 

a) Orientaciones. 

Antes hemos transcrito_ las palabras que el Ministro de Justicia 
pronunció cuando presentó a las Cortes el Proyecto de Ley y que 
s'ustancialmente vienen a coincidir con el espíritu que la reforma 
persigue y que se plasma en la Exposición de Motivos de dicho 
proy_ecto: Como tónica dominan te-se dice-, el proyecto persigue 
tacilitar y robustecer el vínculo adoptivo. Mientras en la Ley 
de 1958, en donde ya hizo irrupción ese propósito, entrañaba una 
considerable novedad respecto de las directrirces imperantes en el 
año 1889, ahora lo nuevo no se traduce tanto en una mutación 
de rumbo como en la continuada y progresiva apertura de de­
rroteros ya esbozados. 

Para centrar la principal orientación ·que las nuevas reglas 
imprimen a la adopción es preciso contemplar el fenómeno en su 
inevitable variación. LACRUZ Y SANCHO REBULLIDA, así COmO JORS y 
KUNKEL, nos lo explican brevemente. Hago la cita de estos autores 
a través de otro que los recoge: PuiG BRUTAU (J.), en un volumen 
de su obra ( 1). El significado de la adopción-dirce dicho autor-ha 
variado profundamente en sus diversas fases. LACRUZ Y SANCHO RE­
BULLIDA dicen que su evolución responde, en general, al desplaza­
miento de su finalidad. Si comparamos su punto de partida y su 
momento actual, observamos la existencia de dos finalidades com­
pletamente diferentes: fortalecer y asegura:r la continuación de la 
familia del adoptante y conceder protección a los menores desva­
lidos. Romanistas como JoRs y KuNKEL advierten que la adopción es 
una figura jurídica, cuya significaJción en la vida de Jos pueblos 
primitivos era totalmente distinta de la que hoy tiene en el mundo 
moderno. En general, los motivos que en la actualidad pueden in­
ducir a la adopción son de índole estrictamente personal; pero en 
las etapas más atrasadas de civilización predominaba en ella el 
mt.erés objetivo de la familia, el interés en la continuación de la 

(1) Pura BRUTAU (J.), Fundamentos de Derecho ctvü, tomo IV, volumen II 
Filiación Patria Potestad. Adopción. Alimentos y Tutela. Boi;c.h, Barcelona. 
19'10, pág. 275. 
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estirpe, absolutamente necesaria para la supervivencia del culto 
de los antepasados. 

CABANILLAS GAYAS, en su defensa del dictamen ante las Cor­
tes (2), ponía de relieve esta misma idea diciendo que, dado que la 
adopción es una creación jurídica, no debe olvidarse nunca que la 
finalidad de la institutción ha variado con las circunstancias histó­
ricas, a través de una evolución que es necesano tener siempre en 
cuenta para la comprensión de las cuestiones derivadas de dicho 
fenómeno. Se refierre al Derecho romano con su postura objetiva, 
al Derecho intermedio y a la Edad Moderna con su escasa regula­
Clón y gran complejidad. Hoy podemos decir, remata dicho autor, 
que la ori~ntación de esta materia es precisamente la contraria, y 

se habla de una "teología benéfica de la institulción", e incluso al­
gún autor ha podido afirmar que se trata de una institución civil 
en euforia. Este momento, que coincide con las posguerras, es el 
que justifica el nuevo planteamiento del tema y exige pensar en 
cuál es la orientación que a su trata·miento debe darse. Las reglas 
actuales son las de facilitar al máximo la adopción y proporcionar 
un status familiar sólido al hijo adoptado. Si Jos viejos Códigos 
hacían descansar el concepto de familia en la única fúente del 
matrimonio, quizá haya que pensar en el mañana en superar esta 
exclusividad y admitir la coexistencia y compatibilidad de otras 
fuentes normativas que permitan la regulación de vínculos afec­
tivos. 

A esta posición impulsan, en el momento presente, razones po­
líticas: la eliminación de todo principio discriminador entre los 
componentes de la comunidad y la igualdad de los ciudadanos 
ante la Ley; sociales: el vasto movimiento en pro de la infancia 
abandonada y la necesidad de protección para ella (hablándose en 
algunas obras recientes de la adopción 'como servicio social), y, 

finalmente, razones históricas: como son la reducción del concepto 
de familia, que, afectada por "el principio de la contracción" en 
la sociedad industrial, queda reducida al núcleo familia·r elemen­
tal (padres e hijos) y fuerza, po·r tanto, a revaloriza;r otros 
vínculos. 

(2) CABANILLAs GAYAS (P.), Discurso en defensa del Dictamen sobre modi­
ficación del Código civil en materia de adopción, pronunciado el dla 30 de junio 
de 1970 en el Pleno de las Cortes. La referencia de que me valgo es puram.2nt2 
perlodlstica <A B C, m1ércoles 1 de junio de 1970). 
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BLAs PIÑAR (3), en su magnífico trabajo _sobre el tema, ya in­
vocaba a Pura PEÑA, quien al contemplar el panorama legislati­
vo mundial pudo decir con gran acierto que estábamos asistiendo 
indudablemente a la "tercera vida" de la institución. Esta frase 
no puede ser más oportuna en los momentos actuales, en los que 
la nueva regulación trata de facilitar y dar vigor a una institución 
que, en el fondo, como diría IHERING, no pasa de ser una "ficción 
jurídica" ( 4). 

Pero se trata, no debemos olvidarlo, de una institución que, al 
decir de PUIG BRUTAU (5), es de verdadera trascendencia social, 
pues proporciona familia y hogar al menor que carece de estos 
elementos fundamentales para su normal existencia y para su for­
mación personal. El Preámbulo de la nueva Ley sobre Adopción 
de 4 de julio de 1970 (B. O. del 7 de julio de 1970) resume las ideas 
sobre la materia, destacando este sentido social, diciendo: "Dado 
el sentido progresivo, beneficioso y concorde con las aspiraciones 
sociales que entrafi.a el régimen de la adopción, ha parecido con­
veniente no referirle de modo exclusivo al futuro; y así por medio 
de la oportuna disposición transitoria, se permite acomodar las 
adopciones anteriores al nuevo régimen legal, siempre que concu­
rran loo requisitos sustanciales y de forma exigidos". 

De las -palabras pronunciadas por el defensor de la Ponencia 
y del preámbulo de la nueva Ley podemos exprimir las orientacio­
nes principales que presiden la nueva ·reglamentación: 

l. La principal orientación de la nueva normativa es la de fa­
cilitar y desarrollar la institución. Con palabras del propio 
legislador transcribimos este destacado párrafo: "Como tó­
nica dominante, la Ley persigue faci-litar y robustecer el 
vinculo adoptivo. Mientras en la Ley de 1958, en donde ya 
hizo irrupción este propósito, entrañaba una considerable no­
vedad respecto de las directrices imperantes en el afio 1889, 

(3) · PIÑAR LóPEZ (BI,), La adopción y sus proble71UlS jurídicos. Conferencia 
pronunciada en la Academia Matritense del Notariado el día 31 de enero 
de 1950. «Anales de la Academia Matritense del Notariado», tomo VIII, pá­
ginas 143 y slgs. 

(4) VoN HIERING (R.), Abreviatura del espíritu del Dl!Techo romano, «Re­
vista de Occldehte», Buenos Aires, 1947, pág. 418. Habla este autor de «una 
mentirá. técruca consagrada por la necesidad». 

(5) Op. cit., ·pág. 278. 
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ahora lo nuevo no se traduce tanto en una mutación de 
rumbo como en la continuada y progresiva apertura de 
derroteros ya esbozados". 

MADRUGA M.ÉNDEZ (6), entre otros autores, ya ponía 
de relieve en el afio 1963 que el sistema espafiol en mate­
ria de adopción era incompleto; sus normas, decía, no son 
bastantes para dar satisfacción a una legitima necesidad 
social. Ha de tenerse presente, a la vez, que la imposibili­
dad actual de identificar con la 'Propia familia legítima al 
hijo extrafio que se cita en su seno, determina a muchos 
matrimonios a no tomarlo a su cargo. Y lo que se necesitan 
son medios que estimulen a recoger a nifios desampara­
dos, no sólo por las innumerables -razones que hacen in­
sustituible el hogar, sino hasta por el interés elemental de 
defender a la Sociedad contra 'el aumento de la delin­
'cuencia. 

Las normas que responden a esta orientación o finalidad 
se traducen en las condiciones exigidas para adoptar y ser 
adoptados, tanto en su forma plena como en la simple. 
Esto es, los elementos llamados personales sufren un re­
toque importante. Ello va unido a esas disposiciones que 
precisan los efectos de la figura. 

2. También debemos calificar de decisiva la orientación de la 
reforma en materia de efectos directos de la adopción al 
llegar a la casi total equiparación del hijo adoptado con 
el legítimo. Materia ésta que puede calificarse de "avance" 
legislativo de la Ponencia sobre el proyecto formulado por 
la Comisión de Justicia. Ya compararemos en su momento 
los dos textos al exallll.nar los reflejos de esta equi-paración 
en los distintos campos del Derecho. 

MADRUGA MÉNDEZ, ya citado anteriormente, y otros auto­
res, entre los que destacamos a CASTRO LucrNr (7), ya ha­
bian hecho notar esta necesidad. El último de ellos nos 

(6) MADRUGA Mtm>EZ (J.). La adopción, «Anuario de Derecho Civil», 1963. 
fasciculo m, págs. 747 y sig.s. 

(7) CAsTRo LucrNI (F.), Algunas consideraciones criticas sobre los requtsitcs 
de la adopción. l. El adoptante, «Anuario de Derecho Civil», 1966, págs. 337 
y slgs. · 
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decía, al comentar la prohibición de adoptar a: quienes tu­
vieran hijos !egítimos, que la conclusion lógica' es que el 
aá'optado deberá gozar de los mismos derechos hereditarios 
que corresponderían a los hijos legítimos, sin perjuicio de 
respetar la porción· legitima de aquellos que naciesen con 
posterioridad o ca&o de supervivencia del hijo legítimo fa­
llecido; si, por el contrario, no se concede tal equiparación, 
no existe razón suficiente para mantener dicha prohibición. 

Dos son principalmente las proyecciones de esta igualdad. 
La primera es la que recoge el articulo 176 en su primer 
párrafo al decir "al hijo adoptivo le corresponden los mis­
mos derechos y obligaciones que al legítimo" y el artículo 179 
al señalar que "el hijo adoptivo ocupa en la suc'esión del 
adoptante la misma posición que los hijos legítimos". Este 
último principio sólo es de aplicación a la adopción plena. 

3. La tereera orientación podría sintetizarse diciend.o que la 
nueva Ley procura reforzar el status de hijo. adoptivo ini­
ciando una desvinculación entre el adopt~do y la ·familia de 
origen y da nuevas bases objetivas a la situación de aban­
dono, facilitando con ello al máximo la posi·bilidad de 
adoptar. 

La ficción jurídica que supone .la adopción ha tenido 
siempre el inevitable juego de dos intereses familiares: el 
de la familia que surge por la adopción y la familia por 
naturaleza. La coordinación de ambos intereses es de difícil 
solución, pues sólo puede lograrse restringiendo unos y au­
mentando otros, cosa que la nueva reglamentación ha reali­
zado fortaleciendo la situación de adoptante y· adoptado y 

reduciendo a inevitables efectos los intereses dé :la familia 
.de origen. Con ello ha tratado, de ~vitarse aquel.'panorama 
que dibujaba MADRUGA MÉNDEZ (8), ·al decir:· "Es f:icil apre-

, ,r '·,· , 
ciar la importancia y frecuencia de un grave :problema ac-
tualmente sin solución satisfactoria, que ·se ¡:}iante·a: en las 
familias que han criado y educado como hij~ 'a un' menor 
desamparado, que ocupa en su seno e'l mismo lugar q·ue ten­
dría el legítimo, tanto en !Os cuidados como. en· 'eJ' afecto, 

.. ,, .. 
(8) 'Op. Clt, pág. 780. 
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y a quien, sin embargo, no puede otorgársele sino la 'calidad 
de hijo adoptivo. La cuestión tiene caracteres dramáticos 
cuando el menor cree ser hijo del matrimonio que lo ha 
formado, y a quien se producirá duro quebranto, con reper­
cusiones morales y psíquicas irreparables, en muchos casos 
si se le descubriera su verdadera situación. Desde el punto de 
vista de la formación espiritual de los niños, ha interesado 
fundamentalmente evitar toda causa que pueda provocar 
penosos procesos que alteren el 'PSiquismo infantil y originen 
estados de inferioridad". 

Las medidas tomadas por la nueva normativa se tradu­
cen en la atribución de derechos y obligaciones iguales al 
del hijo legitimo, la supresión de ciertos derechos de los 
parientes por naturaleza en la herencia del adoptado y otras 
que veremos más concretamente al exponer su regulación. 
De otra parte el concepto de abandonado se realiza sobre 
otras bases, diciendo el preámbulo legislativo que la situa­
ción del menor abandonado, que en el texto precedente se 
rontemplaba junto con la del expósito y a los estrtctos efec­
tos de la adopción plena, es considerada ahora de manera 

·más amplia y precisa en el plano de las disposiciones gene­
rales. El texto 'Propuesto bosqueja un concepto del menor 
abandonado en términos que hacen innecesaria la referencia 
a la figura anacrónica y peyorativ-a del expósito. 

4. La última orientación digna de ser destacada es el consi­
derable ,refuerzo que sufre el arbitrio judi'Cial, permitiéndole 
la valoración de la conveniencia de la adopción para el 
menor. 

n;ta orientación realmente no es más que una vuelta 
"reforzada" a la legislación del año 1889, pues el Código ci­
vil, en su artículo 178, imponía que el Juez, previas las 
diligencias que fueran necesarias, aprobara la adopción, si 
está. ajustada a la Ley y la cree conveniente al menor. La 
Ley de 24 de abril de 1958, al dar nueva redacción al ar­
ticulado de la adopción precisó únicamente que el Juez, a 
quien se eleve el expediente, en el plazo de ocho días y pre­
via audiencia del Ministerio Fiscal, lo aprobaTá o señalará 
las causas que lo impida. Ante esta nueva situación creada 
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a partir del año 1958 CASTRO LuciNI (9) se preguntlaba si 
esta intervención judicial debería apreciar los posibles "jus­
tos motivos" para la adopción y las posibles "ventajas para 
el adoptado". Cosas ambas que soluciona favorablemente 
considerando que la resolución judicial debe ser fundada, a 
diferencia de lo que sucede en los Derechos francés e italia­
no, y ello sobre los siguientes argumentos: a) Nada indica 
que exista un cambio a partir del año 1958, a pesar del si­
lencio de la Ley. b) Porque el criterio de la reforma es pro­
teger o mejorar la situación del adoptado. e) Porque la Ley 
de Enjuiciamiento Civil determina expresamente que se 
ofrecerá información sobre "la utilidad de la adopción pa·ra 
el adoptado" y que "si el Juez estimare que procede la adop­
ción según derecho y que es útil al adoptado, concederá la 
autorización ... " d) Porque parece que cabe esta actuación 
judicial dentro del amplio término utilizado por el articu­
lo 176 al hablar de "comprobaciones necesarias". 

Actualmente la terminología es clara y terminante. No 
sólo en el a:rtículo 173, que habla de que el Juez, aun cuan­
do concurran todos los requisitos 1_1ecesarios para la adop­
ción, valora:rá siempre su conveniencia para el adoptado, 
sino en el 174, en el que se le faculta para apreciar y de­
clarar la situación de abandono·. Ya insistiremos sobre este 
punto al tratar de los requisitos formales, no obstante aqui 
debemos destacar cómo la decisión judicial suple consen­
timientos en varios casos. 

b) Caracteres. 

CASTÁN TOBEÑAS ( 10) dibujó con singular maestria unos carac­
teres que servían de orientación general para encuadrar o centrar 
la institución de la adopción. Aquellos caracteres, ajustadoo a las 
ineVitables variantes de la nueva normativa, podemos sintetizarlos 
de la siguiente forma: 

(!}¡ Op. cit .. pág. 341. 
(10) CAsTÁN ToBEÑAs (J ), Derecho civil español común y jaral, tomo IV. 

Editorial Reus. 1942, pág. 62. 
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1. Se reconocen dos clases de adopción: la plena y la .sunple. 
Antes se distinguía entre adopción plena y mwos plena, re­
s.ervándose la primera para los llamados abandonados o ex­
pósitos. El preámbulo de la Ley explica las razones de la 
co.nservación de estas dos clases de adopción muy en la línea 
de la legislación europea (legislación francesa de 1966 y 1967; 
legislación portuguesa de 1966; legislación italiana de 1967 
Y. la belga de 1969) a las que se anticipó el legislador español 
si .es que no llegó a inspirarlas. En el orden terminológico 
la Ley, si bien conserva para la iclase de adopción de efectos 
más int~nsos el nombre de "plena", elimina para la otra el 
de ."menos plena", pues aunque gramaticalmente correcto 
parece denotar .una adopción de entidad escasa y movía a 
ve~la con recelo, por lo que se ha sustituido aquella e~pre­
sión. por la de adopción "simple", la cual, sin ser totalmente 
satisfactoria, parece preferible. El texto propuesto admite 
de una manera expresa la posi·bilidad de transformar o con­
ve.rtir la adopción simple en plena. 

2. Se trata de un acto jurídico de forma determinada 'condi­
cic;mado por el consentimiento del adoptado o de las perso­
nas que deben darlo y sometido a la aprobación judicial, 
seguido inevitablemente del otorgamiento de la correspon­
diente escritura Pública. El preámbulo de la Ley claramente 
lo dice: "No se han introducido modificaciones sustanciales 
en la consideración de la adopción como un acto, a la vez, 
consensual y formal, que requiere indispensablemente el 
concurso de la voluntad, la autorización judicial y el otor­
gamiento de escritura pública, todo ello con igual valor cons­
titutivo". 

3. Se trata de un acto jurídjco irrevocable, aunque se señalan 
casos de extinción de la adopción en el artkulo 177 ~el Có­
digo civil. De todas las maneras, la posible extinción de la 
adopción no alcanzará a los efectos patrimoniales anterior­
mente producidos, principio éste que junto con el de la 
irrevocabilidad produce ciertos efectos dignos de ser tenidos 
en cuenta y que luego veremos. 
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4. La adopción causa parentesco entre el adoptante de una 
¡mrte y el adoptado y sus descendientes de otra; pero no 
respecto a la familia del adoptante, s~n perjuicio de lo dis­
puesto sobre impedimentos matrimoniales. Del resto de las 
consecuencias de este·.parentesco nos ocuparemos luego. 

5. Se regula por el principio de unidad de personas, ya que 
ninguno puede ser adoptado simultáneamente por más de 
una, a excepción de cuando los adoptantes sean cónyuges. 
Con más sencillez lo dice el artículo 172 del Código civil: 
"Fuera de la adopción por ambos cónyuges, nadie puede 
ser adoptado simultáneamente por más de una persona". 

II 

REGULACION LEGAL 

Para exponer la nueva reglamentación de la adopción contenida 
en la Ley de 4 de julio de 1970 pueden escogerse diversos sistemas 
de ordenación, d'istinguiendo, por ejémplo, entre requisitos inter­
nos y externos, de fondo o fundamentales y accesorios, etc. Elegi­
mos de la serie de sistemas de exposición el que tradicionalmente 
brindó CASTÁN al distinguir entre requisitos personales, formales y 
efectos. 

A) Elementos personales. 

En la exposición agrupamos las normas referentes a la adopción 
en general, a la plena y a la simple para así evitar repeticiones y 
excesiva extensión del trabajo. 

a) Personas que pueden adoptar. 

Exige el actual artículo 172 del Código civil que "la adopción 
requiere que el adoptante se halle en el ejercicio de todos sus de­
rechos civiles y tenga treinta afios cumplidos. En la adopción por 
marido y mujer basta que uno de ellos haya alcanzado dicha edad. 
En todo caso el adoptante o uno de los cónyuges adoptant-e-?.h!,lbrá 
de tener, por lo menos, dieciséis afl.os más que el adoptado". 
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Los diversos requisitos que este nuE)vo artículo plantea y exige 
vamos a desglosarlos para una más fácil exposición y comparación 
con disposiciones an tenores: 

- La adopción requiere qWe el adoptante se ]halle en el ejercicio 
de todos sus derechos civiles.-Exige, pues, una plenitud de 
cap'aicidad, bastando que alguno de los derechos civiles no 
se le otorgue para que quede impedido ante la adopción. La 
redacción anterior exigía únicamente en el artículo 173 que 
el adoptante o adoptantes "se hallen en pleno uSo de sus de­
rechos civiles". Las fórmulas, aunque aparentemente sean 
semejantes, difieren en ciertos puntos. Estimo que no es lo 
mismo el "ejercicio de todos sus derechos civiles" que en­
contrarse "en pleno uso de sus derechos civiles". No· obs­
tante, ello nos lleva a perfilar cuándo estaremos en lo que la 
Ley llama ejercicio de todos los derechos civiles, es decir, 
cuándo debemos entender que el adoptante tiene plena ca­
pacidad de obrar. La tendrá cuando no sufra ninguna de las 
causas restrictivas o modificativas de su capacidad de obrar 
consignadas en el artículo 32 del Código civil (locura o de­
mencia, imbecilidad, sordomudez que impida la lectura y 

escritura, prodigalidad e interdicción civil). Dejamos a un 
lado la menor edad y la emancipación, pues tampoco la 
mayoría de edad significa aquí la plenitud de derechos, pues 
al mayor de edad se le niega uno de sus derechos ~iviles: 
el de adoptar. 

CASTRO LuciNI (11) mantuvo en una interpretación am­
plia del artículo 173 anterior que el quebrado y el concursado 
no podían adoptar, pues no· gozaban en toda su extensión de 
los derechos civiles. En la actualidad esta opinión tiene más 
apoyo en esa dicción legal que habla, como hemos visto, 
del ejercicio de todos sus derechos civiles". Estoy tambiér. 
con este último autor al estimar que ni el ausente ni el ex­
tranjero están incapacitados para adoptar, pues el primero 
pued'e hacerlo en el lugar donde se encuentre y los segundos 
gozan en España de los mismos derechos civiles que los espa-

(11) Op. cit., pág. 350. 
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ñoles, salvo lo dispuesto en las Leyes especiales y en los Tra­
tados (art. 27 del Código civil). 

- El adoptantJe debe tener treinta años cumplidos.-El primi­
tivo Código civil de 1889 exigía cuarenta y cinco, la Ley 
de 1958 rebajó la edad a treinta y cinco y ahora se -reduce 
el requisito en cinco años menos. La razón de esta reducción 
reside únicamente en la idea central de facilitar la adopción. 
El preámbulo de la Ley di<:e que bajo el propósito de facilitar 
el acceso a la institución se rebaja la edad exigida al adop­
tante, que pasa ahora a ser la de treinta años y es solución 
concorde con el derecho comparado, justificada también por 
la mayor facilidad con que hoy se anticipa si se carece de 
posibilidad de descendencia. 

Es novedad la disposición según la cual en la adopción 
conjunta por marido y mujer basta que uno de ellos tenga 
la edad de treinta años. No se exigía antes que el marido 
y la mujer tuvieran determinada edad, sino simplemente que 
el que adoptase tuviere la edad fijada, consintiendo simple­
mente el otro. Ahora la cosa se simplifica, exigiéndose que 
cualquiera de los cónyuges tenga treinta años, aunque no 
sea el que lleve la iniciativa de la adopción. No creo que 
quepa hablar aquí de que uno de los cónyuges adopta y el 
otro consiente, sino que la adopción en estos casos es con­
junta, como dice la Ley, "adopción por ambos cónyuges". Si 
creo, sin embargo,. que debe mantenerse eso que he llamado 
"iniciativa", pues el mismo articulo 172, <;amo veremos, nos 
habla de una prohibición especial para adoptar: la de un 
cónyuge sin el cansen timien to del otro. 

- El adoptante o uno de los cónyuges adoptantes habrán de 
tener en todo caso dt1e'Ciséis mios más que el adoptado.-He­
mos estado a punto de regresar históricamente al Código 
de 1889 en el que se exigían sólo quince años más que el 
adoptado: sólo un año nos separa de la regresión. En la Ley 
de 1958 la diferencia ~s la que establecía la mayo·r parte 
de la legislación extranjera: los dieciocho años. 

La razón de esta disminución de edad-pulsada por nues­
tro "viejo" Código civil-está en función de facilitar el ac-
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ceso a la institución, como dice el preámbulo de la Ley. CAs­
TRO LuciNI (12) tantas veces citado, decía que "cuanto me­
nor sea la diferencia exigida, tanto más se .facilitará la 
adopción y dejará de ser este requisito un obstáculo para 
llevarla a cabo. Por eso quizá hubiese sido conveniente ["e­
bajar la diferencia de edad por bajo de los dieciocho años, 
o, al menos, penn1tir su dispensa, en el caso de que uno de 
los cónyuges adopte a un hijo de su consorte, pues, de no 
ser asi, como la diferencia de edades es siempre constante, 
puede darse el caso, sobre todo en los viudos que contraen 
nupcias, de no poder llevar a cabo la adopción. Sin embargo, 
la exigencta de que el adoptan te tenga, por lo menos, treinta 
y cinco ai'ios, soslayará este problema cuando el adoptando 
sea de edad temprana, quedando un margen bastante am­
plio". 

Estimo criticamente que no era preciso establecer una edad es­
pecial para la adopción, bastando, como dijo un Procurador en la 
discusión del proyecto de Ley, con la diferencia de edad. También 
estimo que las facilidades dadas para la adopción deberían tener 
un limite de edad para evitar debilidades seniles de última hora. 
La testamentificación activa y la capacidad adoptiva debertan ser 
cuidadas por el legislador a ciertas edades. 

Al lado de la capacidad para la adopción es preciso contemplar 
los casos en que se prohibe la misma. Más que prohibición es falta 
de capacidad para llevarla a cabo. ~anto el Código civil de 1889 
como la reforma del 1958 hablaban de prohibición. La actual re­
dacción establece una terminología distinta, pues habla de que no 
podrán adoptar: 

Primero.-Las personas a quienes su estatuto religioso prohiba 
el matrimonio. Aunque la incapacidad no se ha concretado tanto 
como en la legislación del Código civil y su reforma de 1958, que 
se refertan exclusivamente a los "eclesiásticos" ha prevalecido en 
el texto definitivo este impedimento para llevar a cabo la adopción. 

Como el proyecto de Ley suprimía la prohibición concerniente 
a los eclesiásticos, dando a los mismos la posibilidad de ser adop-

<12) Op, clt., pág. 346. 
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tantes, se generó en la discusión parlamentaria una d1vi.sión de 
opiniones que tuvo que resolverse a base de una votación. Pese a 
las opiniones de CABANILLAS y GÓMEZ DE ARANDA, COntrariOS a esta­
blecer tal prohibición, estimo que teniendo en cuenta los votos de 
pobreza y castidad que han de prestar los pertenecientes al estado 
religioso, son razones más que suficientes rpara pensar en una posi­
ble incapacidad. Aceptando la postura de dichos Procuradores, per­
~n~cientes a la Ponencia, hubiéramos desembocado. en aquel fa­
mOSó caso de partición realizado por un "zurupeto" que a la muerte 
del--señor cura-párroco asignó al "ama" la cuota viuda! usufruc­
tuaria ... 

·La doctrina, concretamente PuiG BRUTAU ( 13), había precisado que 
!a prohibición se refería a los ordenados in dacris y a los profesos 
en una orden religiosa, como dice, para otros efectos, el artícu­
lo 83, 4.0

, del Código civil. Observa GAMBÓN ALIX (14) que esta 
prohibición "tiene un indudable matiz nacional. No se encuentra 
en ·.la.S legislaciones extranjeras, ni aún siquiera en las de aquellos 
paises en que se profesa la religión católica u otra en que impere él 
prinCipio del celibato eclesiástico". S'egún este autor-sigue di­
ciendo PuiG BRUTAU-, "se ha querido evitar que mediante este 
institúto puedan ampararse relaciones familiares no permitidas". 
Pero quizá cabe pensar, en términos más generales, que el es­
tado clerical es poco idóneo para cumplir los deberes que derivan 
de la adopción. PÉREZ GoNZÁLEZ Y CASTÁN (15) dicen que la pro­
hibición se refiere, no sólo a los clérigos que hayan recibido ór­
denes mayores, s1no también a los profesores en una orden reli­
giosa canónicamente aprobada, ligados con voto solemne de 
castidad, máxime si se tiene en cuenta que los votos religiosos 
serían . incompatibles con el ejercicio de derechos y cumplimien­
to de deberes que nacen de la adopción" (16). 

(13) Op. cit., pág. 284. 
(14) · GAMBÓN Aux (G.), La adopción, Barcelona, 1960, pág. 98. 
<15) PÉ:REZ GoNzÁLEZ y CAsTÁN TosEÑAs, Notas al Derecho de Familia de 

KrPP y WoLFF, Barcelona, 1946, vol. II. pág. 166. 
<16) CASTRO LucrNr (F.). Algunas consideraciones críticas sobre los requisitos 

de la adopción. II. El adoptado, «Anuario de Derecho Civil», 1968, pág. 406. 
Este autor concreta la prohibición de adoptar a 'los «eclesiástlcOSll diciendo que 
no comprende ~a generalidad de las personas ligadas con voto perpetuo de cas­
tidad, sino que se limita a los que han recibido Ordenes Sagradas y Ordenes 
mayores, pue.>to que las menores pueden ser quebrantadas por determinación 
voluntaria y no ligan per aeternum al ordenado. El artículo 173, por tanto, no 



1416 ESTUDIOS 

$i la adopción como ficción legal no supone más que una imi­
tación de la naturaleza en la que se calculan edades para que el 
vínculo adoptivo se parezca al que la naturaleza crea por genera­
ción, es evidente que aquellos a quienes no se permite el matrimo­
nio estén también impedidos para acceder a esta institución. Será 
preciso tener en cuenta los cánones 1.072 y 1.073 del Código ca­
nónico, y el articulo 83, 4, del Código civil. 

Segundo.-El tutor respecto de su pupilo antes de ser aproba­
das definitivamente las cuentas de la tutela. Sustancialmente es 
la misma inca.pacidad que el Código civil de 1889 y la Ley de 1958 
establecieron. En la redacción actual solamente se han hecno 
correcciones de estilo. 

Tere'ero.-Uno de los cónyuges sin el consentimiento del otro, 
salvo el declarado inocente en virtud de ejecutoria de separación. 
Fuera de la adopción "por ambos cónyuges", nadie puede ser 
adoptado simultáneamente por más de una persona. Esta incapa­
cidad, que la falta del consentimiento del cónyuge supone, dio 
margen a la doctrina para plantear una serie de problemas que 
parcialmente ha resuelto la nueva regulación. La exigencia del 
consentimiento del cónyuge se arrastra desde el Código civil 
de 1889 en su primitiva redacción y se funda o basa en la necesi­
dad de evitar que la adopción provoque desavenencias conyuga­
les. De entre los problemas que la doctrina plantea, destacamos 
aqui éstos: 

- De la redacción actual del Código se desprende que tanto 
para la plena como para la simple cabe que un cónyuge adop­
te y el otro consienta, como que adopten "conjuntamente" 
ambos cónyuges. En la anterior redacción EsPÍN CÁNOVAS (17) 
había concretado que la exigencia del consentimiento del 
cónyuge solamente se refería a la adopción "menos plena", 
pues para la plena era preciso que se realizara conjuntamente 

se refiere a los religiosos profesos, sino en tanto en cuanto Jos mismos hayan 
sido ordenados de mayores; ahora bien, como según sus reglas particulares no 
.;;uelen poder adoptar, la consecuencia será la misma que si los comprendiese. 
Por otro lado, el voto de pobreza les imposibilita, dado el ca.so de que pudieran 
adoptar. para la prestac1ón de alimentos, y lo cierto es que desde que se con­
sagran exclusivamente a la vida de oración y recogimiento, renuncian a todos 
los afectos mundanos, por lo que en la práctica no se p·lantearán conflictos. 

(17) EsPÍN CÁNOVAS (D.), Manual de Derecho civil, IV, 2.a edición, pág. 339. 
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por ambos cónyuges. Ahora en la plena cabe una adopción 
de "consuno" o por ambos cónyuges, pero también una adop­
ción de un cónyuge respecto de hijo legitimo, legitimado, na-­
tural reconocido o adoptivo de su consorte y una adopción de 
un padre o madre ·respecto del hijo natural ·reconocido. En 
la menos plena, o simple, c!:lJben la conjunta, la unilateral 
con consentimiento y la que un cónyuge haga del hijo legi­
timo, legitimado, natural reconocido o adoptivo del consorte. 

Por todo ello quizá hubiera sido mas correcto hablar en 
vez de "consentimiento" de "asentimiento", como dice CAs­
TRO LucrNr (18), o limitar la actuación del cónyuge del adop­
tante a "ser oído" por el Juez en el expediente de adopción. 
Aventurar aquí que el consentimiento del cónyuge es un caso 
análogo a la llamada licencia marital o uxoris es atrevido, 
pues en ningún caso la falta de consentimiento del cónyuge 
no adoptante puede ser suplida por el ·Juez. Actualmente, el 
artículo 173 del Código cí vil hace cierta la opinión d'e este 
autor, ya que la voluntad del Juez suple consentimientos al 
decidir "lo que considere más conveniente al menor". 

- El problema que la doctrina planteó para los casos de sepa­
ración legal y que PIÑAR LóPEZ ( 19) solucionó, diciendo que 
como la Ley no distinguía era preciso en todo caso el consen­
tímiento del cónyuge, no siendo suficiente la habilitación ju­
dicial, ha sido en la a~tualidad solventado por la reforma: 
en los casos de separación legal, no separación de hecho, el 
cónyuge inocente puede adoptar sin el requisito del consen­
timiento del otro cónyuge. 

Hay otra serie de supuestos, como los de incapacidad 
mental, imbecilidad, etc., así como separaciones de carácter 

(18) CASTRo Lucrnr (F.), Algunas consideraciones críticas sobre los requisítos 
de la adopción. l. El adoptante, «Anuario de Derecho Civil», 1966, pág 363. El 
preámbulo de la actual Ley se hace eco de esta opinión doctrinrol y dice : «En 
segundo lugar aparecen ciertas modalidades del consentimiento, como el del 
cónyuge si la adopción no es conjunta, el de los padres del menor de edad y el 
del tutor, que técnicamente tendrían mejor encaje quizá en la figura del 
'asentimiento' : si bien la falta en el código de una acepción de la palabra en 
ese significado específico ha aconsejado prescindir de su empleo». No obstante. 
añade: «En las hipótesis indicada.s, si la citación del llamado a consentir o 
asentir no pudiera efectuarse o, practicada, no concurriere, el Juez resolverá lo 
más conveniente paTa el a.doptallolJ. 

<19) Op. cit., pág. 16'7. 
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temporal que claudican por la reconciliación, que no han 
sido recogidas por el texto legislativo, aun y a pesar de ser 
planteadas en la discusión parlamentaria y· que llevan a la 
inevitable conclusión de que sólo en el caso indicado el cón­
yuge ino·cente puede adoptar sin el consentimiento o asen­
timiento del otro. Con ello se ha hecho cierta la opinión de 
GAMBÓN ALrx (20), al decir que "si existe separación de de­
rech(}--pues la de hecho no cuenta jurídicamente-entre los 
cónyuges es comprensible que no se exija el requisito de que 
tratamos, ya que carecería de verdadera finalidad, salvo la 
demasiado remota de prevenir dificultades en una eventual 
reconciliación" (21). 

Estas vienen a ser actualmente las tres incapacidades que la 
Ley señala para la adopción en general y que se ~plican, no sólo a 
la simple, sino a la plena. Se ha suprimido una prohibición impor­
tante, con el ánimo de facilitar hasta límites extremos la adopción. 
Me estoy refiriendo a la que establecía el artículo 173 del Código 
civil en su última redacción y que decía que se prohibía la adop­
ción a los que tuvieran descendientes legítimos, legitimados o lújos 
naturales reconocidos. 

En el proyecto de Ley presentado a las Cortes se suavizaba la 
prohibición dicha al permitir la adopción en caso de descendencia 
legítima, legitimada o reconocida, si mediara dispensa del Jefe del 
Estado; pero la Ponencia, en su informe, suprimió esta prohibición 
suavizada. aceptando enmiendas de BATLLÉ VÁZQUEZ, ANGULO MoN­

TES, VILLEGAS GIRÓN y PEIRÓ RIBAS, explicándose únicamente esa 
supresión en el preámbulo legislativo con estas palabras: se su­
prime la prohibición relativa a quienes tienen ya descendientes, 
aproximándose con ello el Derecho común al catalán, en el que, 
a tenor de la Compilación especial de Derecho civil, no e-xi-ste la 

(20) Op. cit . pág. 165. 
(21) No obstante. mantiene un criterio más amplio Pura BRUTAU en la obra 

ya citada. pág 290. an d~ir que si el cónyuge del adoptante no puede prestar 
el conErentlmiento por au<;encia, incapacidad o alguna otra causa de justificada 
imposlbllldad, la prohibición dejará de tener eficacia: Y esta opinión, a ·pesar 
de la letra de la Ley, debemos noy día reputaxla v1able pues en el expediente 
de adopción si cualquiera de los llamados a prestar consentim1ento ho pudiere 
ser citado o no concurriere, el Juez resolverá lo más conveniente para el menor 
o. lo que es lo mismo, el Juez tiene facultades· d~isorias que ·suplen consenti-
mientos en todos esos casos. ' · · ·' .. · 
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llamada prohibición de descendientes. En efecto, el artículo 6 de la 
Compilación dispone: "Además de las personas a que se refiere el 
Código civil, podrán adoptar quienes tengan hijos legítimos, legi­
timados o naturales reconocidos". La única limitación es la valo­
ración judicial de conveniencia en estos casos especiales (art. 173. 
último párrafo). 

La supresión de la prohibición no hace más que seguir la línea 
de numerosas legislaciones extranjeras que no la incluyen (Suecia, 
Ecuador, Noruega, Dinamarca, Holanda, Hungría, Servía, Ingla­
terra, Estados Unidos en su mayoría, etc.) y elimina una serie de 
problemas que la doctrina había elaborado en torno a la figura 
del concebido, de la legitimación y el reconocimiento anterior o 
posterior a la adopción, etc. 

Precisada hasta aquí la teoría general se hace necesario ex­
poner las exigencias que el Código impone para llevar a cabo la 
llamada adopción plena. A este respecto, el artículo 178 del Código 
civil dice que "sólo podrán adoptar plenamente": 

- Los cónyuges que vivan juntos, procedan de "consrumi' y lle­
ven más de cinco años de matrimonio.-Al haberse respetado 
por el legislador la misma redacción en este punto que la que 
tenia el articulo en el año 1958, pudiera parecer que la ra­
zón del precepto sigue siendo la misma, pero la situación, a 
nuestro entender, ha cambiado. 

Por la fortaleza del vinculo que se crea-se dijo entonces­
se reserva esta forma de adopción plena sólo a los matrimo­
nios sin hijos, exigiéndose un plazo de cinco años, que viene 
a asegurar una cierta probabilidad de que no llegará a te­
nerlos. l..ACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA (22) decían que 
"la Ley sólo autoriza esta clase de adopción a quien no 
tenga hijos y sea previsible que no va a tenerlos;- ·pero si 
después de la adopción los tuviere el matrimonio adoptan­
te, aquélla subsiste: sólo as! tienen sentido los artículos 84, 
6.", y 174 del Código civil; as1 lo prevé el preámbulo de la 
Ley de 1958". Dicho preámbulo hablaba de evitar posibles 
adopciones precipitadas en los primeros años del matrimo-

(z:l) . LACRUZ BERDEJO y SANCHO REl!ULLmA, Derecho de familia, Barcelona. 
1966. pág. 434. 
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nio, sin eliminar la posible superveniencia de hijos con pos­
terioridad a la adopción. 

La intención del legislador en el año 1958 era permitir 
esa adopción a los matrimonios sin hijos, pero sin descartar 
la posibilidad de tenerlos. Posibilidad que curiosamente 
cita CASTRO LuciNI (23), al decir que "una vez haya logrado 
vencer esa flaqueza, la adopción tendrá resultados favora­
bles, habiéndose llegado a comprobar numerosos casos de 
mujeres que, habiendo adoptado después de ocho, diez o 
incluso quince años de esterilidad, han concebido después 
de la adopción; lo que explica el ginecólogo americano W. S. 
KROGER por la desaparición del proceso inhibitorio, debido al 
optimismo provocado por la adopción". 

Al haber desaparecido la prohibición de adoptar a los 
matrimonios que tengan descendientes legitimas, legitima­
dos o hijos naturales reconocidos, queda sin razón de ser la 
argumentación utilizada por el legislador en ~1 preámbulo 
y que la doctrina interpretó correctamente. Hoy basta con 
el transcurso de los cinco años para adoptar, existan o no 
hijos. En todo caso, claro está, habrán de cumplirse las 
exigencias de edad que impone el artículo 172 del Código 
ciVil ya visto. 

- EL cónyuge decLarado inocente en virtud de ejecutorya de 
separación legal.-El supuesto es nuevo y responde de una 
parte a la orientación general legislativa de facilitar la 
adopción, y de otra, a la necesaria coordinación con la nor­
ma que dispensa del consentimiento del cónyuge al decla­
rado inocente en los casos de separación por ejecutoria (24). 

- Las personas en estado de viudedad o solterta.-En la re­
glamentación anterior al viudo se le permitía el acceso a la 
adopción plena, pero nada se decía del soltero. Ahora se 
comprenden las dos situaciones, y en ellas la doctrina man-

(23) Op. cit., I parte, A. D. C., 1966, pág, 365, 
(24) No debe olvidarse que entre las prohibiciones para adoptar está. la de 

uno de los cónyuges Sin el consentimiento del otro, sa.lvo el declarado inocente 
en virtud de ejecutoria de ~parac!ón. Al ser este precepto genérico, el legislador 
pudiera haberse ahorrado ~a repetición del supuesto, tanto en la. adopción 
plena como en la simple. En la plena al admitirlo expresamente Y en la simple 
al remitirse a los preceptos de la plena en el articulo 180. 
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tendrá el problema de si cuando el viudo o viuda, el soltero 
o la soltera contraigan nuevo matrimonio, deben o no adop­
tar por su parte al adoptado para hacer viable esa exigencia 
de que los cónyuges deben proceder de "consuno". 

Las soluciones doctrinales que se dieron al problema del 
viudo podrían ser también aplicables al caso del soltero, pero 
entendemos que, en la actualidad, el problema ha cambia­
do. Decía-por ejemplo, GAMBÓN ALrx (25)-que en tales su­
puestos habría que pensar en una "adopción plena y con­
junta por inserción", lo que se conseguiría mejor permi­
tiendo la adopción complementaria del cónyuge del viudo. 
También CASTRO LuCINI (26) se planteó el problema al tra­
tar de la adopción "póstuma" del Derecho francés que en 
el español no cabia, ni cabe, precisamente por la autoriza­
ción al viudo para adoptar. Resolvía este autor que el nue­
vo cónyuge de[: viudo podia adoptar plenamente, ya que 
cuando el viudo adoptó no existía el presupuesto necesario 
que luego surge con el nuevo matrimonio. 

Conviene pensar que antes el Código sólo admitia como 
excepción al hecho de que los cónyuges tengan que pro­
ceder de "consuno", el del cónyuge viudo y ahora no sólo 
se aqm..ite este presupuesto, sino que se extiende a aquellos 
casos de soltería e incluso se admite, como luego veremos, 
que un cónyuge adopte al hijo legitimo, legitimado, natural 
reconocido o adoptivo de su consorte, lo cual viene a solu­
cionar plenamente la cuestión planteada. En esos casos se 
hace realidad la llamada adopción "sucesiva". 

Uno de los cónyuges al hijo legitimo, legitimado, natural 
reconocido o adoptivo de su consorte.-Todos estos supues­
tos presuponen una situación anterior y un matrimonio 
posterior en el que uno de los cónyuges "aporta" al matri­
monio un hijo legítimo, legitimado, natural reconocido o 
adoptivo. Debo aclarar que el reconocimiento del hijo na­
tural cabe que sea posterior al matrimonio. 

En todos estos casos, la adopción posibilita una convi-

(25) Op. cit., pág. 109. 
(26) Op. cit., I parte, A. D. C, 1966, pág, 366, 

6 
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vencía familiar, aunque provoque ciertas complicaciones 
sucesorias y patrimoniales, como luego veremos. 

- El padre o la madre, al propio hijo natural reconocido.-Con 
anterioridad a la reforma actual, el problema del hijo na­
tural reconocido y su posible adopción fue resuelto negativa­
mente por la Resolución de 23 de octubre de 1947 sobre la 
base de que el hijo natural reconocido tenia más derechos 
con arreglo al Código civil que el adoptivo. En igual sentido 
se pronunciaba PuiG BRUTAU (27), al decir que cuando se 
trat-e de hijos naturales, la facultad de reconocerlos ha de 
excluir la de adoptarlos. Es decir, ante el hecho de que los 
hijos naturales reconocidos tienen mayores derechos que 
los adoptivos, permitir su adopción seria equivalente a to­
lerar que empeorara su estado civil. 

Estas razones han desaparecido en la actualidad, pues 
el adoptado plenamente se equipara al legítimo y, por ello, 
el natural reconocido, que se transforma en adoptado, no 
solamente no pierde derechos, sino que los gana. 

Para terminar esta exposición de las personas que pueden 
adoptar se hace preciso insistir en que ,en todos los casos enume· 
radas será necesario observar los requisitos de edad y de diferencia 
que sefiala el artículo 172 del Código civil, salvo para el caso de los 
hijos naturales, como veremos. Conviene también destacar que el 
fenómeno jurídico de la adopción no rechaza la institución de la 
representación y, por ello, la sentencia de 30 de mayo de 1951 
admitía que la adopción se realizara mediante a.poderado. 

Para la adopción simple no exige-como dice el articulo 180-
otros requisitos que lo.s prevenidos en la sección P del presente 
capitulo, esto es, los generales antes expuestos. Unicamente hace 
la salvedad respecto del cónyuge declarado inocente, que se rige 
por lo establecido en el articulo 178, conforme a la remisión que 
dicho articulo hace y que el intérprete no alcanza a comprender, 
pues en dicho párrafo 1.0 sólo se habla de una adopción plena 
que puede realizar el cónyuge inocente, y ya en el articulo 172 del 
mismo Código, al inocente se le dispensaba del consentimiento 
del otro cónyuge, lo cual implica una repetición normativa. 

(27) Op cit .. pág. 295 
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b) Personas que pueden ser adoptadas. 

En un tema que estudié para la preparación de oposiciones 
se decía la siguiente frase--que ahora al releerla provoca este co­
mentarlo-: "podrán ser adoptados aquellas personas que no es­
tén ya adoptadas", cosa que hoy, ante la redacción del ar~ículo 178 
del Código civil, debe ser descartada como principio general. La 
facilitación que la nueva ordenación 'hace del Instituto, fuerza las 
posibilidades de adopción casi al máximo. 

Conforme a esta nueva reglamentación, podríamos concretar 
las personas que pueden ser adoptadas de la siguiente forma: 

l. Podrán ser adoptados aquellas personas que tengan dteci'­
séis años menos q'IJJe el adoptante.-Este requisito de dife­
rencia de edad estimamos que debe ser aplicado a todos los 
casos de adopción, incluida la plena, salvo el supuesto de 
los hijos naturales que a continuación veremos. 

2. Los hijos naturales (propios) f'econocidos podrán ser 
adoptados, aunque no concurran los requmtos de edad 
mencionado'S en el párrafo anterior.-Antes hemos visto 
cómo el problema de los hijos naturales ha cambiado con 
la actual legislación, en la cual cabe la adopción de los 
mismos en sus dos formas de plena y simp.le. 

En esos casos no es preciso que el adoptante o su cónyu­
ge tenga treinta años cumplidos y tampoco ·lo es que exista 
la diferencia de edad. 

La palabra "propios" que utiliza el artículo 172 del Có­
digo civil ·y en cuya virtud se dispOne que la edad y de su 
diferencia pone un interrogante sobre los CaSoS en que 
cabe la adopción con esas ventajas. Hemos· de concretar 
que no solamente cabe ql:le el_ padre o _la ~a_dre _adopten 
a sus "propios hijos naturales": _sino que_ am~os pueden 
hacerlo respecto de los "propios" hij«?S naturales oomunes 
que en estado de soltería hubiesen. ten!do. La adopción en 
este caso choca con la legitimación por subsiguiente ma­
trimonio que equipara plenamente a los hijos legitimados 
con los legítimos y evita" todas las _fQrmalid'ad~s . de la 

· adopción. Pero como también cabe, la adopción-:-tanto efl . ' . . . 
su forma plena. como simple.:__ae_ l9s ·h.uo.s natúrales r~co:-
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nacidos del consorte del adoptante (arts. 176 y 178 del Có­
digo civil) se plan tea el problema de si a dichos casos se 
les aplica la dispensa de edad y su diferencia. 

Creo que la solución del caso reside en la interpreta­
ción de la frase "los propios hijos naturales reconocidos" 
y su alcance ·restrictivo o extensivo. Entendemos que así 
como no es lo mismo "la legítima estricta" que "estricta­
mente su legítima", aquí no creo que pueda contraponer­
se la frase "los propios hijos naturales" a "los hijos na­
turales propios", pues no puede hablarse de "impropios" 
hijos naturales, ya que entonces desembocaríamos en lo 
que el Código civil llama "los hijos ilegítimos en quienes 
no concurra la condición de naturales ... ". Por ello, aunque 
a la frase "los propios hijos naturales reconocidos" pueda 
oponérsele gramaticalmente ciertos reparos, ya que el ad­
jetivo que designa una cualidad eventual de las personas 
o las cosas se pospone siempre al substantivo, ese defecto 
no puede repercutir en la interpretación, y el adjetivo 
"propios" solamente debemos entenderlo referido a los h1-
jos comunes de los cónyuges adoptantes o propios del 
adoptante, pero no a esos casos en que una persona adop­
ta al hijo natural reconocido del consorte. Podría ofrecer­
se el argumento contrario, haciendo destacar la finalidad 
primordial de la nueva regulación, esto es, la de facilitar 
el vínculo adoptivo hasta el máximo, pero si esa hubiera 
sido la intención legislativa con haber hablado de hijos na­
turales reconocidos simplemente·, sin adjetivarlos de pro-

.· pios, hubiese facilitado la comprensión, dentro de la frase, 
· de todos los casos (28). 

3 . . Los hijos legítimos, legitimados o adoptivos del otro con­
sorte.~El supuesto se contempla por la nueva regulación, 
tanto .para el caso de la adopción en general o simple 

.. como para la plena (arts. 176 y 178 del C. c.). 

(28) Tanto la Ley como el preámbulo utilizan indistintamente la frase «los 
propios hijos naturales reconocidOS» como los hijos naturales propios. A;;i el 

·articulo 172 y el páJrrafo nueve del preámbulo hablan de «Propios hijos natu­
ralesl!. El mismo :párrafo nueve, sin embargo, habla del «hijo natural propio». 
Por .su parte, el articulo 178, l.o habla «de propio hijo natural reconocidO». 
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La problemática que estas adopciones plantea l.a vere­
mos en su momento oportuno al hablar de las repercu­
swne-? sucesorias y patrimoniales, como ya hemos anun­
ciado al tratar de las personas aptas para la adopción. 

4. Los menores abandonados.-La legislación anterior parecía 
equiparar los términos abandonado ó 'exp6sito, ya que el 
artículo 178, 2, al referirse a la adopción plena, decía: 
·únicamente podrán ser adoptados plenamente los aban­
donados o expósitos que, siendo menores de catorce años, 
lleven más de tres en tal situación, o siendo mayores de 
catorce años fueran prohijados antes de esa edad por los 
adoptantes. 

La situación ahora ha cambiado. El Proyecto de Ley 
decía en su preámbulo que "la situación del menor aban­
donado, que en el texto precedente se contemplaba junto 
con la del expósito y a los estrictos efectos de la adop­
ción plena, es considerada ahora de manera más amplia 
y precisa en el plano de las disposiciones generales. El 
texto propuesto bosqueja un concepto de menor abando­
nado en términos que hacen innecesaria la referencia a la 
figura anacrónica y peyorativa del expósito. Sobre la base 
de datos facilitados por la experiencia, unidos a criterios 
que tienen el respaldo de la ciencia médica, con el pro­
pósito de dispensar la máxima protección al menor, ha 
parecido oportuno reducir el tiempo requerido para apre­
ciar determinadas situaciones de abandono al exigir sólo 
el transcurso de seis meses. Así ·resultará legalmente po­
sible la adopción en edad óptima para el adoptado, tanto 
en el sentido de .poder beneficiarse primero de los cuida­
dos del adoptante como en el de no percibir el cambio que 
en otras edades se experimenta". En parecidos términos se 
pronuncia el preámbulo de la Ley sancionadora de la nue­
va reglamentación de la adopción. 

La doctrina, concretamente CASTRO LucrNr (29), había 
llegado a una precisión entre los términos abandonado y 
expósito. Utilizando antecedentes históricos, Derecho com-

(29) Op. cit., II parte A. D C., 1968, pág. 381, 
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parado y ciertas disp:>siciones de carácter penal y admi­
nistrativo, Uegó·a decir el autor mencionado que por aban­
donados deberíamos entender "aquellos que por su edad 
o. circunstancias estén imposibilitados de atender a su sub­
sistencia por sus propios medios. Quien pueda valerse .por 
si mismo, no podrá ser abandonado". Por lo que se refiere 
al expósito, decía dicho autor, que "el abandono constituye 
el género y la exposición la especie o, dicho de otro modo, 
que todo expósito es un abandonado, pero no todo aban­
donado es un expósito. Este es el hijo de padres desconoci­
dos, abandonado al nacer, de modo que no se ponga en 
peligro su vida. De suerte que, faltando alguna de estas 
circunstancias, no existirá exposición, sino abandono". 

La Ley, guiada un tanto por estas directrices doctri­
nales, por el Derecho comparado y por otras disposiciones, 
ha precisado solamente el concepto de abandonado, re­
fundiendo en el mismo el de expósito que aún persiste en 
Leyes y Reglamentos de Beneficencia. Dice el articulo 174 
del Código civil que "se considera abandonado el menor 
de catorce años que carezca de persona que le asegure la 
guarda, alimento y educación. Para apreciar la situación 
de abandono será irrelevante que ésta se haya producido 
por causas voluntarias o involuntarias. 

La entrega del menor en una casa o est-a.blecimiento 
benéfico se considerará también como abandonado en los 
siguientes casos: 

a) Cuando el menor hubiese sido entregado sin datos que 
revelen su filiación. 

b) Cuando, aun siendo conocida su filiación, constare la 
voluntad de los padres o guardadores de abandonar al 
menor mani-festada con simultaneidad a su entrega o 
inferida de actos posteriores. 

En uno y otro caso la apreciación del abandono exigirá 
que hayan transcurrido durante el internamiento del me­
nor seis m1eses continuos sin que el padre, madre, tutor u 
otros familiares del menor se interesen por él de modo efec­
tivo mediante actos que demuestren su voluntad de asís-
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tencia. La mera petición de noticias no interrumpe por si 
sola el referido plazo". Esta disposición supone un avance 
con relación a la legislación anterior en que la situación 
de abandono exigía el transcurso de tres años, dentro de 
los cuales había el tiempo suficiente para que la familia 
natural "interrumpiese" ese plazo de usucapión de estado 
de abandono que ahora se reduce sensiblemente. 

Aparte de la novedad que estas definiciones encierran 
y que presupJnm un concepto del abandono, la legislación 
no reduce la posibilidad de la adopción a solamente la ple­
na, como las disposiciones anteriores, sino que extiende 
la posibilidad de la adopción simple a los abandonados y 
para la plena comprende no solamente a los abandonados, 
sino otros supuestos que a continuación veremos. El preám­
bulo de la Ley dice que "cabe la adopción plena del menor 
de catorce años sin necesidad de que se encuentre en la 
situación de abandono; esta situación contará sólo a los 
fines de no requerirse el consentimiento de los padres ... ". 

5.0 
· Para La adopción plena se dan normas especiales y amplias. 

Ya no se circunscribe "a los abandonados o expósitos que, 
siendo menores de catorce años, lleven m{ts de tres en tal 
situación, o siendo mayores de cato·rce. años fueran pro­
hijados antes de esa edad por los adoptantes". Ahora los 
términos son más amplios y se dispone en el artículo 178 
que únicamente podrán ser adoptados en forma plena: 

a) Los menores de catarce años. -Estos menores pueden 
ser los abandonados del artículo 174 del Código civil 
(en cuyo caso la edad mínima es la de seis meses y la 
máxima de catorce años), los propios hijos naturales 
y los hijos legítimos, legitimados o adoptivos del con­
sorte. 

b) Los mayoT'eS de catorce años, siempre y cuando estuvie­
ran viviendo antes de alcanzar dicha edad en el hogar 
y compañiaJ de los adoptantes o de cualquiera de ellos. 
Considero que esta dicción legal suple dos situacio­
nes anteriores llamadas prohijamiento y acogimiento 
familiar y comprende las posibles situaciones de los 
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hijos naturales, legítimos, legitimados y adoptivos en 
situación de convivencia con el adoptante. Al prohija­
miento se llegaba por el cumpHmiento de las disposi­
ciones que establecía la Ley de Beneficencia de 23 de 
enero de 1822 y el Reglamento de 14 de mayo de 1852, 
dictado para la ejecución de la Ley de 20 de junio 
de 1849, así como el Decreto de 2 de junio de 1944. El 
acogimiento familiar lo regulaba la Orden de 1 de abril 
de 1937 (30). 

e) También pueden ser adoptados lds may011es unfdos al 
adoptante por vínculos familiares o afectivos, que el 
Juez valorará en la forma establecida en el artículo 173. 
No obstante, para este caso se dispensa que no medie 
esta circunstancia, refiriéndose, sin duda, al hecho de 
la convivencia con el adoptado o adoptantes o cual­
quiera de ellos antes de alcanzar la edad de los catorce 
añ.os. 

CASTRO LuciNI (31), tantas veces citado, había estu­
diado el problema de la adopción entre parientes y 
realmente sus conclusiones sirven ahora para precisar 
de quiénes habla la Ley cuando se refiere a los mayores 
de catorce años unidos al adoptante por vínculos fami­
liares. Para el autor citado dentro de la adopción en­
tre parientes en línea recta hay que descartar la que 
pueda hacer el descendiente frente al ascendiente y la 
que pudiera realizar el padre de su propio hijo, redu­
ciéndose, por tanto, a las que se hagan entre parientes 
de segundo o ulteriores grados (verbi gracia: abuelo y 
nieto, etc.). CaJbe también admitir como viables las 
adopciones entre colaterales y la adopción entre afines. 
No cabe, sin embargo, la adopción entre cónyuges. Ya 
BLAS PIÑAR había planteado el problema y lo había re-

(30) Aunque la Ley no contiene disposición derogatoria de las normas que 
rigen el prohijamiento y el acogimiento familiar, siempre resulta un dato orien­
tador del criterio legislativo el preámbulo de la Ley en el cual se <lice que: 
«Y se admite asimismo la adopción plena del mayor de catorce años sin nece­
sidad de que se dé la poco clara situación de prohijamiento, pues le basta. vivir 
con anterioridad a la adopción en compañia del adoptante. O, sin mediar esta 
circunstancia, hallarse unido a él por vlnculos familiares o afectivos». 

(31) Op. cit., II parte, A. D. C,. 1968, pág, 399, 
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suelto negativamente, pues un cónyuge no puede com­
portarse como hijo adoptivo del otro (32). Añade ahora 
CASTRO LuciNI que si confo·rme al artículo 84, 5, del Có­
digo civil el matrimonio es imposible entre adoptante y 
adoptado, por el camino inverso de la adopción vendría 
a crearse la misma situación que trata de evitarse. Creo 
que la cuestión de si cabe la adopción entre cónyuges 
no podemos plantearla a la vista de estas conclusi<mes. 

Los "vínculos afectivos" de que habla el articulo que 
c_omentamos dan una gran amplitud para incluir infi­
nidad de casos, pero creo que es llegado el momento de 
afrontar si dentro de dicha· frase cabe la adopción de 
los hijos ilegttimos no naturales. También BLAS PIÑAR 
había puesto la cuestión en tela de juicio y mientras 
descartaba la posibilidad de adoptar a los hijos natu­
rales (posición que reforzó la Resolución de 23 de octu­
bre de 1947), se pronunciaba favorablemente hacia la 
adopción de los hijos ilegítimos cuya paternidad o ma­
ternidad no conste, ya que jurídicamente se consideran 
como extrafios (33). GAMBÓN ALIX (34), refiriéndose a 
los hijos ilegítimos dice que "su adopción por el padre 
no of·rece cuestión alguna, tanto porque la paternidad 
-aunque no la maternidad-es legalmente desconocida, 
como porque, aunque así no fuera-y puede no serlo 
para algunos aspectos en los casos del artículo 140, 1. 0 

y 2.0
-, les sería sin duda beneficiosa su adopción por 

el padre o madre". CASTRO LUCINI (35) consideró que 
la adopción de los hijos ilegítimos era viable, siempre 
y cuando se reuniesen los requisitos generales y espe­
ciales según la clase de adopción. aunque posteriormen­
te se descubra o ponga de manifiesto, incluso por acto 
voluntario del padre o madre adoptivo, esa relación de 
paternidad, no afecta ;a la adop!ción, pues desde el 
punto de vista legal no existe, en realidad, una situa-

(32) Op. cit., pág. 169. 
(33) Op. cit., pág. 169. 
(34) Op. cit., págs. 143 y 144. 
(35) Op. cit., II parte, A. D. C., 1968, pág, 403: 
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ción familiar, sino sólo efectos muy concretos y restrin­
gidos de esa generación ilegitima (arts. 140, 143 y 845 
del Código civil). 

Si con arreglo a la legislación anterior la postura 
doctrinal era unánime en admit1r el caso de la adop­
ción de los hijos ilegítimos, es indudable que ahora debe 
ser admitido no sólo para la adopción en general, sino 
para la plena en la que ese "vínculo efectivo" da en­
trada sin discusión a los hijos ilegítimos. Lo que no 
precisa el Código es si ese "vinculo efectivo" admite la. 
adopción entre personas del mismo sexo o tienen que 
ser de sexo contrario. En general, este último caso es 
el que suele prohibirse en otras naciones (Inglaterra, 
Ecuador, Panamá, etc.). 

B) Elementos formales. 

En esta materia se han introducido algunas modificaciones y 
ciertas matizaciones, pero creemos que la fundamental es la que 
ya destacábamos al hablar de las orientaciones: el considerable 
refuerzo que sufre el arbitrio judicial, permitiéndole la valoración 
de la conveniencia de la adopción para ·el adoptado y suplir vo­
luntades en ciertos casos. 

Sigue respetándose la cualificación del acto jurídico adoptivo 
como revestido de una forma determinada y condicionado por el 
consentimiento del adoptado o de las personas que deben darlo y 
sometido a la aprobación judicial y seguido inevitablemente del 
otorgamiento de la correspondiente escritura pública. Por ello po­
dríamos seguirlo encuadrando, como dice CASTRO LucrNr (36) den­
tro de los llamados negocios de formación sucesiva con tres fases 
(fase judicial o previa a la creación del vinculo adoptivo; fase 
notarial o central generadora del vínculo adoptivo y fase registra!, 
final o de publicidad). 

El preámbulo de la Ley explica sucintamente las reformas in-

<36) CAsTRo LUCINI (F.), Algunas consideraciones critioas sobre los requisitos 
de la adopción. Ill. Forma o procedimiento, «Anuario de Derecho Civil», 19'70. 
páginas 271 y sigs. 
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troducidas en este punto (37) y conforme a ello y a los artícu­
los 173, 174 y 175 del Código civil debemos distinguir: 

a). Expediente y aprobación judictal. 

La redacción anterior del Código civil -en su artículo 176 esta­
blecía que "la adopción se autorizará previo expediente ... " La ac­
tual redacción del artículo 173 (que hace las veces del antiguo 176) 
nada dice de "expediente", exigiendo únicamente que la adopción 
requiere aprobación judicial con intervención del Ministerio Fiscal. 
No obstante, teniendo en cuenta la Ley de Enjuciamiento Civil, cuya 
vigencia en este punto es clara, ya que no ha sido derogada, es 
preciso utilizar más que la expresión "expediente" la de "procedi­
miento". La palS~bra "expediente" tenía su razón de ser en la re­
dacción anterior, pues cuando el adoptando estuviere sometido a 
la tutela de una casa de expósitos u otro establecimiento de bene­
ficencia, el expediente habla de ser tramitado exclusivamente por 
la administración del establecimiento. Hoy, al haber sido suprimida 
esta posibilidad, sólo queda el cauce judicial del procedimiento de 
iurisdicción voluntaria regulado en los artículos 1.825 a 1.832, co­
-· .. espondlentes al titulo TI del libro III de la Ley de Enjuiciamiento 
"'·vil. 

(37) «No se han introducido modif¡cac!ones sustanciales en la consideración 
de la adopción como un acto, a la vez, consensual y formal, que requiere indis­
pensablemente el concurso de la voluntad, la autorización judicial y el otorga­
miento de escritura pública, todo ello con igual valor constitutivo. Por lo que 
se refiere al consentimiento .;e han estimado oportunas algunas matizaciones. 
En la regulación propuesta son distinguibles tres grados o escalas. Hay un 
consentimiento básico, sin el cual carecería de sentido siquiera pensar en la 
adopción : el dé! adoptante y el adoptado mayor de catorce años. El Juez ca­
rece, como es natural, de facultades decisoria:.:; en contra del consentimiento de 
tales personas o ante la falta del mismo. En segundo lugar aparecen ciertas 
modalidades del consentimiento, como el del cónyuge si la adopción no es con­
JUnta., el de los padres del menor de edad y el del tutor, que técnicamente ten­
drán mejor encaje quizá en la figura del asentimiento; si bien falta en el 
Código civil de una aceptación de la palabra en ese significado especifico ha 
aconsejado prescindir de su empleo. En las hipótesis indicadas, si la citación 
del llamado a consentir o asentir no pudiera efectuarse o, practicada, no 
concurriere, el Juez resolverá lo más conveniente para el adoptado. El último 
grado o escala lo ocupan 1as personas que ·simplemente habrán de ser oídas: 
el adoptado menor de catorce años, el padre o la madre privados o suspendidos 
en el e)erc!cio de la patria potestad y la persona que ejerciere la guarda del 
adoptado. En tales casos el Juez tiene plenas facultades para decidir no sólo 
si és imposible citar a dichas personas o si, citadas, no concurrieren, sino tam­
bién para hacerlo en contra de un criterio de las mismas, opuesto o desfavo.. 
ralile a la adopción». 
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Debemos advertir, sin embargo, que determinadas disposiciCYI,les 
de dicha L. E. C. están en abierta contradicción con la nueva re­
gulación dada a la adopción y, por ello, será preciso resolver la 
disyuntiva ·en forma favorable al Código civil por ser Ley poste­
rior, entendiendo derogadas o no aplicables las disposiciones cita­
das. No debemos olvidar tampoco que la reglamentación que esta­
blece la Ley de Enjuiciami-ento Civil tiene puro carácter supletorio, 
como lo demuestra su artículo- 1.825, al decir: "para aqu~llos casos 
en que con arreglo a Derecho sea necesaria licencia judicial para 
adoptar" (38). 

Partiendo de estas bases, debemos distinguir los siguientes re­
quisitos del procedimiento: 

l. Se inicia por medio de un escrito dirigido al Juez de Pri­
mera Instancia del domicilio del adoptante (art. 62, 16, 
L E. C.), sin que sea preciso la intervención de Abogado ni 
de Procurador (arts. 4. 0 y 10 de la L. E. C.), exponiéndose 
en el mismo las razones que el adoptante tenga para la 
adopción y, como es lógico, el cumplimiento o concurrencia 
de todos los requisitos legales exigidos por el Código civil. 
Al escrito se deberán acompafiar las partidas de bautismo 
o certificaciones de nacimiento del adoptante y adoptado y 
los demás documentos que sean pertinentes, ofreciéndose in­
formación sobre los extremos que no puedan justificarse con 
documentos, y sobre la utilidad de la adopción para. el adop­
tado (art. 1.825 de la L. E. C.). 

2. El segundo requisito de este procedimiento es el oonsÉmti­
miento que, como dice el preámbulo de la Ley, tiene tres 
grados o escalas: el consentimiento básico, la decisión judi­
cial y el simple trámite de las personas que sólo deben ser 
oídas. 

- Deben prestar consentimiento: a) El adoptante y su cón­
yuge. b) El adoptando mayor de catorce afias y su cón­
yuge. E<; preciso en este caso tener en cuenta que el ma-

(38) No obstante, como reminiscencia de 3ituaciones anteriores y descuido 
legislativo, en el artículo 177, número segundo, se 3igue hablando de «expe­
diente» y en base de ello nosotros hemos seguido conservando el tradicional 
epfgrafe. 
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trimonio canónico sólo puede contraerse por el varón a 
partir de los dieciséis años y la mujer a partir de los 
catorce, edades que para el civil se ·reducen a catorc-e y 
doce respectivamente. Por ello la dicción legal sólo cobra 
realidad inmediata ·en el caso de varón que contraiga ma­
trimonio civil, o la mujer que contraiga matrimonio ca­
nónico, pues en los otros dos casos ·el mayor de catorce 
años no puede tener cónyuge canónico que preste con­
sentimiento hasta que cumpla los dieciséis y la mujer 
casada a los doce no precisa ·el consentimiento del esposo 
civil. De otra parte en el caso de la adopción plena no 
será preciso el consentimiento de los menores de catorce 
años (art. 178 C. c.). En caso de separación legal, no será 
necesario el consentimiento del cónyuge del adoptando. 
e) El padre o la madre, conjuntamente o por separado, 
del adoptando menor de edad sujeto a la patria potestad. 
d) El tutor con autoriz.ación del Consejo de Familia si la 
tutela estuviere constituida (art. 173 C. c.). 

En la adopción de menores abandonados no será ne­
cesario el consentimiento de los padres o del tutor, pre­
venido en el artículo anterior, sin perjuicio de que se oiga 
a los padres si fueran conocidos o se presentaren (ar­
tículo 17 4 C. c.). 

Estimamos que el artículo 1.826 de la Ley de Enjui­
ciamiento Civil, en el que se dice que los padres del 
adoptando pueden suscribir la solicitud de adopción, ra­
tificándose de ella o prestando su consentimiento, sólo 
puede estimarse en vigor si por "ratificación" debemos 
entender consentimiento que como hemos visto es pre­
ciso conforme al artícu: o 173 del Código civil. 

- Si cualquiera cte los llamados a prestar el consentimiento 
fuera del caso del adoptante y adoptado (consentimien­
tos de los que no se puede prescindir), no pudiera ser 
citado o citado no concurriese, el Juez resolverá lo que 
constdere más conveniente para le:l adoptando. 

La decisión judicial en estos casos cobra relieve y 

trascendencia, sin que, como dice el preámbulo, tenga 
caracteres decisorios en contra del consentimiento del 
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adoptante y del adoptando menor de catorce años, pero 
s1 en los demás casos. 

Deberán simplemente ser oídos el adoptado menor de ca­
torce años si tuviera suficiente juicio (entre los que pue­
den encontrarse todos los casos de adopción plena de 
menores de catorce años), el padre o la madre a quienes 
se hubiere privado o suspendido en el ejercicio de la pa­
tria potestad y la persona que estuviere ejerciendo la 
guarda del adoptado. Cuando se trate de huérfanos, serán 
tambien oídos los abuelos de la línea del padre o madre 
premuertos. 

Si cualquiera de los que debieren ser oídos, fuera del 
caso del adoptado, no puede ser citado o citado no com­
pareciere o compareciendo manifiesta criterio desfavora­
ble a la adopción, el Juez resolverá lo que considere más 
conveniente a la adopción (art. 173 C. c.). 

La Ley de Enjuiciamiento Civil añade en el artícu­
lo 1.827, que cuando el adoptando sea mayor de siete años, 
el Juez le hará comparecer para explorar su voluntad, 
consignándose también en los autos si está conforme 
con la adopción o no la contradice. Este articulo fue co­
mentado por MADRUGA MÉNDEZ (39), refiriéndolo a la an­
terior redacción del Código civil, en la que parecía haber 
contradicción, pues sólo se impon1a este trámite de se.r 
oído al adoptado cuando se tratase de adoptados some­
tidos a la tutela de una Casa de Expósitos ( art. 176 
del C. c.) y en los casos de petición de extincion de la 
adopción (art. 175 C. c.). Consideraba dicho autor que 
el Juez deberá siempre ponerse en contacto con el me­
nor, bien para averiguar la suficiencia de su juicio o 
estado de razón o bien para explorar su voluntad rres­
pecto de la adopción. Estimamos que hoy día el precepto 
de la L. E. C. cobra relieve y vigencia aunque la edad de 
siete años en muchos casos no "suponga suficiente juicio" 
ni prefije la ausencia de "suficiente juicio" de un meno-r 
de siete afl.os. 

(39\ Op. cit., pág. 754. 
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3. El tercer trámite de este procedimiento es la admisión de 
la información ofrecida por el Juez con citación del Minis­
terio Fiscal. Esta información deberá ser por lo menos de 
tres testigos, de cuyo conocimiento dará fe el Actuario, y si 
no Tos conociere, se presentarán dos testigos, que respondan 
al conocimiento de aquéllos (art. 1.828 L. E. C.). 

Dada la infonnación, se pasará el expediente al Minis­
terio Fiscal, por término de seis días, para que emita dicta­
men sobre si se han justificado en forma los ·requisitos lega­
les para la adopció:l, o si se estima necesario que se amplíe 
la justificación o se subsane algún defecto en el procedi­
miento (art. 1.829 L. E. C.). Devuelto el expediente por el 
Ministerio Fiscal y subsanados o suplidos, en su caso, los 
defectos u omisiones que hubiere notado, el Juez llamará los 
autos a la vista, y dentro de cinco días dictará auto con la 
resolución que estime procedente (art. 1.830 L. E. C.). 

4. La resolución judicial que revestirá, según hemos visto, la 
forma de auto, está supeditada a la valoración de conve­
niencia que el Juez debe hacer, así como lo referente al 
cumplimiento de los requisitos legales establecidos. 

El Juez, de una parte, debe estima;r o valorar la existen­
cia de los requisitos legales o, como dice la L. E. C., estimar 
que procede la adopción conforme a Derecho (art. 1.831), 
pero también, y esto es muy importante, valorar lo que la 
Ley de Enjuiciamiento Civil denomina la utilidad que la 
adopción puede tener para el adoptado o como el Código 
civil establece actualmente: "El Juez, aun cuando concurran 
todos los requisitos necesarios para la adopción, valorará 
siempre su conveniencia pa;ra el adoptado, conforme a las 
circunstancias de cada caso, y muy especialmente si el adop­
tante tuviere hijos legltimos, legitimados, naturales recono­
cidos u otros adoptivos" (art. 173 c. c.). 

La valoración del Juez tiene una gran amplitud en la 
nueva reglamentación de la adopción, ya que no solamente 
en el momento de la decisión· judicial de la procedencia o 
improcedencia de la adopción se le otorga la facultad de 
valorar la "conveniencia", sino que se le impone esta vale-
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ración en los casos de dificultades para citar a los que deben 
prestar ·consentimiento, a los que deben ser oídos, a la ausen­
cia de concurrencia de unos y otros y a las manifestaciones 
contrarias a la adopción. En todos estos casos el Juez debe 
resolver valorando lo "que considere más conveniente" para 
el adoptando. Igualmente se otorga al Juez la facultad va­
lorativa de la situación de abandono, ya que el articulo 174 
dice en su último párrafo que: "La situación de abandono 
será apreciada y declarada por el Juez competente para 
conocer del expediente de adopción". Que la valoración de 
estas conveniencias y situaciones deben de estar fundamen­
tadas en el propio auto es indudable sólo con pensar en la 
redacción del articulo 371 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 

Si el Juez estimare que procede la adopción y que es útil 
al adoptando, concederá la autorización y licencia judicial 
para que se lleve a efecto, mandando que se libre y se en­
tregue a los interesados el oportuno testimonio para el otor­
gamiento de la correspondiente escritura (art. 1.831 L. E. C.) 

En caso de denegación nada dice el texto legal, pero la 
forma de auto será la más adecuada. Discutida es-según 
dice MADRUGA MÉNDEZ ( 40)-la posibilidad de que contra el 
auto denegatorio quepa recurso. CASTÁN negó su posibili­
dad (41), pero tanto el autor antes citado como CASTRO Lu­
CINI ( 42) admiten la posibilidad de recurso (reposición y 
apelación), conforme a los artículos 1.819 a 1.824 de la L. E. C. 

b) Escritura de adopción. 

Pocas novedades présenta la nueva legislación en este punto. 
El actual articulo 175 dice que: "Aprobada judicialmente la adop­
ción, se otorgará escritura pública ... " En 'relación con el artícu­
lo 177 anterior se notan dos modificaCiúnes: a) La palaJbra "escri­
tura" va seguida ahora del calificativo de pública, que la identi­
fica siempre con la notarial. b) Antes se decía que en dicha escri­
tura se expresarían las condiciones en que se haya hecho y ahora 

(40) Op, cit., pág. 758. 
(41') CASTÁN TOBEÑAS, Notas a KlPP 1/ WOLF, tomo 4. Derecho de fami­

lta., pág. 168. 
(42) Op. cit., III parte, A. D. C., 1970, pág. 288. 
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nada de esto se dice. También es preciso destacar la supresión del 
pacto sucesorio, manteniéndose, sin embargo, el pacto de sustitu­
ción de apellidos. 

De los diversos problemas que la doctrina ha planteado en el 
otorgamiento de la escritura pública, estimo que pueden destacarse 
tres fundamentales: 1) El valor de la escritura. 2) L?.s personas 
que en ella deben comparecer. 3) El contenido propio de ella. 

Por lo que se refiere al primer punto hay cierta unanimidad 
en la doctrina-referida siempre a la legisla.ción anterior-en con­
siderar a la escritura pública como el momento culminante en el 
que la adopción se perfecciona eliminando la otra posibilidad en 
la que el Notario, como dice CASTRO LuCINI ( 43), se limita a dar fe 
de que la adopción existe, pero no crea el vínculo. Militan en la 
di.rección de considerar a la escritura pública como constitutiva 
PIÑAR LÓPEZ (44), LACRUZ Y SANCHO REBULLIDA (45), PuiG PEÑA (46), 
PERE RALUY ( 47), DE CASTRO ( 48) y MADRUGA MÉNDEZ ( 49). Se destaca 
como postura aslada la de CAMY SÁNCHEZ CAÑETE (50), que hace re­
sidir en el auto judicial toda la fuerza de la adopción, ya que los 
consentimientos son precisamente dados en el procedimiento ju­
dicial y no deben ser reproducidos ·en la escritura. Utiliza algún · 
otro argumento como el de la antigua sanción de nulidad que esta­
blecía el artículo 176 del Código civil y que no se establecía en el 177 
al hablar de la escritura. Estimo que poco se puede afiadir a las 
brillantes argumentaciones dadas por la doctrina en defensa del 
carácter constitutivo de la escritura pública, aparte de que la legis­
lación, al no variar nada en este punto, permite utilizar favora­
blemente esos argumentos. No obstante, creo que debemos apuntar 
la idea de que la escritura pública al ser exigida por el legislador 
sólo puede tener por objeto dos finalidades: o ser forma constitu­
tiva de la adopción o servir de vehículo para lograr la inscripción 

(43) Op. cit., III parte, A. D C., 1970, pág. 294. 
(44) Op. cit. pág_ 159. 
(45) Op. cit., pág. 429. 
(46) PuiG PEÑA, Las situaciones finales en la adopción, «Revista de Derecho 

Privado>~, 1948, pág. 1.045. 
(47) PERE RALUY, Derecho elel Registro Civil, Madrid, 1962, pág. 480. 
(48) DE CASTRO Y BRAVO (F.), Compendio ele Derecho civil, Madrid, 1964, 

pagina 219, y Derecho civil ele Espa11a, tomo II, Madrid, 1952, pág. 78 
(49) Op. cit., pág. 759. 
(50) CAMY SÁNCHE:Z CAÑETE (B.), La adopción y figuras similares ante la 

nueva regulación, «Revista Crítica de Derecho Inmobiliario», 1959, págs. 42 y sigs. 

7 
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en el Registro Civil, al estilo del Registro de la Propiedad. Esta 
segunda finalidad debemos descartarla, ya que, conforme al ar­
tículo 23 de la Ley de 8 de junio de 1957, sobre el Registro Civil 
las inscripciones se practicarán en virtud de documento auténtico 
o por declaración en los casos señalados por la Ley. Todos sabemos 
que el testimonio judicial del auto con el que acaba el .procedl­
miento de jurisdicción voluntaria de la adopción es documento au­
téntico y, por ello, no cabe pensar que el legislador haya querido 
añadir un nuevo documento auténtico, sino dar a la escritura pú­
blica otro rango y carácter (51). 

En lo referente a las personas que deben comparecer en la es­
critura pública se hace necesario la cita de PIÑAR LóPEZ (52), que 
es de los primeros en plantear el problema de si en la adopción de 
los menores de ·edad debe o no comparecer el adoptado. A tenor 
del articulo 1.831 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en la escritura 
"intervendrán el adoptante, el padre o madre del adoptado y éste 
si fuera mayor de catorce años", lo cual provocaba cierta antinomia 
con el primitivo artículo 178 del Código civil y el 176 en su reforma 
de 24 de abril de 1958. El citado autor resolvía el problema consi­
derando que tan sólo el adoptante o adoptantes, el adoptado si es 
mayor de edad o las personas que por minoridad o incapacidad del 
¡;.doptado representen a éste, son las que han de comparecer y 

otorgar su consentimiento para que la adopción surja. LA RICA (53) 
solucionó el problema sosteniendo que la antinomia podría resol­
verse pensando en que existe una edad especial de catorce afias 
para ser sujeto pasivo de la adopción. Estimo que la posición más 
acertada y la que parece encajar más en la terminología y espíritu 
actual de la Ley es la que mantuvo CASTRO LUCINI (54) al decir que 
el artículo 1.831 de la Ley de Enjuiciamiento Civil debe reputarse 
derogado y que en todo caso será el Notario quien determinará 
quiénes deben intervenir en el otorgamiento de la escritura y el 

(51) No obstante se hace preciso apuntar que el preámbulo de la Ley, con 
cierta Influencia Interpretativa de la mente del 1egi5lador, dice que la adopción 
requiere Indispensablemente el concurso de ~a voluntad, la autorización judicial 
y el otorgamiento de la escritura pública, «todo ello con Igual valor constitutivo». 
Lo cual demuestra que 1a e'scr!tura pública sigue siendo el último momento de 
un acto sucesivo en el cual todas miS fases son constitutivas. 

(52) Op. clt, pág. 160. 
(53) LA RrcA Y ARENAL CR.), La adopción y su.s problemas jurídicos, en esta 

REVISTA, 1950, págS. 89 Y slgs .. 
(54) CASTRO LUCINI (F.), III Parte, pág. 292. , 
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modo y manera de acreditar la representación de los incapaces y 
demás personas en casos especiales a tenor de lo que dispone el Re­
glamento Notarial (art. 164, 168). En la escritura de adopción de­
berán intervenir el adoptante, el adoptado si es mayor de edad y 

capaz, o menor emancipado (no debemos olvidar que el artículo 173 
actual exige el consentimiento del adoptado menor de catorce años 
y de su cónyuge, lo cual supone una posible emancipación por ma­
trimonio, siempre y cuando se cumplan las edades que para con­
traerlo exige la legislación canónica y la civil, según la clase de 
matrimonio), su representante legal en otro caso y el cónyuge del 
adoptante (55). 

El último punto que nos queda por abordar es el del contenido 
de la escritura pública que hoy día queda un poco huérfano de re­
gulación al haberse suprimido aquella frase del artículo 177 del 
Código Civil "expresando en ella las condiciones en que se haya 
hecho". Estimo que la estructura de la escritura de adopción en 
cuanto al orden de su contenido debe ser el de todas las demás: 
comparecencia, manifestación y exposición de antecedentes, esti­
pulaciones y otorgamiento, siendo preciso que el testimonio judi­
cial del auto se incorpore a la matriz para su reproducción en 
las copias. La firma del secretario judicial debe ser legitimada por 
el Notario autorizante. PuiG BRUTAU (56) opina que en la esctitura 
no se pueden alterar los términos de la adopción que figuran en 
el auto judicial, sobre todo si es en sentido desfavorable al adop­
tando, pero es preciso estimar como posible que en la escrltura 
se concedan al adoptado derechos superiores a los consignados en 
el expediente judicial. En el mismo sentido parece pronunciarse 
CAsTRo LucrNI (57). Estimo que en la actualidad las estipulaciones 
han- de -sujetarse al co·ntenido· del auto judicial y a los -límites que 
la ley marca en los derec·hos y prerrogativas concedidas al adop­
tado. Suprimido el pacto sucesorio que admitía estas posibles am­
pliaciones de derechos, la estipulación queda hoy reducida legal­
mente al problema de la sustitución de apellidos en la adopción 
simple (artículo 180, 2, Código civil). 

(55) MADRUGA MÉNDEZ (J.) en su citada obra opina que en la escntura de 
adopción deben intervenir las mismas ·persona;;; que en el expedienté judicia:l, 
página 758. . 

(56) Op. cit , pág. 299. 
(57) . Op.' cit., III parte, A. D. C., 1970, pág.' 295. 
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e) Inscripción en el Regtstro Civil correspondiente. 

Establece el articulo 175 del Código civil en su nueva redac­
-ción: que "aprobada judicialmente la adopción ... se inscribirá en 
el Registro Civil correspondiente". Añade el segundo párrafo que 
"el Registro Civil no publicará, a partir de la adopción, dato al­
·guno que revele el origen del adoptado ni su condición de tal. Fuera 
de los casos taxativamente establecidos en la legislación del Regis­
tro Civil, no podrá expedirse certificación literal". 

Las modificaciones que la actual redacción establece frente a la 
anterior las explica genéricamente el preámbulo de la Ley, diciendo 
.que: "Tras establecer que el Registro Civil no publicará nada con­
cerniente a la filiación u origen del adoptado, ha parecido mejor, 
en lugar de regular el derecho de expedición de certificaciones li­

terales, remitirse a las disposiciones del Registro Civil, el cual, sobre 
todo a raíz de su última 'reforma, refleja un criterio más restric­
tivo, con determinación taxativa de supuestos, entre los cuales con­
templa el de la adopción en términos más limitados que los esta­
blecidos por la Ley de 24 de abril de 1958 en el Código civil". De­
bemos recordar que la redacción anterior del artícclo 178 del Código 
civil restringía la publicidad registra! única y exclusivamente pa:ra 
la adopción plena, mientras que ahora las normas vienen a ser de 
tipo general para toda adopción, como veremos. 

Aparte la Legislación creadora del Registro Civil .constituida por 
la Ley de 8 de junio de 1957 y Reglamento de 14 de noviembre 
de 1958, es preciso tener en cuenta el Decreto de 22 de mayo de 1969 
por el que se modifican determinados artículos del Reglamento del 
Registro Mercantil, La Resolución de 24 de febrero de 1970 sobre 
Instrucciones en materia de Registro Civil a los juzgados de Paz y 
la Circular de la Dirección General de los Registros y del Nota­
riado de 21 de mayo de 1970 sobre los cambios de apellidos. 

Conforme a todo ello podríamos distinguir cuatro puntos claves 
en orden a estas inscripciones: a) Registro Civil competente. b) 
Forma y contenido de la inscripción. e) Valor de la misma y d) Pu­

blicidad. 

- El Registro Civil competente para verificar la inscripción de 
la adopción es siempre el que contenga la inscripción de 
nacimiento del adoptado, (artículo 46 de la Ley del Registro 
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Civil, aunque, confcrme al artículo 2 del Reglamento, los 
particulares podrán formular peticiones ante el Registro Ci­
vil de su residencia o domicilio cuando la Oficina compe­
tente, a la que se dará inmediato traslado, radique en otro 
término o demarcación. caso de falta de competencia de 
cualquier Registro lo será el Central en la forma que esta­
blece el artículo 18 de la Ley. 

- La forma de la inscripción se reduce a una anotación mar­
ginal. Dispone el artículo 46 de la Ley que la adopción se 
inscribirá al margen de la correspondiente inscripción de na­
cimiento. Se verificará en virtud de copia de la escritura 
pública y, conforme al artículo 6 del Reglamento, en el plazo 
de tres días siguientes al otorgamiento de la escritura. En 
la inscripción se harán constar, según dispone el artículo 
175 del Reglamento, si la adopción es plena o menos plena,. 
debiendo entenderse reformado dicho precepto en el sentido 
de hablarse hoy día de adopción plena y simple. Igualmen­
te se hará constar las circunstancias generales que establece 
la Ley y el Reglamento. 

- El valor de la inscripción-como dice CASTRO Lucrm (58)­
queda reducida a ser título legitimador, careciendo de valor 
constitutivo. La adopción no inscrita no puede, de otra parte, 
oponerse al tercero de buena fe. 

- Respecto a la publicidad, la adopción se ajusta a las nor­
mas genéricas de la Ley y Reglamento del Registro Civil, 
por lo cual puede llegarse a su conocimiento a través de la 
manifestación y examen de los libros, así como a través de 
las certificaciones literales y en extracto (artículo 6 de la 
Ley). 

Esta publicidad está también facilitada por la constata­
ción que en el Libro de Familia y en el de Filiación se hace 
de la adopción, aunque en los casos de la adopción plena 
el artículo 36 se ·remite al 21 del Reglamento. Y los artículos 
21 y 22 de dicho Reglamento, éste último reformado por el 
Decreto de 22 de mayo de 1969, precisan que no se dará pu­
blicidad, sin la autorización del Juez de Primera Instancia 

(58) Op. cit., III parte, A. D. C., 1970, pág. 297, 
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-de las adopciones cuando el adoptado lleve como primer ape­
llido el del adoptante, no necesitando dicha autorizacion 
en la adopción plena, el adoptado mayor de edad y en la 
menos plena (o simple, actualmente), el adoptante, el adop­
tado y los ascendientes, descendientes o herederos de uno 
y otro. 

Pe las consecuencias de estas restricciones y de otras dis­
posiciones de la legislación del Registro Civil, nos ocuparemos 
más adelante. 

C) Efectos de la adop·ción. 

Ya destacamos al hablar de las orientaciones el gran avance 
legislativo que suponía el efecto fundamental que se concede hoy 
día a la adopción en general: la equiparación de los hijos adop­
tivos a los legítimos. Este avance se llevó a sus últimas posibilida­
des por la Ponencia frente al ·proyecto formulado por la Comisión 
de Justicia, sobre todo en lo que se refiere al aspecto sucesorio del 
que más adelante trataremos. El preámbulo de la nueva Ley dice 
que: "La Ley, al enunciar como norma general la equiparación de 
los hijos adoptivos a los legitimas, salvo preceptos expresos en sen­
tido distinto-los cuales principalmente han quedado circunscritos 
a algunos aspectos del régimen sucesorio---, se mantiene fiel a su 
tendencia muy difundida en el mundo que responde al frecuente 
deseo de los adoptantes y viene a potenciar el instituto de la adop­
ción". El articulo 176 del Código civil en su nueva redacción dice 
en su primer párrafo: "En todo lo no regulado expresamente de 
modo distinto por la Ley, al hijo adoptivo le corresponden los mis­
mos derechos y obligaciones que al legítimo". 

Adoptando clasificaciones ya tradicionales en este punto, po­
dríamos distinguir, a los efectos de precisar estos efectos, los que 
son puramente personales de los patrimoniales y sucesorios. 

a) Personales. 

Dentro de ellos es .preciso destacar en forma general la orienta­
ción que la nueva Ley lleva en si ar procurar reforzar el status de 
hijo adoptivo iniciando una desvinculación entre el adoptado y la 
familia de origen. Para su precisión conviene distinguir: 
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l. Patria potestad.-Dispone a este respecto el artículo 176, 3, 
del Código civil que "la adopción confiere al adoptante la 
patria potestad respecto del adoptado menor de edad". La 
norma es de tipo general aplicable, por tanto, a la adopción 
simple como a la plena. 

La nueva regulación unificada en este punto presenta 
esa idea antes apuntada de la desvinculación de la fa­
milia de origen que se manifiesta, a diferencia de la legis­
lación anterior, en que ·cuando faltase el adoptante en la 
plena la patria potestad se extinguia y en la simple pasaba 
a los padres por naturaleza ( arts. 179, 2.0

, y 180 C. c.). Ac­
tualmente cuando se extinga la patria potestad del adop­
tante, el Juez proveerá a la guarda del menor, conforme 
a lo establecido en los capítulos II y IV del titulo IX, li­

bro l. El Consejo de Familia se compondrá de las personas 
que el padre o la madre adoptantes hubiesen designado en 
su testamento o, en su c-aso, de cinco personas honradas, 
prefiriendo a los amigos de los adoptantes. 

De otra parte, aunque parcialmente ya estaba recogida 
la norma, la prueba de la filiación legítima del adoptado, 
el reconocimiento de su filiación natural o la legitimación 
no afectan a la adopción (art. 177, 2, C. c.). Como ve­
mos, a la dicción del antiguo artículo 175 del Código ci­
vil, en su último párrafo, se le ha agregado nada menos 
que la ineficacia de la prueba de la filiación legítima, sin 
perjuicio de que tanto los padres legítimos como los na­
turales puedan impugnar la adopción dentro de los dos años 
siguientes a la misma en los casos de no haber intErvenido 
en el procedimiento (el art. 177 habla de "expediente") o no 
haber prestado consentimiento, si probaren que fue por 
causa imputable a ellos ( art. 177, 2.0

, C. c.). 

Debe también señalarse en este proceso desvinculador 
de la familia de origen el dato que ya apuntábamos al hablar 
de la definición que el Código civil hace de los abandona­
dos y que exige el transcurso de "seis meses" (antes era pre­
ciso que transcurriesen tres años, conforme al art. 178. 2, 
del Código civil), sin que el padre, madre o tutor se "intere­
se" por él de modo efectivo mediante actos que demuestren 
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su voluntad de asistencia. Antes, las meras preguntas o vi­
sitas por parten tes del abandonado in terrumpian ese lapso 

1 

de tres años y hacían difícil la adopción a temprana edad. 
Ahora, la mera petición de noticias "no interrumpe por si 
sola el referido plazo de seis meses" (art. 174). 

Por Jo que a la adopc~ón plena se refiere, la desvinculación 
llega al máximo, pues según el a-rtículo 178, 4, del Código civil, 
al adoptado no le serán exigibles deberes por razón de pa­
rentesco con sus ascendientes o colaterales por naturaleza, 
prescindiendo de las matizaciones que respecto de alimen­
tos establecía la normativa anterior (art. 179, 2, y 3 C. c.). 

Regla general, también en materia de patria potestad, 
es que cuando uno de los cónyuges adopte al hijo legítimo, 
legitimado, natural reconocido o adoptivo del otro consor­
te, la patria potestad se atribuirá a ambos por el orden 
establecido en el artículo 154, 1.0

, del Código civil'; esto 
es, al padre y en su defecto a la madre. Con esta disposición 
se hace incierta la dicción del artículo 168 del Código civil 
en la redacción que al mismo le dio la Ley de 24 de abril 
de 1958: "Las ulteriores nupcias del padre o de la madre 
no afectarán a la patria potestad ... ". El signo legislativo 
español es el de la precipitación y, sobre todo, el de no saber 
o no querer afrontar en los casos inevitables de reformas 
parciales un retoque general de la legislación, que queda 
afectada por la reforma. 

Lo dicho del articulo· 168 del Código civil puede predicarse 
del artículo 47 del Código civil. Conforme a dicho artículo, 
si se tratase de hijos adoptivos, se pedirá la licencia para 
el matrimonio al adoptante. En su defecto, si la adopción 
es plena, se solicitará del Consejo de Familia; si es menos ple­
na (ahora simple), antes que a éste, se pedirá a las personas 
de la familia natural a quienes corresponda. Y esta norma­
tiva era lógica antes de la última reforma, pues en el caso 
de la adopción menos plena, en defecto del adoptante, la 
patria potestad pasaba a los padres por naturaleza; pero 
ahora hemos visto que, en defecto de la patria potestad 
del adoptante, la institución tutelar y el Consejo de Fami­
lia son las personas encargadas de la guarda del menor 
adoptado. 
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Y la pregunta surge inmediata: ¿Debemos entende·r de­
rogadas estas disposiciones que están en contradicción con 
la nueva reglamentación-entre ellas, el articulo 168, 47, y 

otros que veremos del Código· civil y 1.831 y 1.832 de la 
L. E. C.--o debemos hacerles decir cosa que no dicen? La 
actual Ley reformadora del Código civil en materia de adop­
ción no ha tenido ni la más previsora disposición deroga­
toria en lo que contradiga a sus preceptos y, sobre todo, en 
esa normativa de prohijamientos, acogimientos y demás 
figuras colindantes con la adopción. 

Debemos, sin embargo, respetar esa disposición del ar­
tículo 166 del Código civil, en el cual al padre adoptan­
te en forma menos plena (aho·ra simple) se le priva del 
usufructo de los bienes de los hijos adoptivos, así como de 
la administración de dichos bienes, salvo que presten fian­
za a satisfacción del Juez para asegurar sus resultados. Digo 
que debemos respetar esta disposición--que al contrario de 
las otras no está en contradicción con la nueva normativa-, 
pues en ella se prevé que "en todo lo no regulado expresa­
mente de modo distinto por la Ley, al hijo adoptivo le 
corresponden los mismos derechos y obligaciones que al 
legítimo" ( art. 176 C. c.). 

2. Vinculo parental.-Dispone actualmente el artículo 176. 3, 
del Código civil en forma general que: "La adopción cau­
sa parentesco entre el adoptante, de una parte, y el adop­
tado y sus descendientes, de otra; pero no respecto a la 
familia del adoptante, sin perjuicio de lo dispuesto sobre 
impedimentos matrimoniales". 

Creo que el comentario más acertado-y, po·r tanto, 
más previsor en este punto del vínculo parental-es el que 
adelantó PrÑAR LóPEZ (59), en su conocidísimo trabajo, di­
ciendo: "Tan parcos y limitados son los efectos que esta­
tutariamente nacen de la adopción, que puede preguntar­
se si en nuestro Derecho es lícita la frase filiación adoptiva, 
como paralela a la filiación legitima y filiación natural, toda 
vez que si el vínculo de filiación confiere un status de pa-

(59) Op. cit .. págs. 171 y slgs. 
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dre y de hijo y por status, hemos de entender, al decir de 
FALZEA, una cualidad personal que coloca al sujeto en una 
situación juridica compleja, integrada por todo 'un siste­
ma de derechos y deberes, difícil resulta atribuir dicho 
status filiationis a las personas ligadas por el vinculo 
civil de la adopción. En efecto, el status filiationis, aparte 
de las acciones de impugnación y de reclamación, viene 
caracterizado, como se desprende de los artículos 114, 127 
y 134, por un triple derecho del adoptado al nombre, a la 
prestación alimenticia y a la sucesión. Pues bien, el exa­
men más ligero y superficial de los artículos 175, 176 y 
177 del Código civil pone de relieve que, estatutariamente, 
del vinculo adoptivo no surge más derecho que el de exigir 
la prestación alimenticia. El derecho al nombre y el dere­
cho a la sucesión son fruto de la simple estipulación de las 
partes". 

Estas ideas, escritas en el año 1950, no fueron plena­
mente recogidas por el legislador del año 1958, aun cuando 
algo se adelantó en materia de adopción en aquella refor­
ma legislativa, pero lo grave es que tampoco ahora se ha 
llegado a su plenitud. Es bien cierto que la Ley proclama 
la existencia de parentesco entre adoptante y adoptado, y 

que el hijo adoptivo tiene los mismos derechos y obli­
gaciones que el legitimo, rpero a la hora de concretarse esta 
afirmación legislativa quiebra en algunos puntos. Es bien 
cierto que, en la adopción plena, los derechos al nombre, 
a los alimentos y a la sucesión (con cierta restricción que 
luego veremos) parecen afirmar ese staJtus filiationis de 
que nos habla PIÑAR LóPEZ; pero en la adopción simple, la 
afirmación legal quiebra en el derecho al nombre (que sólo 
surge de la estipulación expresa de la escritura pública) y 

en el Derecho sucesorio, donde los derechos y obligaciones 
de padre e hijo legítimo se transforman en padre e hijo 
natural (art. 180 C. c.). 

El vinculo parental, aparte de esta triple dirección 
apuntada, se circunscribe a una relación entre adoptante 
y adoptado y descendientes de éste (no dice si legítimos o 
naturales, cosa que antes se reducia a los legítimos, según 
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el art. 174 C. c.), eliminando toda relación del adoptado 
con la familia del adoptante. Es decir, la familia del adop­
tante (ascendientes, descendientes, colaterales y afines) no 
quedan vinculados con el adoptado y son considerados 
como "extraños", salvo el caso de impedimentos matrimo­
niales. Este caso lo recoge el artículo 84, 5, y 6 del Código 
civil: que impide el matrimonio al padre o madre adop­
tante y el adoptado; éste y el cónyuge viudo de aquéllos; 
y aquéllos y el cónyuge viudo de éste; los descendientes 
legítimos del adoptante con el adoptado, mientras subsista 
la adopción. Como vemos, al haber suprimido la palabra 
clegítimos» del vínculo de parentesco que une al adoptante 
con los ldescendientes del adoptado obliga a plantear el 
problema de si el artículo 84, 6, del Código civil debe com­
prender también a los descendientes naturales dentro de 
los impedidos para contraer matrimonio con el adoptante. 

3. Derecho al nombre.-Aquí, la regulación de este derecho 
es preciso escindirlo, pues no es común a las dos clases de 
adopción. La distinción entre la plena y la simple es de­
cisiva: 

- En la adopción plena, el artículo 178 del Código civil 
dispone que: "El adoptado, aunque constare su filiación, 
ostentará como únicos apellidos Jos de su adoptante o 
adoptantes". Para asegurar esta "ficción legal", la le­
gislación anterior imponía silencio al Registro Civil 
respecto de los apellidos que en el acto de nacimiento 
se hubiesen impuesto al adoptado, ni de dato alguno 
que revelase su origen, y solamente con aullorizactón 
judicial se podía lograr una certificación literal. 

La legislación actual, tras esta,blecer en el artícu­
lo 175 que el Registro Civil no publicará, a partir de la 
adopción, dato alguno que revele el origen del adoptado 
ni su condición de tal, dice el preámbulo de la Ley, que 
en lugar de .regular el derecho de expedición de certifi­
caciones literales, se remite a las disposiciones del Re­
gistro Civil, el cual, sobre todo a partir de la última re­
forma, refleja un criterio muy restrictivo en este punto. 
Como de esta materia hemos de tratar más adelante al 
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afrontar los problemas de las sucesiones, transmisiones 
y liquidaciones, junto con las cuestiones que de ellas 
se desprenden y del silencio que la Ley impone, sólo 
diremos aquí que son fundamentales los artículos 17, 
19, 21, 22, 27 y 29 del Reglamento del Registro Civil, re­
formado parcialmente por el Decreto de 22 de mayo 
de 1969. También debemos citar los artículos 201 al 204 del 
mismo Reglamento. que regulan lo relativo al nombre 
del adoptado y que, por lo que a la adopción plena se 
refiere, disponen que cuando la adopción se hace por 
varón, tiene por el mismo orden los apellidos del adop­
tante; pero si el adoptante es mujer, llevará sus dos 
primeros apellidos, .pudiéndose invertir el orden de los 
mismos en la escritura o después, con sujeción a las 
formalidades de la adopción (art. 201 del Reglamento 
del IRegistro Civil). Expresamente regula la forma de 
hacer la modificación de apellidos posteriormente a la 
adopción el artículo 203 del mismo Reglamento (60). Es 
regla substantiva e importante la que recoge el articu­
lo 204 del mismo Reglamento, al establecer que el adop­
tado transmite a sus descendientes el primer apellido, 
alcanzando el cambio de apellidos a los sujetos a la pa­
tria potestad y a los demás descendientes que e:xpresa­
samente lo consientan en la propia escritura o dentro 
de los dos meses siguientes. 

No se regula, por ser posterior la reforma, los com­
plicados casos que pueden surgir en caso de adopciones 
de hijos legítimos, legitimados, naturales reconocidos y 

adoptivos del consorte, sobre todo cuando se trata de la 
adopción plena. 

- En la adopción simple, el derecho al nombre depende 
de la estipulación que expresamente se establezca en la 
escritura de adopción. Dice a este respecto el artícu-

(60) Artículo 203 : «El uso de los apelhdos del adoptante, su snteposlción 
o la sustitución de los apellidos no naturales, puede establecerse después de la 
adopción con sujeción a las formalidades de ésta. o a petición del adoptado, 
por autorización de Ministeno de Justicia. si el adoptante o sus herederos y, 
por si o su.:; representantes legales, el cónyuge y descendientes de aquél lo hu­
bieran consentido». 



ESTUDIOS 1449 

lo 180, 2, que: "En la escritura de adopción podrá con­
venirse la sustitución de los apellidos del adoptado por 
los del adoptante o adoptantes, o el uso de un apellido 
de cada procedencia, en cuyo caso se fijará el orden de 
los mismos. A falta de pacto expreso, el adoptado con­
servará sus propios apellidos". 

Completa esta disposición el Reglamento del RegisLro 
Civil, que prevé el caso de que se estipule el uso de 
apellidos del padre o madre adoptantes, pero "sin señalar 
el orden". La redacción del actual artículo 180 en este pun­
to parece más exigente que la anterior, ya que antes 
se hablaba de que "podrá usar el apellido ... si se expresa 
en la escritura ... , en la que en tal caso se establecerá 
el orden en que haya de usarlos". Actualmente parece 
que lo facultativo es la estipulación de la sustitución 
de apellidos, pero es imperativo la fijación del orden 
de los mismos. No obstante, cabría también la interpre­
tación-para así dejar a salvo el artículo 202 del Re­
glamento del Registro Civil y, por supuesto el artícu­
lo 56 de la Ley del mismo Registro-, considerando que 
el orden debe fijarse siempre cuando se estipule el uso 
de un apellido de cada procedencia, en caso de ser dos 
los adoptantes ... Suponiendo que esté vigente el artícu­
lo 202 del Reglamento del Registro Civil, diremos que 
en el mismo se establece que, en el caso de no señalar 
orden y hacerse la adopción por el padre, se antepondrá 
al primer apellido natural el del adoptante, y en caso 
de ser mujer la adoptante, el apellido primero de ésta 
precederá al segundo del adoptado. Los apellidos no na­
turales pueden ser sustituidos en todo caso en la escri­
tura, según la línea, por los del adoptante. Debe tenerse 
en cuenta también la disposición transitoria 6.a del Re­
glamento del Registro Civil, que arbitra unas nonnas 
para cuando no se hubiera establecido el orden de ape­
llldos en la adopción. 

4. Otros efectos personales.-Para no hacer excesivamente lar­
ga esta exposición, agrupamos dentro de este epígrafe otros 
que vamos a sintetizar en aras a la brevedad: 
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- Deuda alimenticia. La redacción anterior establecía este 
derecho del adoptado y del adoptante, subordinándolo al 
preferente de los hijos legítimos, legitimados o naturales 
reconocidos; pero desde el momento en que la Ley eqUI­
para al adoptante y al adoptado como padre e hijo legi­
timo, atribuyéndoles los mismos derechos y obligaciones, 
queda claro que les son aplicables sin restricciones las 
normas que el Código civil establece sobre la deuda ali­
menticia (arts. 142 al 153 del C. c.). Ello quiere deci·r que 
nunca en el orden de parientes con derecho a alimen­
tos pueden ser preferidos a los adoptivos-como antes 
lo eran por virtud del artículo 174 del Código civil­
los hijos legítimos y los naturales reconocidos. El cri­
terio orientador que trata de desvincular al hijo adoptivo 
de la familia natural se refleja en el último párrafo del 
artículo 178, referente a la adopción plena que libera 
al adoptado de todo deber con los ascendientes o cola­
terales por naturaleza, lo cual implica que no "deba" 
alimentos a dichos parientes. 

La disposición anterior, que establecía la conserva­
ción de los derechos de alimentos del adoptado frente 
a su familia natural cuando no los pueda obtener del 
adoptante, deben reputarse derogados por el criterio 
desvinculador que la legislación 'persigue y solamente 
en los casos de que la impugnación de la adopción lo­
gre la extinción de la adopción, podría hablarse de este 
derecho del adoptado y, como es lógico, del correspon­
diente a los padres por naturaleza, conforme a los ar­
tículos 142 y siguientes del Código civil. 

- Defensa tutelar. Estimamos que la antigua disposición 
del artículo 174 del Código civil, en el que al hablar de 
la tutela y defensa del ausente se concedía derecho de 
preferencia a los hijos legítimos y a los naturales reco­
nocidos, ha quedado derogada y· es preciso· süstener hoy 
día en pie de igualdad al hijo adoptivo con el legitimo 
por la equiparación que a éstos y otros efectos hace el 
artículo 176 del Código civil. 
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Pueden señalarse dentro de estos efectos el trato de favor que se 
dispensa a los extranjeros menores de edad que hubiesen sido adop­
iados por españoles en orden a la adquisición de la nacionalidad 
española, pues el plazo queda reducido a una vecindad de dos años 
(artículo 20 del Código civil en su redacción de 15 de julio de 1954). 
Igualmente cabe incluir aquí el artículo 58, 1, de la actual y vigente 
Ley de Arrendamientos Urbanos de 24 de diciembre de 1964, en el 
que se concede al adoptado el derecho a suceder en el arriendo al 
fallecimiento del inquilino si la adopción se realizó antes de los 
dieciocho años. Iguales condiciones exige el artículo 24, 1, para 
que el inquilino pueda subrogar en sus derechos al hijo adoptivo, 
exigiéndose, además, una convivencia habitual con dos años de 
antelación. 

El Reglamento del Ilustre Colegio Nacional de Registradores 
de 15 de octubre de 1958, reformado parcialmente por la Orden 
de 3 de febrero de 1964, se refiere a los hijos adoptivos, pero no 
los .pone en pie de igualdad con los legítimos. A ellos se refería el 
antiguo artículo 71 y actualmente lo hace el 82 a los efectos de 
obtener los complementos o las pensiones de viudedad u orfan­
dad. Y dice dicho articulo que se entiende por familia del Regis­
trador, aparte de la viuda, los hijos legítimos, legitimados y na­
turales reconocidos; los adoptivos, que podrán obtener de la Mu­
tualidad el complemento que les correspondería de tener igual 
pensión de Clases Pasivas que los hijos legítimos, siempre que no 
haya otros familiares con derecho preferente a la pensión. El pá­
rrafo 2 de dicho artículo precisa por remisión quién debe enten­
derse por familia del personal auxiliar. 

b) Patrimoniales o sucesorios. 

Una de las principales materias afectadas por la refonna le­
gislativa es la que se refiere a los efectos patrimoniales o suceso­
rios del hijo adoptivo. De todos es conocido el primitivo sistema 
del Código civil, en el que se atisbó un sistema sucesorio del hijo 
adoptivo en el articulo 177 y que provocó diversos trabajos de 
gran altura doctrinal (61), que fueron el precedente del sistema 

(61) CASTÁN ToBEÑAS (J.), La sucesión «ab intestato» del hijo cutoptivo, 
«Revista General de Legislación y Jurisprudencia», 1916, págs. 39 y slgs.; CA­
BELLO, Derechos hereditarios de los hijos adoptivos en el Código civil, Madrid, 
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que implantó definitivamente la Ley de 24 de abril de 1958, ba­
sándose fundamentalmente en el sistema del "pacto sucesorio" y 
que, como es lógico, damos por conocido. 

El proyecto presentado por la Comisión de Justicia a las Cor­
tes eliminaba o superaba el sistema de pacto sucesorio, pero com­
plicaba de una forma extraordinaria el problema sucesorio, ya que, 
después de equiparar a los hijos adoptivos con los legítimos, des­
lindaba unos supuestos de concurrencia, tanto en sucesión testada 
como en la intestada que con sólo su lectura se nublaba la vi­
sión juríctica del problema. La ctiscusión parlamentaria fue dura 
y llena de sugerencias, precisándose dos posturas: la de los que 
trataban de equiparar al hijo adoptivo con el legítimo (y ahí-se­
gún dijo el Procurador FANJUL-puede estar el éxito o el fracaso 
del proyecto) y la que pretendía la equiparación al hijo natural 
reconocido. Triunfó la posición intermedia que recoge la actual 
redacción del Código civil: en la adopción plena, el hijo adoptivo 
ocupa la misma posición que los hijos legítimos, con las dos .par­
ticularidades siguientes: si concurre con hijos legítimos no podrá 
ser mejorado más que el hijo legítimo menos favorecido, y si con­
curriese con hijos naturales, cada uno de ellos no podrán percibir 
menos porción que el adoptivo (art. 179 C. c.). 

Se completa la regulación estableciéndose en el mismo artícu­
lo 180 que los adoptantes ocuparán en la sucesión del hijo adop­
tivo la posición de los padres legítimos. Los parientes, por natu­
raleza, no ostentarán derechos por ministerio de la Ley en la 
herencia del adoptado, sin perjuicio de lo dispuesto en el artícu­
lo 812 del Código (art. 179 C. c.). 

Para la adopción simple, la equiparación al hijo legitimo no 
fue posible. El hijo adoptivo, aunque para otros efectos sea legí­
timo, ocupa en la sucesión del adoptante la misma posición que 
los naturales reconocidos. El adoptante, por su parte, ocupa en 

1917; RoBLES, ¿Puede el vadre adoptante desheredar a su hijo adoptivo?, en 
esta REVISTA, 1942, págs. 464 y sigs.; DE LA CÁMARA ALVAREZ (M.), Los derechoS 
hereditarios iL~l hijo adoptivo en el Código civil, «Revista de Derecho Privado», 
1951, págs. 89 y s!gs.; VALVERDE Y VALVERDE (C.), Tratado de Derecho civil espa-
1ÍOl, tomo IV, pág. 460; PuiG PEÑA, Tratado de Derecho civil ·español, tomo TI. 
página 134; ORTEGA LoRcA, en la 5.& edición de Muscrus ScAEVOLA, tomo III. 
páginas '128 y 729; VALLET DE GOYTISOLO (J.), La dOnación «mortis causa11 en el 
Código civil, «Anales de la. Academia Matritense del Notariado», tomo V, pá­
gina 762, etc. 
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ia sucesión del hijo adoptivo una posición equivalente a la del 
padre natural (art. 180 C. c.). 

Explica esta nueva regulación el preámbulo de la Ley, diciendo 
que: "Con la atribución a adoptado y adoptante de la posición 
sucesoria del hijo y del ¡padre legítimos, el Proyecto agota las po­
sibilidades de favorecimiento del vínculo adoptivo. El no poder 
recibir, por vía de testamento, el hijo adoptivo más que el legitimo 
menos favorecido, no es un límite propiamente dicho, sino más 
bien la consecuencia de la estricta equiparación que de lo con­
trario resultaría desbordada. Alguna atenuación de la regla ha 
de reconocerse, en cambio, en la hipótesis del hijo adoptivo úni­
co". Y por lo que se refiere a la adopción simple, dice dicho 
preámbulo: "Superado el sistema, a la par insuficiente y expues­
to a complicaciones, del pacto sucesorio, al hijo adoptivo en la 
adopción simple se le reconocen por la Ley unos derechos que 
tienen considerable entidad y sobrepasan incluso a los hasta aho­
ra otorgados por la adoración plena". 

En la única disposición transitoria de la Ley se dispone la 
posibilidad de que las adopciones anteriores a la vigencia de la 
presente disposición puedan adaptarse a sus disposiciones, diciendo 
que en el caso citado puede "quedar sin efecto el pacto sucesorio 
si hubiera mediado". De las repercusiones que el sistema sucesorio 
plantea y de esta situación transitoria hablaremos posteriormente 
al enfrentar el problema con el Registro de la Propiedad y la Ofi­
cina Liquidadora. 

D) Extinción de la adopción. 

Como la adopción-decía el preámbulo de la Ley de 24 de 
abril de 1858-ha de gozar de la mayor estabilidad por afectar 
profundamente al estado y condición de las personas, seria per­
turbador dejar su subsistencia supeditada a la voluntad, concorde 
o unilateral de los interesados. Por ello, ya en dicha legislación 
se estableció el principio de que la adopción era irrevocable. 

Actualmente, con la nueva redacción de la Ley de 4 de julio 
de 1970 se dice en su preámbulo que: "La extinción de la adop­
ción continúa sometida a causas taxativas, en las que ha .procu­
rado acentuarse el matiz rest~ictivo. De ahi que tenga el verda-

Q 
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dero significado de principio jurídico básico la irrevocabilidad pro­
clamada al frente del articulo correspondiente. La norma, ya esta­
blecida en el texto anterior acerca de que el reconocimiento de la 
filiación no afecta a la adopción, comprende en el Proyecto, ade­
más, el supuesto de la prueba de la filiación legítima". 

Bajo este principio general y esas orientaciones se dispone en 
el articulo 17 6 del Código civil: 

"La adopción es irrevocable. 
La prueba de la filiación legitima del adoptado, el recono­

cimiento de su filiación natural o la legitimación no afecta 
a la adopción. 

Pod·rán pedir judicialmente que se declare extinguida la 
adopción: 

Primero.-El adoptado, dentro de los dos afios siguientes 
a su mayoría de edad o a la fecha en que la incapacidad hu­
biese desaparecido, siempre que se funde en alguna de las 
causas que dan lugar a la desheredación de los ascendientes .. 

Segundo.-EI padre o la madre legitimos o naturales, den­
tro de los dos afios siguientes a la adopción, sólo en el caso 
de que no hubieren intervenido en el expediente de adopción, 
ni prestado consentimiento, si probaren que fue por causa 
no imputable a ellos. 

La extinción de la adopción no alcanzará a los efectos pa­
trimoniales anterior-mente producidos". 

Aparte el avance ya sefialado por el preámbulo, debemos se­
fialar-con relación a la legislación anterior-que los plazos para 
la petición de extinción se han acortado sensi.blemente, -pues de 
cuatro pasan a ser de dos afios, y ese derecho del padre o madre 
legítimos, para pedir la extinción de la adopción, ciertamente con­
trario, como decia EsPíN CANOVAS (62), al principio de irrevocabi­
lidad, se condiciona-como dicho autor apuntaba-al cumpli­
miento de ciertos requisitos. entre los cuales figuran la prueba 
de su falta de intervención en el expediente, su falta de consen­
timiento y su inimputabilidad por estos hechos. 

(62) ESPfN CÁNOVAS (D.), UM nueva tamUia civil: la adoptfva, 8alamancá., 
1~63. págs. 6 y 14. 
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No cabe duda que, aunque en la actualidad no se reproduce lo 
qua disponía el articulo 176 en orden a la nulidad de la adopción 
(será nula la adopción en la que no se cumplan estos requisitos), 
la norma sigue siendo la misma, y toda adopción que no se ajuste 
a lo preceptuado en la Ley queda viciada de nulidad por disponerlo 
así genéricamente el artículo 4 del Código civil. 

m 

REPERCUSIONES REGISTRALES DE LA NUEVA REGULACIÓN 

Expuesta en forma genérica la reglamentación actual de la 
adopción y afrontando solamente aquellos problemas que hemos 
considerado de cierto interés, debemos en esta tercera parte del 
trabajo enfocar el estudio de la adopción, frente a una institución 
que en su función publicitaria exige para el despliegue de sus 
efectos que los actos que puedan provocar sus asientos sean vá­
lidos y estén ajustados a la Ley. Nos estamos refiriendo al Registro 
de la Propiedad que, con su principio de calificación, hace de gran 
juez para decidir si el acto que se pretende inscribir se encuentra 
tramitado con arreglo a la Ley. Para gozar de la publicidad y 
protección que el Registro de la Propiedad otorga es preciso so­
meterse al control de la legalidad. 

La equiparación que la Ley hace entre hijos legítimos, y adop­
tivos, y las limitaciones que la Ley del Registro Civil impone para 
el conocimiento de la cualidad de adoptivos de los hijos, no se­
rian ciertamente dificultades si sólo existiese un hijo adoptivo 
y no hubiese concurrencia de hijos ádoptivos con legítimos, legi­
timados, naturales y adoptivos_ que legalmente ostentan diferen­
tes derechos frente al adoptado. Existil:indo estas_ diferencias,. tan­
to en la adopción plena como en la !>imple, la falta de publicidad 
del Registro Civil ha de dificultar enormemente la . tramitación 
de los actos patrimoniales y sucesorios en los que intervenga un 
hijo adoptivo y, además, concurran otros que no lo sean o que, 
siéndolo, hayan sido adoptados de nuevo. Sólo con hacer-un repa­
so general de instituciones, como el ~sta~·en·t~,· 1~. p~eteriéión, -la 
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desheredación, la representación, la sustitución, la sucesión ab intes­
ta/lo, las reservas, las reversiones, las enajenaciones, cancelacio­
nes, etc., hemos de ver cómo hay algo difícil de encajar sin la 
potente ayuda de la publicidad del Registro Civil. 

En las lecturas apresuradas, hechas para redactar estas lí­
neas, encontré unos párrafos que me han impresionado y que creo 
ya he citado en este trabajo. Se refieren a que la "ficción jurídica", 
creada por la adopción, debe ser llevada hasta los últimos extre­
mos, haciendo siempre creer al adoptado, que es de derecho y de 
hecho, hijo legítimo. Dice MADRUGA MÉNoEz ( 63) que: "La cues­
tión tiene caracteres dramáticos cuando el menor cree ser hijo 
del matrimonio que lo ha formado, y a quien se producirá duro 
quebranto, con repercusiones morales y psíquicas irreparables, en 
muchos casos, si se le descubriera su verdadera situación. Desde 
el punto de vista de la formación espiritual de los niños, ha in­
teresado fundamentalmente evitar toda causa que pueda .provocar 
penosos procesos que alteren el psiquismo infantil y originen es­
tados de inferioridad". Pero este gran secreto-muy parecido en 
su montaje a la institución de los Reyes Magos-debe ser revelado, 
como dice CASTRO Lucrm (64), en el momento de morir el adop­
tante y sucederle el adoptado. El aspecto fiscal de la adopción y 
las inevitables operaciones registrales a que dará lugar una tes­
tamentaria abren el secreto de la adopción y ponen al adoptado 
frente a una d'ura realidad: tLa lJey te ha considerado como legíti­
mo, pero te ha mentido, tú no eres más que un adoptado~. Sin poder 
entrar ahora en los nuevos procesos educativos ni en sus directri­
ces principales, ni en la problemática de la juventud actual, lo 
cierto es que la línea que .parece apuntarse en el proceso educativo 
es la de la claridad, el de la ause,ncia de mentira, el de la sinceri­
dad. Nos extenderíamos demasiado al intentar desarrollar este pun­
to, y por ello solamente cabe una cita de LóPEZ IBoR en su conocido 
lib~o Rebeldes (65), en P,onde se dice que "la tradición es la hipo­
eres!~; el progr~o, la sinceridad", aunque tampoco se dcs~arta la 
pt>sil;lilidad de UI).a hipocresia que "es creadora como la sinceridad". 

Por to4o ello entiendo que si la juventud actual avanza. con 

<63> Op, cit., pág. 780. 
· · · '(64) Ct.STRO LUCINI (F.), Los derechos sucesorios del htjo adoptivo, «Anuaxlo 
de Derecho Civil», 1962, pág. 654. 

· (65) LóPEZ ·!soR (J. J.), Rebeldes, Editorial Rlalp, 1965, p~s. 52 Y 57. 



ESTUDIOS !457; 

plena capacidad recepticia de sinceridades, y de exigencias de éstas, 
no puede hablarse de traumas pstquicos y procesos que originen 
estados de inferioridad. Los padres adoptantes deben afrontar. ese 
problema como uno más de los educativos del niño que va creciendo. 
O eso, o que la Ley arbitre un sistema de "ficción legal" llevada 
a los últimos extremos, donde en ningún momento-ni siqutera el 
fiscal-pueda el niño adoptado descubrir su verdadero origEn. 
Esto es, habría que regresar históricamente a la institución ger­
mánica del procedimiento simbólico, imagen de la generación 
presunta, del perpallium et indtlSium, de la que hablaba con au­
téntico ardor un amigo facultativo, al decirme, "ya que estamos 
mintiendo, hagámoslo con todas las consecuencias: finjamos una 
maternidad". 

Prescindiendo de estas consideraciones que sólo trataban de 
centrar el momento culminante del descubrimiento de la cuali­
dad de hijo adoptivo-de la que nadie ttene por qué avergonzar­
se-, pasemos al examen de una serie de problemas que la nueva 
reglamentación provoca en relación con el Registro de la Pro­
piedad: 

A) El problema del pacto sucesorio. 

Del pacto sucesorio solamente cabe hablar actualmente como 
simple problema transitorio. Desaparecida en la ¡regulación vi­
gente la "delación ct>ntractual" que provocaba el contrato su­
cesorio, no cabe abordar el problema de la inscripción registr-a! 
de dicho pacto que la escritura de adopción podía C(lntener. 

El pacto sucesorio contenía una vocación hereditaria que atn­
buía al adoptado la simple e irrevocable cualidad de heredero 
sin concesión de "titularidad actual" sobre los bienes del adop­
tante, suponiendo solamente para éste una limitación en sus fa­
cultades dispositivas mortis causa. La proyección registral de este 
pacto sucesorio podía tener realidad al amparo del artículo 80 del 
Reglamento Hipotecario, que admite, como sabemos, la inscnp­
ción de bienes adquiridos o que hayan de adquirirse en lo futuro, 
en virtud de contrato sucesorio, pero que al intentar llevarlo a la 
práctica en materia de adopción chocaba con ciertas dificultades 
en orden al asiento o asientos a practicar. Nosotros hicimos ya un 
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estudio (66) con carácter de pioneros, concluyendo que era muy 
difícil predicarse la posibilidad de una inscripción, de una anota­
ción preventiva o de una simple nota marginal, sobre todo si esa 
inscripción se pretendía realizar antes del fallecimiento del cau-, 
sante adoptante. 

Por ello, la supresión del pacto sucesono no va a provocar al­
teraciones en las posibles situaciones reg1strales. Difícilmente en­
contraremos casos de inscripciones de pactos sucesorios de hijos 
adoptivos, salvo que éstos hubieran concretado la sucesión a bie­
nes determinados o que se hayan realizado una vez fallecido el 
adoptante. No obstante, para aquellos casos existentes convendria 
tener muy presente una norma de Derecho transitorio de cierta 
trascendencia registra!. Dice la disposición transitoria única de la 
Ley de 4 de julio de 1970 que: "Las adopciones anteriores a la 
vigencia de la presente Ley podrán ser acomodadas a sus dispo­
siciones, s1empre que concurran los requisitos y formalidades en 
la misma exigidos, pudiendo en tal caso quedar sin efecto el pacto 
sucesorio si hubiera mediado". 

Esta última frase supone negar el carácter de "irrevocable" 
que la legislación anterior atribuía al pacto sucesorio y admitir 
su ·revocabilidad mediante un concierto de voluntades. La Ley, 
sin embargo, no declara nulo el pacto, sino "sin efecto". No dice 
la Ley "sin ningún efecto", sino "sin efecto", esto es, sin el efec­
to principal que la misma producía: la delación hereditaria. Pu­
blicada esta delación por el Registro, cuando recaiga sobre bienes 
t:oncretos, ofrecerá sin ninguna duda ciertas dificultades el pro­
blema de su cancelación, ya que los principios de publicidad que 
rigen la institución registra! seguirán publicando, salvo que se 
cancelen los asientos respectivos, una delación hereditaria y una 
limitación dispositiva. Creemos que la posible cancelación de esas 
inscripciones puede llevarse a cabo mediante la nueva escritura 
pública que deje sin efecto el pacto sucesorio y en la que estimo 
imprescindible que se consienta expresamente en la cancelación 
con arreglo al articulo 82 de la Ley Hipotecaria. 

(66) Cmco ORnz (J. M.a) y BONILLA ENCINA (J. F.), Apuntes de Derecho 
inmobiliario registral, Madrid, 1968. tomo II, 2.n edición, en pág. 38. 
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B) La sucesión testada y la intestada del adoptante frente al 

Regtstro. 

La proyección registra! de la sucesión solamente tiene lugar 
en el momento del fallecimiento del adoptante o adoptantes, ba­
sándose sobre un titulo testamentario o ab intestato, y un docu­
mento particional, cuyo contenido será distinto, según se trate 
de adopción plena y simple y según la clase de sucesión. Por ello, 
vamos a distinguir una y otra clase de adopción y en ellas una 
y otra clase de sucesión: 

a) Adopción plena.-La norma general que establece el ar­
ticulo 176 del Código civil, diciendo: "En todo lo no regu­
lado expresamente de modo distinto por la Ley, al hijo 
adoptivo le corresponden los mismos derechos y obliga­
ciones que al legítimo", viene confirmada para la adopción 
plena en materia sucesoria, diciendo, por ello, el artícu­
lo 179 del Código civil que el hijo adoptivo ocupa en la 
sucesión del adoptante la misma posición que los hijos le­
gítimos con cíertas particularidades. 

La actual regulación ha simplificado enormemente la 
que figuraba en el proyecto de la Comisión de Justicia, 
pues en él si bien se partía del mismo principio general de 
equiparación del adoptivo con el legítimü, se restringia 
el poder disposisivo del adoptante y los supuestos de con­
currencia quedaban poco claros y difíciles de resolver. 
Prescindamos de ellos en aras de claridad. 

- Si la sucesión es testada, el hijo adoptivo tiene los mis­
mos derechos legitimarios que los hijos legítimos, pero 
con una restricción, pues concurriendo sólo con hijos 
legitimos, y tratándose de sucesión testamentari'a, no 
podrá percibir por mejora más que el hijo legítimo me­
nos favorecido (art. 179, regla 1.", del C. c.). 

Ante esta redacción se ofrecen dos dificultades. Una, 
es la de saber cuándo el hijo adoptivo concurre con 
hijo legitimo, pues no debemos olvidar que el adoptivo 
es considerado como legitimo en todo lo no ex;presa-
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mente dispuesto en contrano. La única pista para lo­
grar descubrir esta situación es la manifestación del 
adoptante o adoptantes, ya que la legislación del Re­
gistro Civil cierra la expedición de certificaciones, li­
mitando asi la eficacia publicitaria. Por lo pronto, la 
certificación en extracto no da fe de la filiación, y 

tratándose de adoptados, mencionará únicamente el 
nombre del padre y madre cuyos apellidos ostentan 
en primer lugar (art. 29 del Reglamento del Registro 
Civil). A falta de manifestación del adoptante-que si 
mentalmente tiene el gran temor del trauma pstquico 
que puede causar al adoptado no dirá nada-habrá que 
acudir al examen directo, certificación o nota simple 
informativa, todo ello a juicio del Encargado del Re­
gistro, si se solicita por Autoridad o Funcionario, cuan­
do lo exijan los asuntos de su respectiva función (ar­
tículo 19 del Reglamento del Registro Civil), o también 
a la certificación literal con autorización judicial con­
cedida a quien o quienes justifiquen interés legitimo y 

razón fundada para pedirla (art. 21 del Reglamento del 
Registro Civil). Como en la adopción plena ésta debe 
ser conjunta y los apellidos de "los adoptantes se ante­
ponen siempre a los de la naturaleza, la equiparación con 
los hijos legítimos es prácticamente absoluta en este 
punto. Sólo en los casos de cónyuges separados, de 
viudos, de solteros y de cónyuges respecto de hijos del 
nuevo consorte, podría descubrirse por el funcionario 
la cualidad de adoptado. En los demás casos es preciso 
exigir certificación literal. 

La segunda dificultad reside en esa palabra que el 
artículo 179, regla l.S, utiliza para matizar la concu­
rrencia. ¿La limitación testamenta1ia de la mejora se 
refiere solamente al caso de que el adoptivo concurra 
"Sólo con hijos legítimos" o se da también en aquellos 
casos en que el adoptado concurre con legítimos, natu­
rales, legitimados y adoptivos? Las reglas interpretati­
vas enseñ.an que las normas limitativas deben ser in­
terpretadas, ·no con generalidad, sino ciñ.éndolas al caso 
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que el legislador pretende aplicarlas y sin extenderlas 
por analogia a otros supuestos. A pesar de la redacción, 
creo que la presencia de hijos legítimos, aun concu­
rriendo con naturales, legitimados y adoptivos, debe 
mantener el límite que el artículo señala, pues de lo 
contrario el hijo legítimo que concurriese solamente 
con el adoptivo se beneficiaría de la disposición, vién­
dose perjudicado el también hijo legítimo que concu­
r·riese con otros hijos de diversa procedenciá. 

Parece que la disposición legal trata d'e evitar la 
desigualdad solamente en el tercio de mejora y, 1>Qr 
ello, la disposición del tercio libre a favor del adoptivo 
no violaría la normativa del Código civil. No obstante, 
el proyecto en su redacción no concretaba así la nor­
ma, ya que hablaba genéricamente, diciendo que los 
hijos adoptivos "no podrán percibir más que el hijo 
legitimo menos favorecido". El sentido restrictivo de la 
limitación y la palabra mejora-aunque no esté prece­
dida del substantivo "tercio"-hace inclinarse al intér­
prete por la limitación reducida al tercio de mejora, 
entendiendo siempre que el otro tercio lo es, efectiva­
mente, de libre disposición. 

Hemos apuntado al comienzo que la equiparación 
entre legítimos y adoptivos sólo tenía la restricción, en 
la sucesión testamentaria, que la de la concurrencia 
con los primeros de los segundos, lo cual es bien cierto. 
ya que la concurrencia con hijos naturales no supone 
restricción, ¡Sino aumento de derechos para .Jos hijos 
naturales. Conforme al apartado 2.0 del artículo 170 del 
Código civil: "Si concurriere con hijos naturales reco­
nocidos, cada uno de éstos no podrá percibir menos por­
ción que el adoptivo". La gran meta a alcanzar por el 
hijo natural reconocido es o la de ser hijo adoptivo o la 
de concurrir con hijos adoptivos, pues la concurrencia 
con los legítimos no le beneficiá. En efecto, conforme 
al articulo 840 del Código civil, en caso de concurren­
cia con hijos legítimos, los naturales reconocidos sola­
mente tienen derecho a la mitad de la cuota que co-
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rresponde a cada uno de los legítimos no mejorados, si 
cabe dentro del tercio de libre disposición, pudiendo 
satisfacer la legítima en dinero o en otros bienes de la 
herencia a justa regulación. 

Entiendo que cuando concurran con hijos adoptivos 
-aunque éstos, a efectos sucesorios, puedan ser consi­
derados como legítimos--la norma del a:rticulo 840 del 
Código civil no tiene aplicación. En primer lugar, por­
que ya el artículo 179, regla 2.a, eleva la cuantía de los 
hijos naturales concurrentes con los adoptivos a la 
misma porción que éstos, lo cual supone no aplicación 
del artículo 840 del Código civil, y, en segundo término, 
porque la excepción que representa el artículo 179 del 
Código civil, frente al 840 del mismo cuerpo legal, no 
solamente ha de ,referirse a la cuantia, sino a la forma 
de pago que estimo que el hijo adoptivo no puede re­
ducir a dinero o a otros bienes de la herencia a justa 
regulación. No obstante, caben opiniones en contra y, 
sobre todo, esa norma genérica del artículo 176 del Có­
digo civil, en la que se dice que: "En todo lo no regu­
lado expresamente de modo distinto por la Ley, al hijo 
adoptivo le corresponden los mismos derechos y obliga­
ciones que al legítimo", y "ex,presamente" en el artícu­
lo 179 del Código civil no se cercena este derecho. 

El articulo 840 del Código civil y su norma comple­
mentaria o modificativa del 179, regla 2.a, será de di­
fícil compaginación en el caso de que concurran hijos 
legítimos, naturales reconocidos y adoptivos, supuesto 
claramente advertido por la nueva reforma en diversos 
artículos. La concurrencia con los legítimos limita a la 
mitad la de los hijos naturales, pero la concurrencia 
con los adoptivos eleva la cuantía a la misma que co­
rresponde a los adoptivos, que solamente no supera a 
la de los legitimas en el tercio de mejora. La limitación 
frente al hijo legitimo y la elevación frente al adop­
tivo parecen chocar abiertamente. 

Juegan en esta institución testamentaria el proble­
ma de la preterición, aunque éste está ciertamente 
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salvado en parte por esa norma del articulo 772 dél 
Código civil ('redactado de acuerdo con la Ley de 24 de 
abril de 1958), en el que se dispone: "En el testamento 
del adoptante, la expresión genérica hijo o hijos com­
prende a los adoptivos". Aunque esta norma, lo mismo 
que la citada anteriormente de la concurrencia con los 
hÍjos naturales reconocidos, exige demostraciones ulte­
riores, pues no debemos olvidaJr que aquí se habla de 
testamento del adoptanve. Otro problema en orden a la 
preterición [o trataremos más adelante, pero se cir­
cunscribe a esa frase que emplea el legislador en el ar­
ticulo 179, último párrafo, al considerar aislados de todo 
derecho, salvo el del artículo 812 del Código civil, a los 
parientes por naturaleza, dicción demasiado amplia que 
puede incluir hasta los descendientes legítimos o na­
turales del hijo adoptivo ... 

Las instituciones de la transmisión de derechos su­
cesorios y las sustituciones no creo tengan inconveniente 
en su aplicación a los casos del adoptado· en su calidad 
de hijo legítimo "asimilado". Pudiera plantear algún 
problema la desheredación en alguno de los supuestos, 
ya que habla el artículo 853, 1.0

, de haber negado, sin 
motivo legitimo, los alimentos al ·padre o ascendiente 
que le desherede. El hijo adoptivo no tiene deberes res­
pecto de la familia del adoptante y, por ello, al ascen­
diente, aunque se le nieguen alimentos, será siempre con 
justo motivo. 

- Si la sucesión es intestada debemos acudir a los llama­
mientos legales que para la misma establece el Código 
civil. Por ello, estimamos aplicables los artículos 930 y 
siguientes del Código civil, sin que en caso de concu­
rrencia con hijo legítimo pueda aplicarse la norma res­
trictiva que expresamente dispone el Código civil en su 
artículo 179, regla 1."', para la «sucesión testamentaria:). 

El problema surge cuando la concurrencia sea de 
hijos adoptivos e hijos naturales reconocidos, cosa siem­
pre poco facilitada en su conocimi-ento por el legislador. 
En este caso que no puede estimarse circunscrito -a la 
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sucesión testamentaria, pues de lo contrario se hubiese 
expresado en la forma que lo hace la regla 1.•, la con­
currencia de hijos adoptivos con hijos naturales hace 
que estos últimos no puedan percibir menos porción que 
el adoptivo (art. 179, regla 2."). Conforme al .artículo 942 
del Código civil, en el caso de quedar descendientes o 
ascendientes legítimos (y hay que incluir ya en el pri­
mer grupo a los adoptivos por lo dispuesto en el articu­
lo 179 del Código civil), los naturales y legitimados sólo 
percibirán de la herencia la porción que se les concede 
en los artículos 840 y 841 del Código civil. Creo que la 
doctrina que debe prevalecer es la del articulo 179 del 
Código civil, en cuanto ofrece un trato de favor para los 
hijos naturales reconocidos, pero para que ello sea via­
ble y no se aplique el artículo 942 en su remisión al 840 
del Código civil, es preciso demostrar que el hijo que 
aparentemente pasa como legitimo descubra su verda­
dera identidad (67). 

b) Adopción simple.-La equiparación que el artículo 176, 1.~ 

del Códig9 civil hace entre hijos adoptivos e hijos legítimos 
prevé la posibilidad de que esta equiparación se haga ilu­
soria en caso de que la Ley regule "de modo distinto" las 
consecuencias de esa asimilación. Este es precisamente el 
caso en que entra en juego una regulación diferente, pues 
el artículo 180 del Código civil dispone que el hijo adoptivo 
ocupe en la sucesión del adoptante la misma posición que 
los naturales reconocidos. Siguiendo la misma orientación 
que hemos hecho en la adopción plena, distinguimos: 

- Si la sucesión es testamentaria, la posición del hijo 
adoptivo como hijo natural reconocido es la que le co­
rresponde :en dicha sucesión, con lo cual habrá que 
traer a colación los artículos 840 y siguientes del Código 
civil para su debida aplicación a cada uno de los casos 
que se vayan presentando. Como el hijo adoptivo "sim­
ple" puede tener los apellidos del adoptante o adoptan-

(67) Al considerar apl!cables los artlculos 930 y siguientes del Código civil 
doy por supuesto que entra en juego el llamado derecho de representación. 
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tes, o el uso de un apellido de cada procedencia, depen­
diendo todo de la estipulación de la escritura pública 
correspondiente, los casos de calificación de tal hijo 
adoptivo (por conservar sus propios apellidos) o de hijo 
adoptivo "inducido" de certificación registra!, son más 
viables. Si el adoptivo conserva sus propios apellidos es 
fácil que el liquidador en su cometido y el Registrador 
en su calificación descubran su verdadera cualidad y, 
caso contrario, el Reglamento del Registro Civil en su 
artículo 22, reformado por el Decreto del 22 de mayo 
de 1969, dispone que en· caso de adopción simple no es 
precisa autorización judicial para obtener certificación 
literal cuando la solicite el adoptante, el adoptado y lo..c; 
ascendientes, descendientes o herederos de uno y otro. 
Con lo cual, los posibles casos de concurrencia de here­
deros, legítimos, legitimados o adoptivos, pueden ser so­
lucionados más fácilmente. 

- Si la sucesión es ab intestato, la norma anterior sigue 
siendo la misma, ya que el adoptivo se considera como 
natural reconocido. El proyecto que presentó la Comisión 
de Justicia era excesivamente complicado en este pun­
to, haciendo inviable la aplicación del artículo 942 del 
Código civil con su remisión al 840 del mismo cuerpo 
legal (68). Hoy día creemos aplicables sin dificultad los 
artículos 939 al 945 del Código civil con las limitaciones 
que luego diremos referidas a la sucesión ab intestato 
del hijo natural. Al considerar aplicables los citados ar­
tículos damos por supuesto la a.plicación del derecho de 

(68) DichO proyecto en el párrafo 3.o del artículo 180 del Código civil decía: 
«El hijo adoptivo ostenta. en la herencia del adoptante la misma posición qu~ 
los legítimos si no concurre con éstos, con la limitación establecida en la regla 
tercera del artículo anterior (si el hijo adoptivo único no concurre con otro.:; 
hijos, el adoptante sólo habrá de respetar en su testamento. en concepto de 
legitima del hijo, un tercio de la herencia). En caso de concurrir, le correspon­
derá. una cuota igual a ITa mitad cte la legítima estricta de los hijos legít1mos. 
Si concurren hijos naturales reconocidos e hijos adoptivos, recibirán éstos el 
mismo trato que aquéllos ... » Es claro que cuando no concurrían hijos legítimos. 
los adoptivos tenían el mismo trato, pero cuando en vez de hijos legítimos 
concurren naturales reconocidos. éstos se equiparan en derechos a los adoptivos, 
lo cual impedía la a-plicación de los artlculos 942 del Código civil con su rem¡­
slón 8oil. 840 del Código clvU. 
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representación en la forma que determinan los artículos 
arites citados. 

C) La sucesión .testada y la intestada del adoptado trente al 

Registro. 

Para la exposición de este punto debemos descender a la doble 
distinción que hicimos oon el adoptante considerando que la adop­
ción sea plena o simple. Las normas generales aquí son práctica­
mente las mismas, ya que rige el principio de equiparación entre 
padre adoptante y padre legítimo, salvo las excepciones que pre­
senta la adopción simple. Marginalmente está la llamada familia 
natural frente a la cual el adoptado no tiene ningún derecho, 
aunque dichos parient€s pueden tenerlo en cierto caso, quedando 
la duda de si dichos parientes siguen teniendo obligaciones suce­
sorias frente al adoptado. Procedamos ordenadamente: 

a) Adopción plena.-El testamento del hijo adoptivo no tiene, 
lógicamente, tanta trascendencia como el del adoptante, 
en el cual se trata de asegurar la subsistencia del hijo 
adoptivo. No obstante. la equiparación que el Código civil 
hace entre padre adoptante y padre legítimo a los efectos 
sucesorios con la frase "los adoptantes ocuparán en la su­
cesión del hijo adoptivo la posición de padres legítimos" 
(art. 179, párrafo 2.0

), provoca ciertos requisitos a tener en 
cuenta en el ejercicio de la testamentificación activa del 
hijo adoptivo. 

- Toda la problemática de la sucesión testamentaria re­
side en salvar el peligro de la preterición que en caso 
de la adopción plena comprende no solamente los des­
cendientes del adoptado, sino, en su caso, los cónyuges 
adoptantes, ya que en esta clase de adopción el acto debe 
ser de "consuno", salvo los casos de viudez, soltería, se­
paración y adopc1ón de propios hijos naturales (artícu­
lo 178, 1.0

, C. c.). La preterición no puede alcanzar más 
allá de los descendientes y padres adoptantes, ·pues los 
ascendientes (posibles abuelos del adoptado) n-o causan 
parentesco con el adoptado (art. 176, 2, C. c.). :.r':;tmbién 
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es interesante apuntar que al adoptado no se le exigen 
deberes por razón de parentesco con sus ascenclientes o 
colaterales por naturaleza (art. 178, 4.0

, C. c.), lo cual 
excluye de la temida institución de la preterición a di­
chos parientes. Solución ésta que viene ratificada por 
el artículo 179, 3.0

, del Código civil, al decir que: "Los 
parientes por naturaleza no ostentarán derechos por 
ministerio de la Ley en la herencia del adoptado, sin 
perjuicio de lo dispuesto en el artículo 812 del Código 
civil". 

Debemos fijarnos en la redacción del artículo 179, 3, 
del Código civil, que habla de que "los parientes por 
naturaleza" no ostentan derechos por ministerio de la 
Ley en la herencia del adoptado, lo cual hace que con 
esta dicción amplia debamos eliminar de posibles pre­
tericiones-y consiguientes llamamientos en la sucesión 
intestada-a los descendientes del menor adoptado, bien 
sean legítimos, legitimados o naturales reconocidos. ¿Esta 
interpretación es correcta? Atendiendo a los térm.lnos 
de la Ley no habria ningún inconveniente en afirmarla, 
pues está hecha en forma muy general y sólo salva de 
esta prohibición que afecta a los "parientes por natu­
raleza" a los ascendientes del adoptado que, conforme 
al artículo 812 del Código civil, pueden suceder con ex­
clusión de otras personas en las cosas dadas por ellos 
a sus hijos o descenclientes muertos sin posteridad. Pero 
este derecho que se ha querido reconocer a los ascen­
dientes, padres y abuelos por naturaleza [véase la am­
plitud de este derecho en el proyecto (69)], es preciso 
relacionarlo con el articulo 178, 4, del Código civil, en el 
que la dicción legal parece ajustarse a sus propioo tér­
minos, circunscribiendo los parientes por naturaleza a 
los ascendientes y colaterales, dejando abiertas y apli-

(89) «Los parientes por naturaleza no o.;tentarán derechos por ministerio 
de la. Ley en la herencia del adoptado. Sin embargo, en caso de monr éste. 
intestado y sin descendencia, dejando bienes o derechos adquiridos a título 
lucrativo de sus parientes por naturaleza, le sucederán e.n ellos estos parientes 
según las reglas de la sucesión intestada». Daba pie esta redacción a compren­
der no sólo a los pa.dres, sino a los ascendientes y colaterales. 
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cables las normas legales que rigen la legitima de los 
hijos y descendientes, legítimOl?, legitimados y natura­
les reconocidos, indudablemente también parientes por 
naturaleza. 

Queda en pie el problema de si en la sucesión tes­
tada del padre o madre por naturaleza del hijo adop­
tivo deben respetarse los derechos legitimarios que la 
Ley concede a todo hijo legitimo. En la legislación an­
terior el articulo 174 del Código civil en su párrafo 5." 

establecía el principio general que el adoptado conser­
vaba los derechos sucesorios que le corresponderían en 
la familia por naturaleza. En la misma forma se pro­
nunciaba el proyecto de Ley que presentó la Comisión 
de Justicia a las Cortes. No obstante, en el texto defi­
nitivo ha desaparecido tal reserva de derechos y la duda 
está en si se conservan los mismos o deben considerarse, 
por el silencio legal, que dichos parientes naturales nada 
tienen que respetar frente al hijo que es adoptado. Al 
exponer los criterios orientadores de la reforma dijimos 
que una de las finalidades perseguidas por la legislación 
actual es la de "desvincular" al hijo adoptivo de su 
familia natural, pero aun así creo que debe prevalecer 
la noTma anterior que respeta los derechos del adop­
tivo frente a la familia natural en base de dos razones: 
1) Si así no fuera las adopciones que se ajusten a la 
nueva regulación pondrían en duda el principio de los 
derechos adquiridos y, aparte de ello, considero que todo 
lo que pueda beneficiar al adoptivo debe ser respetado. 
2) El pronunciarse en sentido contrario lleva consigo a 
una grave situación, pues si conforme a la Ley cabe la 
adopción de los hijos legítimos, legitimados, naturales 
reconocidos y adoptivos del otro consorte, resulta que al 
ser adoptados pierden la posibilidad de heredar a la 
madre o padre "por naturaleza" que al contraer matri­
monio "aportó" al mismo una serie de hijos que fueron 
adoptados por el cónyuge. La adopción en este supuesto 
supondría disminución de deTechos, y· esta idea, pre-
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vista q n9 por el_ legiSlador, creo que no pudo ser que­
rida por el mismo. 

Supuesto ese pr~ncipio la práctica exige una viabi­
lidad. para el mismo, pues el cambio de apellidos que 
supone la adopción plena y la restricción en torno a la 
obtención de certificaciones del Registro C1vil dificul­
taran a la hora del otorgamiento del testamento y de 
la inscripción registral-salvo excepcionales supuestos de 
declaración de verdad-la consiguiente incursión en la 
institución de la preterición. 

- Tratándose de sucesión ab intescato también existen 
ciertos problemas que se hace preciso exponer. La con­
sideración de padre adoptante e hijo adoptivo, como si 
se tratase de un vínculo legítimo, lleva consigo la apli­
cación de los artículos 930 y siguientes del Código civil, 
aun y a pesar de la poco afortunada dicción del Código 
civil en su artículo 179, párrafo último, en el que se 
excluye a los "parientes por naturaleza" de todo derecho 
hereditario por ministerio de la Ley. 

Por todo ello cabe apuntar que la posible falta de 
descendientes del adoptado hace entrar en la sucesión 
al padre adoptante que ocupa la postura de padre legítimo, 
siendo excluidos los padres Legítimos del adoptado en 
virtud de lo que dispone el artículo 179, 3, del Código 
civil, en su última redacción. No obstante, los "ascen­
dientes" del adoptado que muera sin posteridad (70) tie­
nen derecho de suceder, con exclusión de otras perso­
nas, en las cosas dadas por ellos a sus hijos o descen­
dientes cuando los mismos objetos donados existan en 
la sucesión o en las acciones o en los bienes que los 
hayan sustituido si los permutó o cambió. Es una clau­
dicación legislativa a favor de los parientes legitimas 
basada en el artículo 812 del Código civiL 

Como la adopción no causa parentesco más que en­
tre adoptante de. una parte y adoptado de otra, con-

('lO) Ver fundamentalmente el trabajo de MEzQUITA DRL CACHO, Reco!Jro 
«mortis causa» de donaclones a desce-ndientes, «Anuario de Derecho Civil», 1958. 
página 21. 
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forme al articulo 176, no puede hablarse de sucesión a 
favor de parientes colaterales, esto es, de hijos legítimos, 
legitimados o naturales reconocidos del padre adoptan­
te. Creo que lo mismo debe predicarse del caso en que 
los adoptados sean más de uno, pues no pueden ser con­
siderados como hermanos, ni como medio hermanos a 
los efectos del articulo 946 y siguientes del Código civ1l. 
Ajustándose un tanto a la letra del Código civil, la adop­
ción, conforme al articulo 176, solamente causa paren­
testo entre el adoptante, o adoptantes, de una parte, y 
el adoptado y sus descendientes, de otra. Creo, fun­
damentalmente, que en contra de esta interpretación no 
debe alegarse el principio general de que al hijo adop­
tivo le corresponden los mismos derechos y obligaciones 
que al legitimo, pues la misma Ley ya dice que "en todo 
lo no regulado expresamente de modo distinto por la 
Ley" esta asimilación no debe entenderse como cierta. 
Pues bien, uno de esos casos es precisamente el de que 
la adopción no causa parentesco más que entre adop­
tante o adoptantes y adoptado y sus descendientes. No 
obstante, no hay que olvidar que "todos" los hijos adop­
tivos en forma plena ocupan en la sucesión del adop­
tante la misma posición que el hijo legítimo, pero tam­
poco debe olvidarse que se está refiriendo el Código civ11 
a la herencia del adoptante y no del adoptado. 

Debemos destacar otro supuesto un tanto problemá­
tico y es el del hijo legítimo, legitimado, natural reco­
nocido o adoptivo del consorte del adoptante. E1 futuro 
padre o madre del consorte adopta a cualquiera de es­
tos hijos o a todos, lo cual supone que si· el hijo o hijos 
adoptivos tiene o tienen hermanos legítimos, legitima­
dos o naturales o nacen del matrimonio realizado, deben 
ser tenidos en cuenta para la sucesión ab intestato po­
sible, pues si la adopción no crea más que un parentesco 
entre adoptante y adoptado, aquí en 'el adoptado se 
reúnen dos condiciones: la de hijo y hermano o medio 
hermano legitimo y la de adoptado. La adopción: no . . . ". . 
puede despojar de su cualidad de legitimo al que ·lo fue-
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ra. La multiplicación de supuestos se hace difícil de 
exponer en estos casos, pero sí queremos citar el caso 
dei hijo adoptivo del consorte que es adoptado por el 
nuevo cónyuge, que adquiere derechos sucesorios del 
nuevo adoptante, pero que no causa parentesco ni res­
pecto de los hijos legítimos, legitimados o naturales re­
conocidos del nuevo padre o madre adoptivos, ni, como 
es natural, respecto de los adoptivos que el padre o ma­
dre tuvieran. 

A falta de descendientes, padre o madre adoptante o 
pa<i'res adoptantes, hermanos (que como hemos visto es 
cilfícil su existencia), ni cónyuge viudo-, será llamado a 
la sucesión el Estado. 

b) Adopción simple.-Para este caso la normativa se refiere 
únicamente a la posición que tanto en la sucesión testada 
como en la intestada ocupa el adoptante: la equivalente a 
la del padre natural. Siguiendo las distinciones que hemos. 
venido haciendo debemos separar los casos. de la sucesión 
testada y la intestada. 

--' Si la sucesión es testada procederá la aplicación del dis­
cutido articulo 846 del Código civil, que atribuye por 
reciprocidad al padre o madré natural el derecho de 
sucesión que la Ley da a los hijos naturales. Nada dice 
el Código civil, ni lo décía antes, de la familia por na­
turaleza o de origen a diferencia del caso de la adop­
ción plena en la que los parientes por naturaleza que­
dan excluidos como hemos visto. Si el legislador español 
hubiese querido excluir a dichos parientes lo hubiese 
hecho expresamente. No obstante, el respeto de esos de­
rechos plantearía auténticos problemas de muy difícil 
solución. Suponiendo que al momento de ·hacer testa­
mento el adoptado en forma simple conserve sus pro­
pios apellidos y no tenga descendientes, deberá respetar 
la legítima de sus padres y los derechos que el articu­
lo 180 concede al padre adoptante. Muertó sin descen­
dientes, ¿cómo se compatibilizarían los derec-11-QS suce-
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. ·sorios de los padres por naturaleza y los del padre adop­
tan~? 

MADRUGA MÉNDEZ (71) ya planteó el problema si­
guiendo las sugerencias expuestas por EsPíN CÁNOVAs, 
para quien era extraño que ningún precepto del Código 
se refiriera a los derechos sucesorios en la adopción me­
nos plena. "Este silencio, unido a la expresa privación 
en la adopción plena, y a la existencia de derechos su­
cesorios en la adopción única anterior a la reforma (si 
bien no enunciada de modo expreso), permiten afinnar 
la existencia de derechos hereditarios en favor de la 
familia de origen; congruentemente debemos negar ta­
les derechos al adoptante, no porque exista precepto que 
así lo disponga, sino por una coherente interpretación 
de la institución". La argumentación servía para la ·re­
glamentación anterior, pero es dificil de encajar en la 
actual, ya que el reconocimiento de los derechos del 
adoptante parece excluir los derechos de la familia na­
tural. Lo que sí es evidente es que si la adopción simple 
se •convierte en plena---.por estar en el caso del articu­
lo 172, 2, del Código civil-, la familia por naturaleza 
deja de tener .esa expectativa sucesoria. 

- Si la sucesión es ab intestato la a.plicacíón de las nor­
mas del Código civil destinadas a la misma no ofrecen 
dificultad. Vuelve a plantearse aquí el problema de la 
familia natural y su posible llamamiento. De otra parte 
al permitirse la adopción de ·hijos legítimos, legitima­
dos, naturales reconocidos y adoptivos del otro consorte, 
la apertura de una sucesión ab intestato de un hijo legí­
timo adoptado, supone tener en cuenta a los posibles 
colaterales caso de que se den los supuestos para su 
llamamiento. El hijo legítimo de viuda que tenga más 
hermanos y solamente sea adoptado por el futuro ma­
rido de su madre, no pierde su cualidad de hermano legí­
timo y sus hennanos seguirán manteniendo los dere­
chos que les conceden los artículos 946 y sigs. del Có­
digo civil. 

<7Ü Op, cit., pág. 768. 
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D) Reservas y reversión. 

Realmente el problema de las reservas afecta muy poco al Re­
gistro de la Propiedad. No hay que olvidar esa norma reglamen­
taria recogida en el artículo 265 del Regla!llento Hipotecaril? en 
el que se dispone que "En tanto los reservistas no hagan constar 
·expresamente el carácter de los bienes reservable de los bl~nés 
ios Registradores se abstendrán de asignarles este carácter al 
practicar los correspondientes asientos ... " No obstante planieare­
mos unos casos en los que a nuestro juicio puede surgir tan~ la 
reserva clásica, como la del 811 del Código civil. · 

El c,aso de la reserva clásica supone que un viudo o viuda pase 
a segundo matrimonio y tenga del primero hijos o descendientes. 
Como los hijos que el viudo o viuda traiga al segundo matrimonio 
pueden ser legítimos, legitimados, naturales reconocidos o adopti­
vos, debemos precisar si en todos esos casos surge la obligación 
de reservar. Conforme al artículo 971 (que habla de descendientes 
legítimos), la doctrina que lo interpreta y la jurisprudencia que 
lo aclara, es evidente que se excluye la reserva cuando existan hi­
jos legitimados por concesión o naturales reconocidos, pues nin­
guno procede del matrimonio anterior. Nos queda ahora el caso 
del hijo adoptivo aportado por el viudo o viuda al nuevo matri­
monio y adoptado o no nuevamente por el consorte. Si la adop­
ción plena causa parentesco estre adoptante y adoptado, si al hijo 
adoptivo le corresponden los mismos derechos y obligaciones que 
al legitimo y si en la sucesión .del adoptante el adoptivo ocupa 
la posición de hijo legítimo y viceversa, parece indudable la apli­
cación del artículo 968 en caso del segundo matrimonio del adop­
tante. 

Otra cosa puede opinarse en el caso de que la adopción sea 
"simple", pues, en ese caso el padre y el hijo adoptivo, aunque en 
principio, deben ser considerados como padre e hijo legítimo, a la 
hóra de precisar sus derechos sucesorios se les considera como padre 
e hijo natural, lo cual, conforme al artículo 971 del Código civil, 
elimina su posibilidad. Pudiera darse un caso de reserva en el su­
puesto de viuda con descendencia legitima que adopta durante su 
viudez. Esto es, estaríamos ante un caso que guarda cierta ana­
logía con el 980 del Código civil. 
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Puede darse el caso de la ·reserva lineal del artículo 811 del 
Código civil en aquellos supuestos en los que se adopta a un hijo 
legítimo del nuevo consorte, se contrae matrimonio y se produce 
el supuesto de hecho que da lugar a la reserva lineal: fallece la 
madre y le heredan sus hijos (entre los que está el adoptivo), pre­
muere el adoptivo sin haber otorgado testamento y le hereda el 
padre adoptante. Pero este supuesto al suponer un nuevo ~a~ri­
monio provoca una colisión de reservas que tradicionalmente se 
ha solucionado dando preferencia a la vidual frente a la lineal 
(S. 4 de enero de 1911 y 22 de enero de 1922), criterio mantenido por 
opiniones doctrinales de tanto prestigio como RocA SASTRE (72) 
y VALLET DE GomsoLo (73), aunque otra cosa pudiera deducirSe 
de la 8. de 30 de mayo de 1956 que niega esa incompatibilidad. 

Respecto al derecho de recobro o reversión del artículo 812 del 
Código civil es cla,rísimo, como vimos antes, •que la Ley se lo con­
cede a los parientes por naturaleza del adoptado plenamente. Es 
el único derecho sucesorio que se les reserva dificultado en su 
realización por el criterio restrictivo en orden a la averiguación 
del hecho jurídico de la adopción. Creo, sin embargo, que la prue­
ba de la filiación legítima del adoptado, a pesar de la dicción del 
artículo 177 del Código civil, ajlecta a la adopción en este punto 
concreto del derecho de reversión. Hemos restringido el supuesto 
a los hijos legítimos, pero como es natural la amplitud o restric­
ción del supuesto del articulo 812 del Código Civil reside en esa 
famosa frase "muertos sin posteridad" y en la interpretación que 
a ella se le de (74). Estimo que este derecho, tratándose de la 
adopción plena, puede entrar en juego respecto del adoptante que 
es considerado legalmente como padre legítimo, sin que pueda te­
ner la amplitud del articulo 812 que habla de "ascendientes". 

E) Jnatacabilidad de ciertos ac'tos patrimoniales. 

Es principio general de la adopción, tanto en la actual regu­
lación como en la anterior, que se trata de un acto irrevocable 

(7'2) RocA SASTRE (R. M.a), Estudios de Derecho privado, Madrid, 1948, pá­
ginas 303 y sigs. 

(73) VALLET DE GOYTISOLO (J.), La jurisprudencia del Tribunal Supremo y el 
artículo 811 del Código ctvU, «Anuario de Derecho Civil», 1957, págs. 3'27 y sigs. 
y otros diversos trabajos. 

(74) Ver la nota número 64. 
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y que las causas que pueden producir su extinción, limitadas al 
máximo, aun teniendo éxito no pueden alcanzar a lQS efectos pa­
trimoniales anteriormente producidos ( a·rtículo 177 del Código ci­
vil). Prácticamente venia a estar así dispuesto por la anterior le­
gislación, aunque las palabras no fueran las mismas (75). Ello 
supone confirmar el criterio de la teoría de los derechos adquiri­
dos y el principio de la no retroacción de las leyes. De entre los 
muchos. actos que podemos citar considerándolos firmes, vamos a 
señalar los siguientes: 

l. La donación hecha por el adoptante a favor del adoptado 
se hace irrevocable cuando se extinga la adopción, sin que 
puedan entrar en juego ninguna de las causas que la puedan 
provocar conforme a los artículos 644 y siguientes del Có­
digo civil (supervivencia o superveniencia de hijos, incum­
plimiento de condiciones e ingratitud). Claro está que con 
arreglo a la dicción legal la extinción de la adopción no 
alcanza a los efectos patrimoniales anteriormen& produ­
cidos, lo cual nos llevaría a un análisis minucioso del mo­
mento de producción del efecto. Tratándose de donaciones, 
el caso puede ser éste: hecha la donación y no aceptada 
la misma por el donatario, sino después de provocada la 
extinción. ¿Debemos considerar irrevocable dicha donación 
al no estar perfecta antes de la extinción de la adopción? 
Los supuestos podrían multiplicarse. 

2. La sucesión en el arriendo por fallecimiento del inquilino, 
en este caso el adoptante, así como la subrogación que la 
L.A.U. regula y que ya vimos ~enían establecidos en los ar­
ticulas 58,1 y 24,1 del texto vigente de 24 de diciembre de 1964, 
deben ser actos irrevocables aunque se provoque posterior­
mente a ellos la extinción de la adopción. 

3. Igualmente consideramos irrevocable, aunque solo tenga as­
pectos patrimoniales muy remotos, la nacionalización lleva­
da a cabo conforme al artículo 20 del Código civil en su 
redacción de 15 de julio de 1954. 

(75) aEn los casos en que se declare extinguida la adopción quedará sin 
otros ·efectos que los ya consumados» (art. 175 del Código civil en su anterior 
redacción). Como vemos, era más amplia la concl1l316n legislativa. 
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La lista podríamos prolongarla, pero- en honor a la brevedad 
dejamos al pensamiento del que leyere el completo de la misma. 

F) Enajenaciones y otros actos jurídi'cos. 

Bajo este epíg·rafe señalaremos esquemáticamente una serie de 
actos que por la equiparación legal entre adoptante y adoptado co­
mo padre e hijo legitimo nos llevan de la mano a la aplicación de 
preceptos jurídicos que el legislador español pensó para la situa­
ción creada por la naturaleza, pero que ahora debemos reputarlos 
aplicables a estos supuest.Qs de "ficción legal": 

a) COnforme al artículo 176 del Código civil en su nu-eva re­
dacción la adopción, en general, confiere al adoptante lapa­
tria potestad respecto del adoptado menor de edad. Lo cual 
nos lleva a la aplicación no sólo de los artículos 154 a 158 del 
Código civil en el aspecto personal de la relación, sino los 
artículos 159 a 166 en lo que tradicionalmente se ha venido 
llamando doctrina de los peculios, así como en materia de 
enajenación de bienes inmuebles y la institución del defen­
sor judicial (aunque el orden de llamamientos tendrá que 
ajustarse a lo que dispone actualmente el artículo 176 del 
Código civil). 

Lo dicho se refiere en general para la adopción, pero no 
debemos olvidar que la adopción simple (o menos plena) tie­
ne un precepto especial en el artículo 166 del Código civil 
en el que el padre adoptante no se le concede el usufructo 
y la administración de los bienes del adoptado hasta que se 
preste la correspondiente fianza a satisfacción del Juez o 
de las personas que deben concurrir a la adopción, lo cual 
supone que hasta que esa fianza no esté constituida no en­
trará en juego el artículo 164 del Código civil. 

b) Conforme a los artículos 644 y siguientes del Código civil, el 
. mero hecho de ocurrir el nacimiento de un hijo legítimo, le­
gitimado por subsiguiente matrimonio o natural reconocido, 
la donación puede ser revocada. Esta disposición provoca el 
problema de si la revocación de donaciones también puede 
producirse en el caso de que el donante adopte a una per-
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sona. Si la equiparación entre hijos legítimos e hijos adopta­
tactos debemos llevarla a todos aquellos casos en los que no 
se regule por la Ley de modo distinto (artículo 176 del Có­
digo civil) es evidente que las razones de la revocación deben 
ser idénticas y, por ello, debe estimarse aplicables al caso 
de adopción los posibles de revocación. En este supuesto debe 
estimarse indiferente los efectos de la revocación el que la 
adopción sea plena o simple. 

e) En la legislación hipotecaria también existen ciertos precep­
tos que por razón de la asimilación legal de los hijos adop­
tivos con los legítimos deben ser aplicados. Así tenemos en 
materia de cancelaciones el artículo 82 de la Ley Hipotecana 
y su concordante 178 del Reglamento Hipotecario. Conforme 
a este último el representante legal-y en la adopción esta 
representación corresponderá durante la menor edad del 
adoptado al padre o madre adoptantes-puede consentir la 
cancelación de la inscripción o anotación hecha a favor del 
adoptado, siempre y cuando se cumplan los requisitos exigi­
dos por la legislación civil para la enajenación de bienes 
inmuebles o derechos reales constituido sobre los mismos, 
esto es, se cumpla lo dispuesto en el artículo 164 del Cóctigo 
civil. No obstante, no será precisa la autorización jucticial 
cuando se trate de renuncias o donaciones a favor de hijos 
representados por el padre o la madre, salvo el caso de la 
oposición de intereses del artículo 165 del Código civil en 
que será preciso el defensor judicial. 

Claro está que toda esta normativa no exige la "prueba" 
de la cualidad de hijo adoptivo y padre o madre adoptantes. 
pues aJ ser igual las posiciones y no exi.stir matices diferen­
ciales, las normas se aplicarán haciendo caso omiso de la 
situación que las provoca. No obstante, como la adopción tie­
ne dos matices según sea plena o simple, todo lo dicho es 
aplicable a la plena, pero para la simple existe el precepto 
especial del artículo 166 del Código civil en el que para que 
el padre o madre adoptantes puedan tener el usufructo y la 
administración es necesaria la prestación de la fianza co­
rrespondiente, no pudiendo mientras tanto proceder a la 
cancelación en calidad de representantes legales. 
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Como estimo aplicables a la adopción las instituciones ju­
rídicas de la emancipación y habilitación de edad, es pre­
ciso también dar entrada al párrafo 3 del artículo 178 del 
Reglamento Hipotecario en cuanto admite la posibilidad de 
practicarse cancelaciones otorgadas exclusivamente por los 
menores emancipados o habilitados de edad. 

La materia referente a las hipotecas legales, tanto en lo 
que se refiere a la hipoteca por razones de patria potestad 
como por razón de tutela, debe reputarse aplicable al hijo 
adoptivo y, por ello, cuando el padre o madre adoptantes 
contraigan nuevo matrimonio surge la obligación de dicha 
hipoteca en los términos que previene el articulo 168, 3, de 
la Ley Hipotecaria y preceptos concordantes de la misma 
Ley y Reglamento Hipotecario. Igualmente cuando se extin­
ga la patria potestad y surja la tutela del hijo adoptivo, sur­
girá también la obligación del tutor señalada en el núme­
ro 4 del artículo 168 de la Ley Hipotecaria en orden a la hi­
poteca legal. 

IV 

LIQUrDACIÓN DEL T.MPUESTO SOBRE SUCESIONES 

El momento más dificil de salvar por el hijo ad'optivo el .padre o 
madre adoptantes es aquel en que tiene que enfrentarse al Fisco, 
pues éste por todos los medios a su alcance intentará descubrir la 
verdadera situación existente a los efectos de que la tributación que 
corresponde a la herencia del adoptante o a la del adoptado se 
ajuste al rigor legal que se separa de esa pretendida equiparación 
entre hijos legítimos y adoptivos. Hacer pasar por hijo legítimo al 
que solo lo sea adoptivo supone un posible fraude fiscal (76). 

(76) MERCEDES FORMICA, en el A B C del d{a 27 de agosto de 1970, d.ecia: 
«Quienes me leen saben que he mantenido el criterio de llegar a la destrucción 
de las partidas literales de nacimiento de los hijos adoptivos, siguiendo el ejem­
plo del Código chileno, por entender que sólo razones de indole econónuco­
material se opon!an a ponerlo en práctica. Ahora debemos aceptar la realidad. 
La Ley reformada mantiene las partidas originales, lo que 3ignlfica que tarde 
o temprano los niflos conocerán su origen. Colocados en ese trance, no hay 
duda que lo más conveniente para ellos es que sepan cuanto antes la verdad. 
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Parece ser que el legislador civil ha tenido la habilidad sufi­
ciente para que este aspecto fiscal quede a salvo, ya que en el 
tantas veces repetido artículo 176 del Código civil se establece que 
"en todo lo no regulado expresamente de forma distinta p.or la 
Ley, al hijo adoptivo le corresponden los mismos derecl;los y obli­
gaciones que al legitimo". Ftegulado en forma distinta y expresa­
mente se encuentra el aspecto fiscal de la adopción. 

Confonne a los artículos 41, 42 y disposición transitoria 4 del 
Texto Refundido de la Ley y Tarifas de los Impuestos Generales 
sobre las Sucesiones y sobre transmisiones patrimoniales y actos 
jurídicos documentados de 6 de abril de 1967, la adopción, tanto 
si es plena como simple, no provoca la asimilación que la Ley cl­
vil establece: 

- Si la adopción es plena tributará por el número 2 de la 
Tarifa y, en su caso--si la adquisición hereditaria es supe­
rior a 10.000.00{) de pesetas-, por la letra B) del núme­
ro 8. Esta Tarifa o este número de Tarifa es gravoso para 
el adoptado, pues corresponde, no a la que se aplica para 
los descendientes legítimos y cónyuges (núm. 1), sino a la 
que corresponde a los ascendientes legítimos que oscila en­
tre el 5 y el 26 por 100. Sin embargo, el adoptante es asi­
milado por el Fisco al ascendiente legítimo sobre la posible 
creencia de que, generalmente, es difícil que el adoptado 
deje fortuna a favor del adoptante y sobre esa Ley natu­
tural de que la muerte del adoptante sea anterior a la del 
adoptado. 

- Si la adopción es simple o menos plena, el artículo 42 que la 
sucesión que se cause entre adoptantes y adoptados tribu­
tará por el número 3 de la Tarifa y, en su caso-cuando 
exceda de W.OOO.OOO de pesetas-, rpor la letra C) del nú­
ro 8, cuando los adoptados tuvieran menos de veintiún añ.os 
al tiempo de otorgarse la escritura de adopción. Esto es, 

Existen muchos padres adoptantes que aceptan este principio por tener fe 
ciega en los la:ws indestructibles del vinculo adoptivo. A su entender, el n!ñ.o 
que tiene una infancia sin complejos, por creer padres por naturaleza, a quienes 
no lo son. viven una ficción, un engañ.o. La adopción debe llevar tal fuerza en 
si misma que sea capaz de hacer la felicidad del nifi.o fonnándose equilibrado y 
s1n complejoS>>. 
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' se les aphca la escala que grava las sucesiones entre ascen-
dientes y descendientes por afinidad que va ·del 23 al 
55 por 100. 

En forma transitoria, la disposición 4.a aplica esta mis­
ma escala a las adopciones otorgadas antes del 1 de abril 
de 1945, cualquiera que sea la edad de los adoptados, a las 
adopciones realizadas antes de la entrada en vigor de la 
Ley de 24 de abril de 1958 y a las adopciones cuya escritura 
sea anterior al 1 de julio de 1964, si el adoptado fuese· me­
nor de treinta años en esa fecha. 

Todo ello supone la inevitable necesidad de investigar la SI­

tuación adoptiva por parte del liquidador del impuesto, a fin de 
evitar el correspondiente fraude. Investigación dificultada enorme­
mente por la legislación del Registro Civil. La escritura de adop­
ción puede ser no solamente un medio de prueba, sino la prueba 
definitiva; pero lo difícil es lograr descubrir el lugar del otorga­
miento y la fecha, pues de lo contrario el sistema de remisión de 
índices no supone control directo para este. acto. 

Queda pendiente para la adopción simple el problema de si 
debe!á aplicarse el párrafo 22 del articulo 21 del Reglamento del 
Impuesto de Derechos Reales en su último inciso, esto es, cuando 
dice: "En otro caso, tributarán po,r la escala de las herencias, en­
tre personas extrañas, salvo que por razón de parentesco le co­
-~-responda otra menor". Hemos visto que para que la adopción sim­
ple tenga el trato de favor de la aplicación de la escala de suce­
siones entre ascendientes y descendientes por afinidad (núm. 3 
de la Tarifa) es preciso que el adoptado tenga menos de vein­
tiú·n años al otorgarse la escritura de adopción. Caso de no te­
nerlos, aunque la Ley nada dice a este respecto, es lógico pensar 
que debe aplicársele la regla restrictiva que impone el Reglamen­
to, pues de lo contrario sobraba esa referencia a los veintiún años. 
Y ello a pesar de ese parentesco que dice el Código civil, que nace 
de la adopción entre el adoptante y adoptad(). 

Deb~ entenderse aplicables a la adopción, ya que ésta cre·a ese 
parentesco entre adoptante y adoptado y descendientes de este úl­
timo del que nos habla el articulo 176 del Código civil, el a.rtícu­
lo 74 del Texto Refundido de los Impuestos de Sucesiones y Trans-
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misiones de 6 de abril de 1967, y en el cual se dispone: "Las trans­
misiones onerosas de bienes y derechos otorgadas por los aseen­
dientes a favor de sus descendientes se liquidarán por el número 
correspondiente de la Tarifa del Impuesto de Sucesiones, si las 
cuotas resultantes fueran superiores a las derivadas de la aplica­
ción del Impuesto General sobre Transmisiones patrimoniales y 
Actos Juridicos Documentados". Realmente, el precepto tendrá 
siempre o casi siempre una aplicación efectiva, pues raro será el 
caso en que el tipo de transmisiones patrimoniales supere al de 
Sucesiones. 

Ante todo ello cabe apuntar esa falta de coordinación legis­
lativa cuando se acomete una reforma parcial de la normativa 
vigente, aunque en este caso el Código civil con su ficción ha dado 
un quiebro al legislador fiscal, que tendrá que afimvr mucho para 
que siga tributando por su verdadera escala la adopción realizada 
u optar por una modificación, en la que la adopción, si es que de 
verdad quiere facilitarse, tribute como si de hijos y ascendientes 
1egitimos se tratase (77). 

JOSÉ MARÍA CHICO ÜRTJZ, 

Registrador de la Propiedad. 

('17) Entrego este artículo el día 30 de :septiembre de 1970 y al corregir 
pruebas veo que la ((Revista de Derecho privado» publica un artículo de CAs­
TÁN V.ú:QUEZ sobre La descendencia. del adoptante como obstáculo para la adop. 
ctón <mes de octubre) y que esta REVISTA en su número 480 de septiembre­
octubre inserta. un trabajo de RAFAEL GóMEz-F'ERRER SAPIÑA, titulado Retle:J:U>. 
nes sobre el nuevo articulo 179 ckl Código ctvil. Ninguno de estos dos artículos 
han sido tenidos en cuenta en este trabajo núo en su fase gesta.torta. y en 111 
sucesiva de corrección de pruebas. Lo lamento. · 
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económico.- vn. El principio general del desarrollo socioeconómico: su 
puesto en la jerarquía de principios generales de Derecho.-VIII. Significado 
instUuci07ull y significado técntco del principio ge:nera! del desarrollo socio­
eoonómico.-lX. El principio general del desarrollo socioeconómico y el que­
hacer actual del Derecho civU. 

LA SOCIEDAD DE MASAS 

I. Noción de masa.-En frase de ORTEGA Y GASSET ( 1), "Masa 
es todo aquel que no se va·ora a sí mismo----en bien o en mal-por 
razones especiales, sino que se siente "como todo el mundo" y, sin 
emba-rgo, no se angustia, se siente a su sabor al sentirse idéntico 
a los demás" ... "La división más radical que cabe hacer en la hu­
manidad es ésta de dos clases de criaturas: las que. se exigen mú­
cho y acumulan sobre si mismas dificultades y deberes, y las que 
no se exigen nada especial, sino que para ellas vivir es ser en cada 

(1) La rebelión de las masas, 40.a edición, «Revista de Occidente». 1968. pá­
ginas 64 y 65. 
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instante lo que ya son, sin esfuerzo de perfección sobre si mismas, 
boyas que van a la deriva". 

Masa es lo contrario de pueblo orgánicamente constituido, es el 
resultado de la descomposición del orden político, es la agregación 
amorfa de hombres iguales, despersonalizados. En términos de filo­
sofía aristotélica, diríamos que hombre masa es aquel en los que los 
rasgos genéricos de la naturaleza humana prevalecen sobre su ra­
dical personificación individuaL 

La masa se caracteriza por su uniformidad, su carencia de es­
tructuras propias jerarquizadas, su manipulación desde fuera, sln­

gularmente por los todopoderosos medios de comunicación de ma­
sas y su falta de responsabilidad. 

II. Perfiles doctrinales de la ·teoria de las masas y de las mino­
rías.-La teoría de las masas y de las minorías surge en el siglo· XIX 

como una reacción de algunos espíritus selectos frente al igualita­
rismo de la ideología revolucionaria. En este sentido, se enmarca la 
noción del héroe, el elegido del destino de CARLYLE, protagonista y 

motor fundamental de la historia, del que las masas dóciles son 
o 

simples secuaces. GAETANO MoscA fue el primero en trazar una cl1>-
tinción sistemática entre minoría selecta y masas, aun empleando 
otros ténninos y en intentar la construcción de una nueva ciencia 
de la política sobre esta base. "En todas las sociedades-desde las 
que ofrecen un desarrollo escaso y han alcanzado apenas los albo­
res de la civilización hasta las más avanzadas y poderosas-existen 
dos clases de gentes: una, que gobierna, y otra, que es gobernada. 
La primera clase ... ejerce todas las funciones políticas, monopolizá 
el poder y goza de las ventajas que éste entraña, mientras que la 
segunda... es dirigida y regulada por la primera de un modo, ora 
más o m,enos legal, ora más o menos arbitrario y violento" (2). 

F'RIEDRICH (3) ha llamado la atención sobre el 'hecho de que las 
doctrinas europeas del siglo xrx, relativas al gobierno de una mino­
ría formada por individuos superiores (doctrinas que abarcaban la 
filosoffa del héroe de CARLYLE y la visión del superhombre de 
NIETZSCHE, así como los estudios más prosaicos de MoscA, PARETO y 

(2) The Rulfng Cla.ss, citado en T. B. BOTI'OMORE, Minorías selectas y so­
ciedad, .Editorial Gredas, Madrid, 1965, pág. 11. . 

(3) Citado en BoTToMoRE, ob. cit., págs. 20 y 21. 
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BURCBHARDT, enm "todos vástagos de una sociedad que contenía to­
davía muchos vestigios feudales y que esas doctrinas representaban 
otros tantos intentos díferentes de revivir viejas ideas de jerarquía 
social y de interponer obstáculos a la difusión de las nociones de­
mocráticas". 

La teoría de las minorías select;as pretendía refutar la marxis­
ta de las clases sociales en dos puntos esenciales: en primer lugar, 
quería mostrar que la concepción marxista de una "clase dirigente" 
es errónea, poniendo de manifiesto la continua circulación de la 
minorías selectas, que impide, en la mayor parte de las sociedades, 
y especialmente en las sociedades industriales modernas, la forma­
ción de una clase dirigente estable y cerrada; y, en segundo lugar, 
probar que una sociedad sin clases es imposible, ya que en toda so­
ciedad hay y debe haber una minoría que efectivamente gobierna. 

La visión de ORTEGA Y GASSET, como es lógico en un filósofo de 
su talla, no se plantea el problema en términos estrictamente po­

líticos. "La división de sociedad en masas y minorías excelentes no 
es, por tanto, una división en clases sociales, sino en clases de hom­
bres y no puede coincidir con ¡a jerarquización en clases superio­
res e inferiores ... En rigor, dentro de cada clase social hay masa 
y minoría auténtica ... ". Sin embargo, el prejuicio aristocrático 
del filósofo es e vid en te: "existen en la sociedad operaciones, ac­
tividades, funciones del más diverso orden, que son por su misma 
naturaleza especiales y, consecuentemente, no pueden ser bien eje­
cutadas sin dotes también especiales. Por ejemplo ... , las funciones 
de gobierno y de juicio político sobre los asuntos públicos. Antes 
eran ejercidas estas actividades especiales por minorías calificadll:s 
-~alificadas por lo menos en pretensión-. La masa no podía inter­
venir en ellas: se daba cuenta de que si quería intervenir tendría 
congruentemente que adquirir es-as dotes especiales y dejar de ser 
masa. Conocía su papel en una saludable dinámica social. .. " ( 4). 

La teoría de referencia se halla más matizada en TOYNBEE. Este 
historiador sostiene que el origen del crecimiento de las civilizacio­
nes se halla en individuos que son más que meros hombres; pueden 
hacer lo que a los hombres les parecen milagros, porque ellos mis­
mos son superhumanos en un sentido literal y no meramente figura­
do. Para BERGSON, los mfsticos son los creadores superhumanos por 

(4) Ob. clt., pág. 67. 

10 



1486 ESTUDIOS 

excelencia y encuentra la esencia del acto creador en el momento 
mismo de la experiencia mística. La personalidad creadora se ve 
impelida a transfigurar a sus compañeros hombres en compafieros 
creadores, recreándolos a su propia imagen. Pero estas personali­
dades creadoras nunca constituyen más que una pequefia minoría. 
Las personalidades superiores no son más que una levadura en la 
masa de la humanidad ordinaria. La masa imita, aun deformándo­
lo, el mensaje de !a minoría creadora: por medio de la imitación, 
de la docilidad a la minoría, participa de los bienes de la civiliza­
ción (5). 

La teoría de las minorías selectas y su consecuencia, la descali­
ficación de las masas y de la sociedad de masas para el autogobier­
no en todos los órdenes de la vida, ofrece graves riesgos en el pla­
no político: su proclividad a fundamentar los fascismos d'e toda 
índole, y en un plano menos grave, los riesgos del elitismo, la idoli­
zación de las minorías y el desprecio de las masas, y el alejamiento 
sine die de un necesario proceso de desmasificación de la socie­
dad. Por otra parte, es anticientifica, pues pretende ser consus­
tanciales a la naturaleza humana las diferencias entre los hombres 
y su contraposición en minoria y masa. 

Pero lo cierto es que, según BoTTOMORE (6), "no siendo la desigual­
dad ni la igualdad fenómenos naturales que los hombres tengan que 
aceptar simplemente, la defensa de una y otra no consiste en la ale­
gación de un argumento científico, basado enteramente en cuestio­
nes de hecho, sino en la formulación de un ideal moral y social. 
Nosotros podemos optar por la igualdad, y la justificación ültima 
de nuestra opción no es en si misma ninguna cuestión de hecho", sino 
la pretensión razonada de que la persecución de la igualdad puede 
dar lugar a la creación de una sociedad mejor". 

Un autor tan ponderado como JOAN REGLÁ (7) afirma que "cua­
lesquiera concepciones basadas en valoraciones minoritarias, aris­
tocráticas, implican los peligros inherentes al 'elltismo', a la 'ido­
lización', o, si se prefiere, al autoconvencimiento de que el mundo 
se divide en dos categorías de personas: las destinadas por un 

(5l Compendio de estudio de la Historia, volúmenes 1-6, Emecé Edit0'­
res. S. A , 1952, págs. 224-228. 

(6) Ob. clt., pág_ 165. 
(7) Introducción a la Historia, E<lltorial Teide. 1970. pág:· 108 
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puro carisma que graciosamente recae sobre ellas a gobernar, lato 
sensu, y las de las que sólo sirven para obedecer ... Evidentemente, 
esta especie de racismo-biológico, político, moral, religioso-no se 
agota en la mentalidad puritana y la 'predestinación de tejas ata­
jo' según la conocida tesis de MAx WEBER. El 'supermán' o el 'uber­
mensch' y el 'Manífest dentiny' o el 'Herrenvolk' para invocar 
ejemplos norteamericanos y alemanes en los planos individual y 
colectivo tienen sus correspondientes adeptos en todas las lati­
tudes". 

III. La teoría de las minorias y masas, características de una 
jase histórica de depresión.-JOAN REGLA (8) distingue, dentro de la 
mayor estabilidad de las estructuras sociales, los movimientos Cí­
clicos. los cambios coyunturales que representan las fluctuacio­
nes positivas y negativas, expansión o depresión. Son las fases A 
y B, según la terminología de FRAN~ors SIMIAND. Las fases A, de ex­
pansión coyuntural, facilitan las cosas: ~l equilibrio social, con 
unas clases medías potentes que hacen de amortiguador entre la 
minoría de privilegiados, y la masa de humildes; una cierta flexi­
bilidad política por parte del Estado tal vez directamente proporcio­
nal al grado de riqueza de Jos ciuá'adanos; una tendencia al clasi­
cismo y a la libertad en el mundo de la cultura y al cosmopolitismo 
y a la distensión en las relaciones internacionales. Al contrario, las 
fases B de depresión son más idóneas para la polarización social 
-para la contraposición entre minorías y masas, afí.adímos nos­
otros--con la .ruina de la elase media y su proletarizacióh; la auto­
cracia o la dictadura; la cultura dirigida, el barroco de' evasió'rr y 
las introspecciones como exámenes de conciencia cuando las cosas 
van mal, y la exacerbación de los nacionalismos, con la agravacfón 
de las tensiones y los conflictos internacionales. 

La ideología, la cultura, quedan afectadas por las oscilaciones 
de la coyuntura socioéconómica. Las olas de optimismo o pesimismo 
que se aprecian en la historia del pensamiento se explican en par­
te por las vicisitudes del momento concreto en que el- mismo se 
gestó. 

(8) Comprendre el Mon. Reflexions d'un Historiador,. Barcelona,._ 1967, pá­
gimt9 37 a 39. (La Introducción a la Historia, antes citada, es_ una. versión 
casrellana de Comprendre el Mon., aunque revisada. y modificada.· sustancial­
mente). 
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La doctrina de MoscA, sobre las minorías selectas, se formuló 
en los últimos decenios del siglo xrx, cuando, según REGLÁ, predomi­
naba en el mundo una fase B, con una economía inestable, que fue 
dominada por el proteccionismo que presidió la época del imperia­
lismo y de la paz armada, quedando marginado el mundo medit-e­
rráneo-de cuyo orbe cultural formaba parte MoscA-del gran im­
pulso de industrialización (9). Su visión pesimista de la sociedad 
es lógica. 

No de otro modo ORTEGA Y GASSET comenzó a escrbir su obra 
en 1926 y la editó por vez primera en 1929, en un momento en que 
la fase de expansión o alcista llegaba a su terminación, y desembo­
caba en un "crack" como el de octubre de 1929. Por otra parte, como 
dice JoAN REGLÁ (10), "en el primer tercio del siglo xx hasta el es­
tallido de la gran crisis de 1929 nos encontramos aparentemente 
con una paradoja: ... la expansión económica general es paralela a 
una fuerte crisis social, caracterizada básicamente por "la supervi­
vencía de unas estructuras agrarias anacrónicas, la inercia con­
~ervadora de la burguesía industrial y el recurso a la violencia 
en el mundo obrero. 

Antes de 1929, los grana.es acontecimientos son la Primera Gue­
rra Mundial y la Revolución rusa a partir de 1917 ... Partiendo de 
una expansión económica y de prodigiosos avances técnicos tene­
mos, pues, una época de crisis social, política, cultural e internacio­
nal, que en gran parte se eXlplica por el desfasamiento entre las 
diversas estructuras: las reflexiones sobre la violencia de ALBERT 

SoREL ( 1907) á'an el adjetivo adecuado a esta época critica, con to­
talitarismos de derecha y de izquierda que condenan las encíclicas 
papales-Mit brennender Sorge y Divini Redemptoris-contra el na­
cional socialismo alemán y el comunismo soviético, respectiva­
mente". 

En esa atmósfera de criSis y de pesimismo histórico-"el fascis­
mo es pesimista: ha pasado la edad de óro, y el hombre, malo por 
naturaleza, ha de ser sólidamente encuadrado y dirigido por unos 
jefes que no tienen por qué dar cuenta a la masa", dice JoAN RE­
GLÁ (11); también lo SOn ERIC MARIE REMARQUE y 0SWALD SPEN-

(9) ComPrendre, pág. 38 . 
. no> Comprendre, pág. 78. 

· (11) Comprendre, pág. 85. 
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GLER, típicos representantes de la época-, ¿es ilógico el pesimismo 
orteguiano? Pesimismo sólo aparente: pesimista es su diagnóstico 
de la sociedad de masas, de la rebelión de las masas, que comprende 
la primera parte de la obra. Pero la segunda parte contiene un tra­
tamiento a nuestro juicio adecuado para la sociedad de masas: 
"Sólo la decisión de construir una gran nación con el grupo de los 
pueblos continentales volvería a encontrar la pulsación de Europa. 
Voivería ésta a creer en sí misma y automáticamente a exigirse 
mucho, a disciplinarse" (12). 

Ahora bien, el diagnóstico de los males de la sociedad europea, 
válido para hace medio siglo, ¿lo es ahora, cuando la aceleración 
del ritmo, del acontecer histórico, obliga a revisarlo todo, inclu­
so la pastoral de la Iglesia, sacudida por los vientos post conci­
liares? ¿Cabe que las doctrinas sociales, más o menos indiscutidas 
hace cincuenta años, sean acogidas hoy como dogmas de fe? El más 
elemental rigor intelectual obliga a repensar toda la formulación 
de la teoría de la sociedad de masas y de su COJ?.trapartida, la de las 
minorías selectas, a la luz de la era en que vivimos. 

En la actualidad, desde los años 50 del presente siglo, supera­
da por Europa la gran labor de la reconstrucción, indispensable 
después de la Segunda Guerra Mundial, vivimos en una fase A, de 
expansión. Con todos los desequilibrios y escándalos que se quie­
ra, a partir de la segunda mitad de los afios 50, la polarización 
social disminuye en los países desarrollados ( 13), creándose una 
inmensa clase media que sirve de amortiguador entre la minoría 
opulenta y la masa desarraigada; la economia se expande, y pro­
gresa la tecnología más en un decenio de este siglo que antes en un 
siglo; se dulcifican los sistemas ·poUticos dictatoriales---<leshielo 
soviético, revisionismo yugoslavo-, se internacionaliza la econo­
mía mundial y se baten récords de intercambios comerciales inter­
nacionales, surge una pluralidad de focos de poder y decisión en lOs 
grandes bloques, soviético y occidental, en que se divide el mundo. 

<12) Ob. cit., pág. 252. 
(13) Sin embargo, aumenta la distancia entre los países desarrollados y 

subd&'a.I'rollados, creándose una minor!a de paises opulentos y una gran ma­
yorla de la población mundial sumida en el subdesarrollo y la pobreza. Existe. 
pues, un desfase entre las estructuras socioeconómicas de los países desarro­
llados y subdesarrollado.s, mientras la coyuntura internacional es claramente 
expansiva y progresiva. 
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La cultura se liberaliza, surge la contestación a los valores es­
tablecidos. 

La Iglesia, después del Concilio, admite el diálogo con otras co­
munidades cristianas, renueva su pastoral, su liturgia y su disci­
plina, e incluso se dtrige al mundo entero en su Constitución so­
bre la Iglesia en el mu~do actual. 

Las características de una fase A son evidentes. Y lo más confor­
tador es que la futurología predice de cada al año 2000 un progre­
so económico y una estabilidad social a escala mundial sustancial­
mente crecientes, amparados en el fabuloso despliegue tecnológico 
que ya aparece en el horizonte del mundo actual y en una relativa 
paz internacional. Los mecanismos actuales para predecir las crisis 
y baches en la expansión son más perfectos que en ningún momento 
ae la historia. También son esperanzadores los esfuerzos de la ma­
yoria de los pueblos para garantizar la paz internacional. 

La tendencia coyuntural que parece regirá de aquí a los próxi­
mos treinta años es contraria a la difusión de la masificación, en 
el sentido que hemos expuesto. 

La influencia de los medios de comunicación de masas en la ex­
tensión de la masificación no debe ser sobreestimada. Cierto es que 
el influjo de dichos medios sobre la psicología media, creando ne­
cesiá'ades "ficticias y uniformando gustos y apetencias, ha sido de­
nunciado por sociólogos y moralistas. 

Sin embargo, creemos con ARANGUREN ( 14) que "sería caer en el 
error suponer que la publicidad no influye sobre el público. Pero 
siem.pre lo hace en la dirección por la que éste, a tientas, se enca­
mina. Se trata, pues, de una influencia recíproca ... Suponer que la 
fiebre de consumo es una invención de las agencias de publici­
dad ... es como suponer que la prisa del hombre es una invención 
de los fabricantes de automóviles y aviones. El hombre necesita 
hoy consumir sin cesar tiempo, dinero e información. Todo está ín­
timamente ligado en una formación de vida que nos puede gustar o 
no, pero es la que ha adaptado para sí el hombre occidental". 

GoNZÁLEZ SEARA (15) sostiene que "afirmaciones superficiales han 

(14) La comunicación humana, Biblioteca para el Hombre Actual, Edicio­
nes Guadarrama, S. A., Madr:ld, 1967, págs. 156 y 157. 

05) Opinión pública y comunicación de masas, Ediciones Ariel, 1968, pá­
ginas 70-71. 
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querido conceder a los medios de comunicación de masas una. in­
fluencia todopoderosa en la formación de la opinión pública ... Pero 
una cosa es lo que el periódico o la televisión dicen y otra lo que 
el público piensa. o cree ... No hay, por tanto, que hacer excesivo 
caso de todos esos profetas de la desgracia de la sociedad de masas 
que se vuelven iracundos contra los medios de información, res­
ponsables de la despersonalización del individuo y del ·rebajamien­
to cultural de nuestra época. A decir verdad, todas esas criticas 
culturalistas de la sociedad de masas son un último estertor reac­
cionario de una ideología pasada que se adentra a contrapelo en el 
siglo xx. Uno no puede menos de compararlas con la. actitud de 
nuestros teóricos del despotismo ilustrado ante el fenómeno de la 
opinión pública que i·rrumpia entonces como doctrina revoluciona­
ria ... Igualmente, los críticos cult.uralistas de la sociedad de masas 
ven en el aumento del tiempo libre y en los medios de comunicación 
de masas dos factores interrelacionados que atentarán contra los 
tesoros de la alta y exquisita cultura heredada ... Sin embargo, en 
contra de este pesimismo, la verdad es que, por primera vez en la 
historia, va a ser posible una auténtica cultura popular, tanto pór 
el desarrollo de los medios de comunicación de masas como por el 
progreso social y técnico, que hacen posible el ocio para todos". 

En el libro de HERMANN KAHN y ANTHONY WIENER, El 
año 2000 ( 16), se con tienen afirmaciones como la siguiente: "Muchos 
europeos, por supuesto, sostienen que ... ·bajo el impacto de una cul­
tura de consumo en masa materialista, los valores humanísticos tan 
característicos en Europa se están rápidamente destruyendo o des­
apareciendo. Se puede admitir que realmente estarnos atravesando 
ya esta situación, aunque es probable que se presente una reac­
ción en el futuro no muy lejano. Incluso en la actualidad existen 
muchos europeos que parecen destacar los aspectos de la vida que 
no tienen relación con sus actividades de trabajo" ... Y en general 
pronostican estos autores, al fUo del afio dos mil, un nivel de gus­
tos y un modo de vida de la civilización del ocio que se avecina, 
que difícilmente conservarán los rasgos de la sociedad masificada: 
gustos aristocratizantes de la masa media enriquecida, disciplina 
laboral absoluta y plena dedicación en las élites de las émpre-

Cl6) Editorial «Revista de Occidente», 1969, pág. 2'71. 
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sas ( 17), exigencia de rigor en las actividades deportivas de la juven­
tud, dedicación de la mayor parte de la población activa a las activi­
dades del sector cuaternario-instituciones benéficas, asistenciales, 
culturales, deportivas y centros de investigación sin ánimo de lucro­
educación permanente y acceso en masa de la juventud a todos 
los grados de la enseñanza, incluso la superior. 

Todo ello exige una disciplina, una autoexigencia, en el sentido 
orteguiano del término, que elimina o restringe la masificación. 
Ello sin contar los fenómenos espirituales de recristianización au­
téntica del mundo que empiezan ya a ser visibles en el mundo ac­
tual y que necesariamente desmasificarán la sociedad en que se 
insertan. 

El carácter fluente, dinámico del diálogo entre las minorías se­
lectas y la masa receptiva lo ha subrayado con toda agudeza JOAN 

REGLA (18). "La cuestión más importante con~iste en plantear las 
relaciones de todas clases entre las grandes individualidades, las 
minorías y las masas esto es, entre los elementos que se integran 
en una sociedad que hemos de considerar siempre de una manera 
dinámica. 

Unos genios que dan las directrices, unas minorías gobernantes 
lato sensu que las interpretan y reducen a algo factible, realizable 
en los diversos aspectos, y unas masas que más o menos pasiva­
mente siguen: Eso suele caracterizar los períodos de normalidad, 
con unos momentos óptimos cuando coinciden las grandes indivi­
dualidades creadoras y unas masas idóneas para recoger inmedia­
tamente sus mensajes. En las épocas de crisis en cambio, nos en­
contramos con el desfase entre la capacidad de matización de las 
minorías... y la simplificación polarizadora de las masas". 

Concluimos: el fenómeno de la masificación ha existido desde 
tiempo anterior a la quiebra del antiguo régimen, como luego exa­
minaremos con más detalle. Se agudiza la masificación, la rebelión 
de las masas, en las épocas de depresión, de fase B de la economía: 
ello no es caer en el materialismo dialéctico, pues no se eliminan 
otros factores de masificación. El diálogo entre masas y minorias 
es más reposado, las masas se integran en la sociedad de modo más 

(17) En El nuevo estado industrial, Ediciones Arlel, 1968, pág. 393, GALBRAlTH 
afirma que «los hombres, a medida que aumentan sus ingresos, trabajarán más 
horas y buscarán menos descanso» 

(18) Comprendre, págs. 104 y 105. 
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armónico, en las fases A de expansión. Es muy aventurado calificar 
a la sociedad actual como masificada, en el sentido peyorativo que 
lo emplea Ja teoría criticada. Ciertamente está fuertemente socia­
lizada, tecmficada y urbanizada. El calificativo sociedad de masas 
entraña un concepto fatalista y pesimista de la sociedad preten­
didamente estancada en una masificación de la que ninguno de los 
autores-salvo si acaso Ortega y Gasset-vislumbra salida. Por 
otra parte entraña en lo político una opción conservadora: la so­
ciedad es asi y nada puede cambiar. 

Sin embargo la visión de una sociedad más justa (19), resultante 
de una solidaridad a escala mundial, de una reforma de estructu­
ras, de una democratización de la enseñanza y de la economía y 
de un clima de confianza en las relaciones internacionales-algu­
nos de cuyos rasgos ya se vislumbran en las anticipaciones del 
mundo que se nos muestran--es otra opción perfectamente válida 
para el humanismo actual y creemos, mejor fundada, que salva­
guardará todos los valores cristianos de nuestra civilización. 

IV. Origen histórico y causa profunda del proceso de masiji~-.J'a­

ción: su crítica.-Para muchos, el proceso masificador del mundo 
moderno se inicia con la crisis del Antiguo Régimen originada por 
la Revolución francesa. Sin e m b'::trgo, es claro que una revolución 
no es sino la ruptura de unas estructuras sociopolíticas que han 
quedado angostas, inadecuadas al cuerpo social. La ruptura del or­
den jerárquico del antiguo régimen viene de más lejos, tal vez la 
filosofía de principios del siglo xvrrr, en que se aprecia por los 
avisados, la radical incompatibilidad del viejo orden para encua­
drar una sociedad europea occidental en trance de explosión de­
mográfica y expansión económica. 

Lo cierto es que la Revolución francesa disuelve los cuerpos in­
termedios que se establecen entre el Estado y el individuo-gre­
mios, corporaciones y establecimientos públicos-y declara sobre el 
papel, a todos los ciudadanos, iguales ante la ley. "La Revolución 
no dejó en pie más que individuos, y de esa sociedad pulverizada 
ha salido la centralización", dijo RoYER COLLARD en 1822. 

Pero la ruptura del orden estamental, corporativo. deja inde­
fensa a la masa obrera frente al poder de la b'L!rguesía, lo que ace-

(19) Véase BoTTOMORE, ob. cit., págs. 184 y sigs. 
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lera su masificación, también fomentada por el crecimi,ento de las 
grandes ciudades. 

COmo defensa frente a tal estado de cosas, se organiza el mundo 
obrero y surge la lucha de clases. La ideología socialista, primero, 
y marxista después, dotan de armas ideológicas a la clase oprimida. 
La doctrina social de la Iglesia surge con posterioridad a tales ideo­
logías. En cierto sentido, el obrero militante en cualquiera de las 
organizaciones de resistencia frente al mundo patronal, escapa a 
la masificación, pues se exige a si mismo luchar contra la corriente. 

Sin embargo, se sostiene que en el mundo actual, en los paises 
avanzados, la masificación no deja de extenderse a todas las clases 
sociales-nos remitimos al agudo capitulo de "La rebelión de las 
masas", "La barbarie del especialismo"-(20), desaparece la noción 
de proletario enfrentado al burgués, cuando aquél llega-lo que 
está ocurriendo hoy en Europa occidental-a un cierto grado de 
bienestar económico. El obrero consciente desaparece para dejar 
paso a un hombre de mentalidad bastante aproximada a la media 
de la burguesía inferior. Los efectos de la información derivada de 
la invención del cine y la televisión y de la proyección de sus imá­
genes desarrollan una potencia de uniformación que se traduce en 
una extensión aún mayor de la masificación. 

¿Cuál es el origen del fenómeno masificador? 
Para. BRUNNER (21), la causa primera y más profunda de la ma­

sificación es el desarraigo religioso, pero su causa primaria inme­
diata es el dogma moderno de la igualdad, el cual se produce como 
efecto de aquella apatridia espiritual. La apatridia religiosa arranca 
al hombre de la ·estructura metafísica de su existencia: el hombre 
deja de estar arraigado en su orden eterno. El dogma de la igual­
dad arranca al hombre de su estructura social, destruye la estruc­
tura orgánica de la sociedad. 

Parece pues que el mal moderno de la masificación deriva de 
la pérdida de la fe religiosa de las multitudes-fundamentalmen­
te, las cristianas, aunque también las judaicas-. Anteriormente al 

(20) «Quien quiera puede observar la estupidez con que piensan, juzgan 
y actúan hoy en politica en arte y en religión y en los problemas generales 
de la vida y el mundo, ~os 'hombres de ciencia', y claro es, tras ellos médicos, 
ingenieros, financieros, profesores, etc.» (Ob. cit., pág. 174) 

(21) La justicia, México, 1961. 
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inicio de la masificación existía un orden religioso-socioeconómiCo 
que puede servir de modelo al momento presente. 

Sin embargo, los rasgos idílicos de'l ancien regime-lato ser-su­
necesitan ser confirmados por la crítica histórica. GoNZÁLEZ SEARA 
afirma que "el problema de la pérdida de la individualidad ... ha­
brá que verla en un plano más reducido. Siempre que uno observa 
atentamente el comportamiento de las masas humanas, se encuen­
tra con que una gran mayoría lleva una vida rutinaria... Estoy 
seguro de que TocQuEVILLE no consideraría más imaginativos a la 
generalidad de los ilotas griegos o de los trabajadores ingleses del 
glo XVIII. Las grandes masas de la población por consiguiente no 
pueden perder una individualidad que nunca han tenido, y por el 
contrario nuestra época les permite el acceso a una serie de bienes 
culturales que antes les estaban vedados ... (22). 

La teoría de la sociedad de masas se complace en imaginar un 
hombre dirígido por los demás con escasa iniciativa individual. De 
acuerdo con ello, la opinión pública de nuestra época sería una 
opinión que tiende a seguir la corriente general, pues los 'indivi­
duos masas' no tienen la fuerza interior suficiente para escapar 
a la opinión ajena. Pero se da la casualidad de que las opiniones 
de las sociedades no industriales vienen determinadas en una me­
dida muy considerable, por las creencias y las opiniones existentes 
en los grupos primarios. Son opiniones bastante estables, constitui­
das con fuerza en los grupos primarios, donde vive el individuo. 
En cambio en la sociedad industrial, la presión de esos grupos es 
menor. El individuo se nomadiza ... y ello le permite escapar a los 
controles constantes de los mismos grupos, como ocurría en la so­
ciedad tradicional" (23). 

La idea de BRUNNER en el fondo encubre una visión constanti­
niana, triunfalista, de la civilización cristiana del Anttguo Régimen, 
pretendidamente perfecta. 

Cedemos la palabra a la Constitución "La Iglesia en el mundo 
actual", del Concilio Vaticano II: ... "El cambio de mentalidad y de 
estructuras provoca con frecuencia un planteamiento nuevo de las 
ideas recibidas. Esto se nota particularmente entre los jóvenes cuya 
impaciencia e incluso a veces angustia les lleva a rebelarse ... Las 

(22) Ob. cit., pág. 228. 
(23) Ob. cit., pág. 240, 
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instituciones, las leyes, las maneras de pensar y de sentir, hereda­
das del pasado, no siempre se adaptan bien al estado actual de las 
cosas. De alú una grave perturbación en el comportamiento y aun 
en las mismas normas reguladoras de éste. Las nuevas condiciones 
ejercen influjo también sobre la vida religiosa. Por una parte el 
espíritu critico más agudizado la purifica de un concepto mágico 
del mundo y de residuos supersticiosos... Por otra parte, muche­
dumbres cada vez más numerosas se alejan prácticamente de la 
religión ... la negación de Dios o d'e la religión, hoy en día se pre­
sentan no rara vez como exigencia del progreso científico y de un 
cierto humanismo nuevo" (24). 

Las moderadas palabras del texto conciliar dejan traslucir un 
cierto desapego hacia los pretendidos valores de la unanimidad 
cristiana del antiguo régimen ("concepto mágico del mundo"). Des­
apego todo lo matizado que se quiera pero que obliga a considerar 
al texto de BRUNNER como de preconciliar, inadecuado a la moder­
na concepción de la Iglesia y de su papel en el mundo actual. 

Difícilmente puede además hacerse compatible la doctrina con­
ciliar con la teoría de la masificación, cuando la misma constitu­
ción afirma más adelante ... : "Pero bajo todas estas reivindicaciones 
se oculta una aspiración más profunda y más universal: las per­
sonas y los grupos sociales están sedientos de una vida plena y de 
una vida libre digna del hombre, poniendo a su servicio las inmen­
sas posibilidades que les ofrece el mundo actual. Las naciones por 
otra parte se esfuerzan cada vez más por formctr una comunidad 
universal... Ante la actual evolución del mundo, son cada día más 
numerosos los que se plantean o los que acometen con nueva pe­
netración las cuestiones más fundamentales: ¿Qué es el hombre? 
¿Cuál es el sentido del dolor, del mal, de la muerte que subsist~n 
todavía? ¿Qué valor tienen las victorias libradas a tan caro precio? 
¿Qué puede dar el hombre a la sociedad? ¿Qué puede esperar de 
ella? ¿Qué hay después de esta vida temporal?" (25). No puede ca­
lificarse a una sociedad que en conjunto está sedienta de una vida 
plena y libre, digna del hombre y cuyas minorías se plantean cues-

(24) Concilio Vaticano Segundo, Constituciones, Decretos, Declaraciones, 
Documentos Pontificios Complementarios, Constitución Pastoral sobre la Iglesia 
en el mundo actual, Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid, 1965, pági­
nas 216 y 217. 

(25) Ob. cit., pág. 221. 
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tiones ultraterrenas, de sociedad masificada, d'e "boyas que van a 
la deriva". 

La noción constantiniana de la Iglesia en los siglos modernos 
impuso como fin primordial de los Estados la salvaguardia de la 
unidad religiosa. Ello ocasionó a la sociedad grandes males. 

Oedamos la palabra de nuevo a TOYNBEE (26): " ... La prontitud 
de todas las facciones competidoras del cristianismo occidental en 
la época de las ·guerras de religión para buscar un atajo a la propia 
pidiendo o hasta exigiendo la imposición de sus propias doctrinas 
a los adherentes de los credos rivales por la aplicación de la fuerza 
política, fue un espectáculo que minó los fundamentos de toda 
creencia en las almas por cuya adhesión estaban luchando las igle­
sias occidentales ... Esta actitud del espí·ritu que esterilizó al fana­
tismo a costa de extinguir la fe, ha durado desde el siglo xvu al 
xx ... Estamos aun reaccionando contra una subordinación de la 
religión a la política que fue el crimen de nuestros antecesores de 
los siglos XVI y XVII". 

Un historiador tan desapasionado como JOAN REGLA (27), inter­
preta el pasado de la religión en nuestra patria afirmando que: 
'·A la crisis económica a partir de la oogunda mitad del siglo XIV 

afiadióse la nueva interpretación de la trayectoria de la Edad Media 
peninsular: se acelera la 'constantinización' de la Iglesia, y en 
definitiva la tolerancia medieval es sustituida por la confusión en­
tre el 'hereje' y el 'rebelde'. El Estado se configura como un 'me­
dio temporal' para la salvación de l2s almas ... La inquisic~ón tuvo 
a su cargo la salvaguardia de la unidad de la fe en torno a la Igle­
sia Católica y de hecho se convertirá en un poderoso agente de 
centralización en manos del monarca". "El Concilio de Trento 
(1545-1563) no resolvió la crisis religiosa: la radicalización de po­
siciones entre católicos y protestantes condujo a las guerras de re­
ligión. Europa se escinde en dos bloques antagónicos y la España 
de Felipe II asume la jefatura de los católicos ... La lucha en el 
exterior impuso la estricta vigilancia interna, la 'impermeabiliza­
ción' política e ideológica del pais .con objeto de convertir a Es­
pafia en un reducto sólido". 

La nostalgia del pasado idil1co del antiguo régimen no sirve pa-

(26) Ob. cit., págs. 488 y 489. 
('in) Introducción citada, págs. 89 y 90. 
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ra resolver nuestros problemas del presente. La teoría de la socie­
dad de masas, anhelosa de una jerarquía social no puesta en causa, 
creemos encubre una nostalgia por un mundo ido, que es idealiza­
do con unos rasgos que nunca tuvo. Tal nostalgia puede hacer 
perder el sentido del mundo actual a las clases rectoras de la so­
ciedad, e inducirles a error en el diagnóstico de los males sociales, 
lo que es peligrosísimo. 

Cedemos de nuevo la palabra a ORTEGA Y GASSET (28) ... "Sen­
timos que de pronto nos hemos quedado solos sobre la tierra los 
hombres actuales; que los muertos no se murieron de broma sino 
completamente; que ya no pueden ayudarnos. El resto del espíritu 
tradicional se ha evaporado. Los modelos, las normas, las pautas no 
nos sirven. Tenemos que resolvernos los problemas sin colabora­
ción activa del pasado, en pleno actualismo---sean de arte, de cien­
cia o de política-". 

Tales palabras, inyectadas con la esperanza que se desprende 
del espíritu posconciliar, creemos marcan la verdadera pauta a 
seguir. 

EL DERECHO DE LA SOCIEDAD DE MASAS Y EL PRINCIPIO 
GENERAL DEL DESARROLLO SOCIOECONOMICO 

I. Noción del derecho de la sociedad ae masas: sus caracteres 
distintivos.-Si · toda sociedad debe tener un Derecho, es lógico 
c¡ue la sociedad de masas tenga uno, característico y distintivo d-el 
de la Sociedad tradicional. Pero la noción de Derecho de masas es 
ambigua. Cabe que se trate de un Derecho cuya finalidad esencial 
sea proteger, tutelar e incluso desmasificar a las masas; pero cabe 
que pretendiendo tales fines, más bien incremente el volumen y la 
intensidad de la masificación en la socieda~ a la que se aplique: 

En la práctica, el Derecho d'el mundo occidental no pretende de 
modo consciente extender la masificación-el desarraigo igualita­
lio de ·la sociedad-. Sus fines confesados serán otros: igualdad de 
oportunidades, democratización, distribución de las c"argas .sociales 
o justicia distributiva. Pero lo cierto es que normalmente el Dere­
cho moderno tiende a extender la masificación. 

128\ Ob cit., pág. 90. 
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A la noción de la sociedad de masas se corresponde un Derecho 
de masas que tendría los siguientes caracteres distintivos: 

a) Emana del Estado, pues no puede ser creado por las costum­
bres populares surgidas de! seno de la sociedad, que por definición, 
amorfa e inorgánica es incapaz de ningún esfuerzo que entrañe 
responsabilidad. Como en frase gráfica se ha dicho, las ovejas no 
pueden engendrar pastores. 

b) Es un Derecho coercitivo, que obedece a un orden planifi­
cado, más o menos imperativo. 

e) Es un Derecho tuitivo, que protege a los más débiles del cuer­
po social. 

d) Falta una visión social total y una perspectiva histórica di­
latada y orientada hacia el futuro. Arranca de un ideal abstracto 
de igualdad, pero muchas veces sólo trata de resolver las necesida­
des actuales urgentes, graves y apremiantes. Al solucionar un pro­
blema no es raro que cree otro nuevo, que cure una enfermedad 
aguda actual, y provoque otra para el futuro, próximo o remoto, 
tal vez crónica (29). 

e) Desde el punto de v1sta de la teoría de las normas, es un 
Derecho excepcional. Su carácter fragmentario, al nacer para aten­
der a necesidades concretas y apremiantes, el limitar la libertad 
de la persona, presumible en el orden orgánico del llamado Dere­
cho tradicional, el carecer de perspectiva de futuro, nos inclinan a 
configurarlo como Derecho excepcional. 

Según el maestro DE CASTRO (30) "Derecho excepcional es aquel 
cuyo principio organizador no tuvo o ha perdido el carácter ge­
neral; son reglas que van contra tenorem rat!onis de la organiza­
ción general y que no ttenen por ello fuerza expansiva... El efecto 
de la distinción está en que este Derecho non est producendum ad 
consequentias como dijera Paulo, que no puede aplicársele la ana­
logia ... habiendo nacido con eficacia restringida no pueden sus re­
glas ser interpretadas extensivamente contra el Derecho común o 
nonnal ni tener poder expansivo como regulación racional y 

ejemplar". 

(29) VALLET DE GOYTISOLO, Soc!edad de masas 1/ Derecho, Ensay1sta de hoy, 
Tauros, Madrid, 1969, pág, 252. 

{30) Derecho civil de España, parte general, tomo I, libro preliminar: ln­
trod.uccfón al Derecho civil, 2." edldón, pág. 103. 
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En este sentido, AURELIO GUAITA (31) hace constar que "La ju­
risprudencia del Tribunal Supremo en aplicación de los principios 
inspiradores del ordenamiento español en la materia ha declarado 
reiteradamente: a) ·que las disposiciones especiales en que se m&.­
nifiesta el intervencionismo del Estado en las relaciones jurídicas, 
bien sean privadas, por ejemplo, derivadas de la aplicación de la 
Ley del Suelo, bien con la administración pública-por ejemplo, 
repoblación forestal-han de interpretarse con criterio prudente­
mente restrictivo y no extensivo ni analógico a fin de no imponer 
a los particulares otras limitaciones que las exigidas por el bien 
común o por la función social que se asigna a la propiedad, reco­
nocida y amparada como se halla ésta por los principios fcndamEn­
tales (Sentencias de 3 de julio de 1958, 28 de marzo y 13 de abril 
de 1960, 3 de junio de 1961 y 9 de abril de 1962)". 

El Estado, dictando el Derecho de masas, actúa, en el peor de 
los casos, como un domador de leones en una jaula o de l.cquero 
en un manicomio, en el mejor de los casos, como pastor paternal de 
un rebaño de ovejas satisfechas y alienadas con los alicientes ex­
ternos de consumo de masas. Es un Derecho para niños en una 
socied'ad de niños, no una ordinatio rationis ad bonum com­
mune. 

II. Crítica del derecha de la sociedad de masas.-Sus propios 
caracteres son otros tantos defectos. Así, el emanar del Estado, le 
priva de la espontaneidad y del a·rraigo popular que tiene el Dere­
cho tradicional, originado ·en la entraña del pueblo; el ser coercitivo 
coarta el libre desenvolvimiento de la libertad y de la autonomía 
individual que regularian mejor y compondrían con más justeza ~os 
intereses que pretende satisfacer el Estado; la tutela de ciertos 
grupos sociales-los económicamente débiles-serta a costa de los 
grupos de la clase media, no masificados, que sufrirán las conse­
cuencias de trasladar el Estado las cargas impositivas sobre sus 
hombros, provocando su masificación; el ser excepcional, traba su 
desarrollo, impide la aplicación vivificante de los principios gene­
rales del Derecho y de la analogía, con su consiguiente desfl),Se 
respecto de las necesidades socia~es; su carácter fragmentario y 

(31) Derecho admfnfstratfvo especfa.l, Librería General, Zaragoza, 1966. 
tomo m. pág. 27. 
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su carencia de visión histórica extienden la masificación que pre­
tende evitar, creando problemas nuevos al intentar remediar los 
antiguos. 

El principal defecto es precisamente el último enunciado: su 
carencia de visión histórica. En un momento como el presente, la 
constitución sobre la Iglesia en el mundo actual (32) reconoce que 
la propia historia está sometida a un proceso tal de aceleración que 
apenas es posible al hombre seguirla; que el género humano corre 
una misma suerte y no se diversifica ya en varias historias dis­
persas, que la humanidad pasa así de una concepción mas bien es­
tática de la realidad a otra más dinámica y evolutiva, de donde 
surge un nuevo conjunto de problemas que exige nuevos análisis y 
nuevas síntesis. 

Es claro que en tal contexto histórico el Derecho de masas corre 
el riesgo de esclerosarse, de ser un instrumento inapto, inadecuado, 
ya no para desmasificar a la sociedad, sino siquiera para mantener 
el orden público y el progreso económico. La situación se deteriora 
cada vez más si el "Derecho sin principios generales" sigue ac­
tuando, sin algún correctivo que permita trascenderlo. 

III. La 1WCi6n del desarrollo.-En la carta Encíclica "El pro­
greso de los Pueblos" (33) se lee: "Verse libres de la miseria, hallar 
con más seguridad la propia subsistencia, la salud y una ocupación 
estable; participar todavía más en las responsabilidades, fuera de 
toda opresión y al abrigo de situaciones que ofenden su dignidad 
de hombres; ser más instruidos; en una palabra, hacer, conocer 
y tener más para ser más, tal es la aspi:ración de Jos hombres de 
hoy, mientras que un gran número de ellos se ven condenados a 
vivir en condiciones que hacen ilusorio este legítimo deseo ... 

Para conseguir estas aspiraciones de la humanidad, las nacio­
nes han abordado el problema del desarrollo económico. Refi­
riéndose a esa nueva actitud de los países occidentales ante el 
desarrollo, PIERRE MASSÉ, comisario del Plan francés, califica la 
acción del Estado en favor de la inversión en tres formas principa­
les: incitaciones indirectas (caso de los EE.UU.), participaciones y 

(32) Ob. cit., pág. 215. 
<33) ¡?diciones Marianas, 1967, pág. 19. 

u 
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nacionalizaciones motrices (el Reino Unido bajo el laborismo) y 

planes indicativos ... (34). 

El desarrollo no se reduce al simple crecimiento económico. Así 
lo afirma la carta Encíclica a que hemos hecho referencia". (El 
desarrollo) para ser auténtico debe ser integral, es decir, promover 
a todos los hombres y a todo el hombre. Con gran exactitud ha su­
brayado un eminente experto: nosotros no aceptamos la separación 
de la economía de lo humano, el desa-rrollo de las civilizaciones 
en que está inscrito ... (35). Todos los hombres están llamados a 
este desarrollo pleno... (36). Para este mismo desarrollo se exige 
más todavla pensadores de reflexión profunda que busquen un hu­
manismo nuevo el cual permita al hombre moderno hallarse a sí 
mismo... Así podrá realizar en toda su plenitud el verdadero des­
arrollo que es el paso para cada uno y para todos de condiciones 
de vida menos humanas a condiciones más humanas ... (37). Decir 
desarrollo es efectivamente preocuparse tanto por el progreso so­
cial como por el crecimiento económico (38). 

POr supuesto que la panacea de los problemas sociales. no es 
exclusivamente el desarrollo siquiera sea socioeconómico. Pero, aun­
que ello sea cierto, mal puede el Estado, como procurador del bien 
común, adoptar una política del desarrollo integral de la sociedad 
que le está encomendada, sin que su instrumento principal, el De­
recho, quede afectado de algún modo. 

IV. El derecho del desarrollo en España: los planes de desarro­
llo.-En tal sentido, aun cuando el nuevo Estado español. durante 
los primeros lustros a partir de su instauración, siguió una política 
de reconstrucción y expansión económica y mejora social de la na­
ción, lo cierto es que no articuló una planificación global de su 
quehacer en la esfera socioeconómica. Sin embargo, a part1r de 
1964 entra en vigor el Primer Plan de Desarrollo Económico y Ro­
cial, y en 11 de febrero de 1969, es aprobado por Ley 1/1969, el Se­
gundo Plan, actualme~te vigente. 

(34) Ro\MÓN TAMAMEs, Cuatro problemas de la economía española, Colección 
Ibérica, 2, 1965, pág. 204. 

(35) Ob. cit., pág. 25. 
(36) Ob. cit., pág. 'JJT. 
(37l Ob. cit., pág. 34. 
138) Ob. cit., pág. 44. 
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Del primero RAMóN TAMAMES (39) hace el siguiente resumen de 
sus características, que no han sufrido variación sensible en el se­
gundo: "Los objetivos básicos descritos y los más concretos esta­
blecidos para los distintos sectores se pretenden alcanzar expresa­
mente por medio de la enunciación de sus características. SEgún 
ellas, el Plan es económicosocial por las ineludibles interrelaciones 
Entre progreso económico y equilibrio social. Su concepción es glo­
bal, es decir, tiene en cuenta las relaciones entre todas las mag­
nitudes clave del sistema. Por otra parte, con el Plan ha de quedar 
coordinado el funcionamiento del sector privado, no sólo a través 
del mercado sino también gracias a la información que las previ­
siones macroeconómicas y sectoriales suministran a las empresas y 
por medio de la acción concertada entre la Administración y los 
empresarios. Así pues, el Plan tiene carácter indicativo para el sec­
tor privado, es deci·r, respeta la iniciativa empresarial, pero al·pro­
pio tiempo la orienta por medio de 'indicaciones' sobre criterios 
generales y en su caso la estimula mediante un sistema de incen­
tivos. Por el contrario el Plan es vinculante para el sector público, 
ya que las inversiones del mismo se fijan de modo determinante. 
Por último, el Plan se entiende como una tarea colectiva (en la que 
participan empresarios, funcionarios y representantes de los Sindi­
catos verticales) que se realiza en un proceso continuo (mientras 
se supervisa la ejecución del primer Plan se prepara el segundo) y 
que se materializa cuatrienalmente". 

De acuerdo con tales características programáticas. el Preám­
bulo de la Ley 1/1969 de 11 de febrero, ya citada, afirma que "Todo 
~1 contenido de este II Plan está imbuido de una misma idea: que 
el hombre--en singular-es el destinatario de los frutos del des­
arrollo. Los aspectos económicos tienen un valor puramente ins­
trumental, puesto que tratan de obtener el máximo rendimiento 
posible de los recursos de todo orden de que dispone el país para 
ponerlos al servicio del hombre entendido en su individualidad per­
.c:onal y de la familia, fundamento de la sociedad. El concepto del 
desarrollo no se limita a contemplar las perspectivas de orden eco­
nómico y sociológico: se orienta hacia una visión integral del. 
hombre". 

!39l Ob. cit., págs. 217 y 218. 
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El artículo 1.0 de díc.ha Ley señala que "es finalidad primordial 
del Plan la constante elevación del nivel de vida, una mejor dis­
tribución personal, funcional y regional de la renta, dentro de las 
exigencias de la justicia social, y la ordenación de todos los recur­
sos disponibles al servicio del hombre en su dimensión personal y 
familiar y del bien común de la nación". 

Tales declaraciones ¿son meros principios o directivas coyuntu­
rale.s de la administración en el campo concreto de las inversiones 
públicas para el desarrollo, o tienen un alcance general? Dicho de 
otro modo: ¿El Plan y su filosofía esencial, dejando de lado formu­
laciones accid'entales-como si el producto nacional bruto debe 
crecer en un determinado porcentaje en cada plan-pertenecen al 
Derecho de Masas, o por el contrario, constituyen un quid novum? 

En tal caso ¿cabe hablar de un principio general del Derecho que 
podríamos enunciar asi: el principio del desarrollo socioeconómico? 
¿Qué tipo de principio general de Derecho podría ser: tradicional, 
político o de Derecho natural? ¿Qué efectos produce tal califica­
ción y cuále.s son las perspectivas evolutivas de un tal principio ge­
neral? 

Tal es la problemática riquísima que surge, a nuestro entender, 
·de la filosofía fundamental del Plan de Desarrollo socioeconómico. 

V. El plan de desarrollo económico y social y el dervxho de 

la sociedad de masas.~Para muchos, los planes de desarrollo no son 
.sino un exponente más del Derecho de Masas. Tienen en efecto sus 
características más acusadas: emanan del Estado, que a través de 
.sus tecnócratas, elabora y promulga el Plan y vigila su ejecución, 
·que es vinculante y obligatorio al menos en sus lineas más e.sencia­
IE!s! para la Administración y organismos públicos; pretende proteger 
y tutelar a los económicamente d~biles y procura su promoción a 
través de un aumento de su nivel de vida; no pocas veces crea nue­
vos problemas al intentar re.solver los antiguos----se ha dicho que 
los polos de desarrollo producen verdaderas deportaciones econó­
micas al concentrar la riqueza en una zona, y deprimtr las restan­
tes-; difícilmente puede dejar de ser un Derecho excepcional, pues 
choca con el principio general de derecho que es el de la autonomía 
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privada, de superior rango al Plan, pues es tradic\onal y de Dere­
cho Natural (40). 

¿Son fundadas estas críticas? 
Por supuesto que los planes de las economías de las llamadas 

democracias populares presentan estas caracteristicas y cabe con­
siderarlos como el Derecho de la economía totalitaria. Pero incluso 
algunos de los caracteres de tal Derecho se van dulcificando, en 
aras de una mayor flexibilidad del Plan. Así, se sabe de las expe­
riencias liberalizadoras de Hungría, Yugoeslavia e incluso de la 
misma U. R. S. S. que dotan de mayor autonomía a los directores de 
las empresas estatales, para que combinen libremente una &ei:ie de 
fa"ctores económicos en su empresa u otorgan gran autonomía a 
los consejos de trabajadores en el seno de la empresa (caso de Yu­
goeslavia). 

En los planes de los paises occidentales basados en el carácter 
indicativo, no vinculante para el sector privado, dejan de apre­
ciarse muchas de las características del Derecho de Masas. 

En nuestro país, creemos que de ninguna manera puede encua­
drarse el Plan de Desarrollo económico y social en el Derecho de 
Masas. No presenta ninguna de las caracter!sticas que anteriormen­
te hemos enunciado. En efecto; aunque el Estado interviene esen­
cialmente en la redacción del Plan, lo promulga como Ley, y vigila 
por medio de sus órganos competentes su ejecución, lo cierto es 
que como apunta TAMAMES "se considera una tarea colectiva (en 
la que participan empresarios, funcionarios y representantes de los 
Sindicatos verticales)". El Preámbulo de la repetida Ley 1/1969 
afirma que el Proyecto elaborado por la Comisaría del Plan fue so­
metido a Consulta de la Organización Sindical, el Consejo de Eco­
nomía Nacional, el Banco de Espafia, el Consejo Superior Bancario, 
la Confederación Espafiola de Cajas de Ahorros, el Instituto de 
Estudios Políticos, el de Estudios Agrosociales, las Facultades de 
Ciencias Políticas y Económicas, el INI y el Consejo Superior de 
las Cámaras de Comercio, Industria y Navegación. El artículo 3. 0 

rle la repetida Ley establece que "la Organización Sindical como 
cauce representativo de los intereses profesionales y económicos, 
participará activamente en la realización del Plan ... y servirá para 

(40) Sobre el pr:inc!plo de autonomfa privada, COIL-"Ultar las Lecciones de 
Derecho civil, I. Parte general, Universidad de Valencia. Facultad de Derecho. 
de JosÉ Lurs DíEz PrcAzo, págs. 199 y s!gs. 
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la efect1va presencia y actuación de los empresarios, técnicos y 
trabajadores en las Comisiones y Ponencias encargadas del estudio 
y elaboración del Plan de Desarrollo Económico y Social así como 
de la vigilancia en su· ejecución" ( 41). 

Si como hemos examinado, las instituciones todas de la nación 
interesadas en el progreso socioeconómico intervienen en la elabo­
ración y ejecución del Plan, mal puede decirse que este emane del 
Estado. 

Aunque protege el Plan y no puede menos, a los económicamen­
te débiles, la n_oción de "bien común de la nación" que adopta, im­
pide que pueda considerarse como un Plan clasista que tutela a los 
unos a costa de cercenar los ingresos de los otros, propagando su 
masificación. 

El Estado, por medio del Plan, desarrolla la política de rentas 
más adecuada al bien común, sin confiscar a ninguna clase social, 
lo que seria contrario a los Principios Fundamentales del Movi­
miento. 

No se puede decir que carezca de visión del futuro. No creemos 
que las previsiones esenciales del Plan-dejando aparte concretas 
medidas coyunturales-sean meras improvisaciones que hipotequen 
el futuro como se achaca al Derecho de Masas. Cierto que el futuro 
es muchas veces imprevisible, pero precisamente en nuestro tiempo 
cabe hacer previsiones a medio y largo plazo, "proyectar" o "extra­
polar" tendencias que permiten adoptar políticas menos fragmen­
tarias, urgentes, e improvisadas que en tiempos anteriores. 

Por otra parte, su temporalidad no implica que carezca de vi­
sión de futuro. Del mismo modo que a un Primer Plan ha se·guido 
un segundo, hay la certidumbre moral que a este seguirá un ter­
cero y a éste un cuarto y así sucesivamente, con todas las varia­
ciones que aconseje la experiencia de los anteriores. 

El último punto, el carácter necesariamente excepcional del 
Plan, su falta de carácter general y, por tanto, su carencia de 
poder expansivo como regulación racional y ejemplar, en frase ya 
citada de FEDERICO DE CASTRO, enlaza con el problema de si cabe 
hoy dia admitir un principio general de Derecho: el del desarrollo 
socioeconóm!co. 

(41) Para una crítica de este a..;;pecto del Plan: «creo que es un eufemismo 
hablar de planificación democrática en España», dice entre otras cosas: véase 
TAMAMES, Ob. cit., pág. 244. 
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VI. El principio general de derecho del desarrollo socioeco­
nómico.-¿Cabe enunciar tal principio, extl"aido de la parte esencial 
.:te! Plan de Desarrollo? ¿Cabe dotar a la filosofía del desarrollo de 
la altísima misión que nuestro Derecho concede a los principios 
generales del Derecho, y que luego examinaremos? 

Tal principio general pod·ría enunciarse así: es preferible des­
arrollar a la sociedad a dej aria en el subdesarrollo ( 42). 

Contra tal principio general se pueden plantear las siguientes 
objeciones: el Plan es un conjunto de previsiones que no se cum­
plen por la Administración ni por los particulares, un trozo de pa­
pel que no rige la vida socioeconómica de la nación. Hay sólo una 
tendencia expansiva en nuestra economía que funciona sin marco 
jurídico alguno, independientemente de las previsiones tecnocráti­
cas (43). Por tanto, el Plan es un instrumento político, coyuntu­
Ial, sin enlace con la vida real de la nación y difícilmente puede 
generar principios generales del Derecho. 

Aun admitiendo la obligatoriedad y vigencia real del Plan, al 
ser esencialmente voluntaritr--"indicativo"-para el sector privado 
y sólo vinculante para el sector público, faltaría su carácter de ge­
neralidad, al ser sólo una "ley para funcionarios", para que la eje­
cuten los funcionarios. Mal podria ser un principio general de 
Derecho lo que en modo alguno vincula a su cumplimiento. 

Por último, carece de todo enlace con el derecho tradicional, 
esencia y fuente legitimadora de los principios generales de Dere­
cho, y es fruto de generosos esfuerzos humanísticos o de áridas 
visiones tecnocráticas, muy del siglo xx, carente de raíces en el 
pasado. 

Contra tales objeciones, afirmamos no creer que sea obstáculo 
a su carácter de principio general del Derecho, que sus previsiones 

(42) DENIS ÜOULET, Etica del desarrollo, Editoriru Estela, pág. 18. 
(43) «En suma, se puede afirmar que durante 1964-1967 la economía espa, 

ñola fue una cosa y el Plan otra, sin que hubiese un ajuste entre ambos. La 
mayor!a de las decisiones de los empresarios e incluso gran parte de las deci­
siones de las autoridades económicas siguieron adoptándose al margen de lo 
que podrfa llamarse el cuadro general del Plan. Y lo que quedó claro en con­
secuencia es que el rápido crecimiento económico iniciado en 1962 y 1963 y 
proseguido entre 1964 y 1966, no se debió en manera alguna al Plan, sino 
fundamentalmente a 'las tuerzas más dlnám.icas de la economía española, que 
siguieron operando con un «espontanetsmo» prácticamente tan grande como 
el existente antes de la publicación del primer programa Indicativo» (TAMAMEs, 
Introducción a la econamfa espaf!ola, pág. 471, Alia.nza. Editorial, S. A.. 1967, 
1968, 1969. 
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y objetivos "no sean obligatorios para el sector privado, cuya ac­
tuación se regirá por el princ1pio de libertad de decisión e inicia­
tiva" (artículo 2.0

, 2, de la repetida Ley 1/1969). Porque el Estado, 
según la misma Ley, "se reserva en todo caso la intervención en la 
economía o sector privado", en los casos de notoria desviación res­
pecto de los objetivos previstos (artículo 2.0

, 2, in fine). La libertad 
del sector privado de seguir o no, según su libre decisión las pre­
visiones y objetivos del Plan, está "vigilada". Tal "vigilancia" no 
contrasta con la filosofía cristiana del desarrollo, ni con el prin­
cipio de subsidiariedad de la intervención del Estado en la vida eco­
nónüca, ni con la noción del bien común. 

Pero es que además existe el principio general de la autonomía 
privada, como una realidad básica, fundamental dentro del orden 
jurídico, pudiendo hablarse en este aspecto de significado institu­
cional de la misma ( 44). 

Tal principio es claramente permisivo, obsequio a la dignidad 
de la persona humana, consagra un ámbito lícito del libre hacer 
humano, supone un obstáculo a las limitaciones a la libertad, pre­
sume que la libre decisión de las partes es el prius, y las limita­
ciones a tal libre decisión el posterius, excepcionales y carentes de 
valor general. Sin embargo, y pese a ello, no deja de ser un prinCi­
pio general del Derecho. 

La ineficacia práctica del Primer Plan de Desarrollo y su in­
cumplimiento por el sector privado y en parte por el público de 
la economía, no le privan de su obligatoriedad. CUalquier jurista 
sabe que la inobservancia, el desuso o la preterición de una norma 
por los particulares o inclusp su incumplimiento por los funcio­
narios no privan a la norma de su autoridad y coactividad (ar­
ticulo 5.0 del Código civil). Decir que el Plan ha sido incumplido, 
incluso por la Administración no es decir que el Plan deja de ser 
una norma obligatoria. La administración podrá incurrir en res­
ponsabilidad política ante la nación si las inversiones públicas no 
'"e han ajustado por exceso o defecto a las previsiones del Plan; los 
tecnócratas que han incurrido en error al planear lo que no se ha 
podido ejecutar, serán o no removidos de sus puestos; la nación 
sufrirá las consecuencias de su imprevisi.6n por desestimar los ob­
jetivos del plan-"planes de estabilización", devaluaciones m o-

(44) DíEZ PICAZO, Ob. cit., pág. 203. 
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netarias, estancamiento económico, polarización social y regional y 
en definitiva disminución del nivel de vida-. Pero nada de ello 
obsta a la obligatoriedad de los preceptos que el Plan haya previsto 
sean obligatorios. 

Sin dejar de apreciar el carácter político-coyuntural y a plazo 
medio-del Plan, no cabe duda que tiene carácter jurídico. No es 
un enunciado programático, sino una "ley de cuadro" que establece 
el marco jurídico adecuado para que los esfuerzos de los múltiples 
agentes públicos y privados de la economía, se coordtnen, con vista 
2.1 ·bien común. 

Objeción más grave la constituye su carencia de enlace con el 
Derecho tradicional. El principio del desarrollo socioeconómico es 
flor de un día, y se formula en la segunda mitad del siglo xx. Ca­
rece de la legitimación tradicional que confiere el transcurso del 
tiempo, como ocurre con el principio de la autonomía de )a volun­
tad, el de la conservación de la casa en el Derecho foral, o cual­
quier otro principio tradicional. 

Ciertamente que este principio no puede calificarse de tradicio­
nal. El Derecho tradicional, nacido en la entraña del pueblo, ela­
borado en estrecha conexión con el medio físico y económico en 
que se vive-se ha dicho que el paisaje es fuente del Derechc-, 
respondiendo a las necesidades de una economía agraria poco des­
arrollada, no puede hacer frente al reto que imponen las modernas 
condiciones de la vida social. 

Pero ¿toda tradición es buena? ¿Todo tradicionalismo debe ser 
conservado? ¿La esencia del Derecho tradicional no es precisamen­
te. la adaptación a las necesidades de la sociedad concreta que lo 
ha engendrado? ¿No es ese el men.saje que todo tradicionalismo 
debe transmitir a la posteridad? 

Si la economía agraria, desde la revolución neolítica hasta casi 
nuestros dias no ha experimentado cambios sensibles, es lógico que 
Pl Derecho tradicional de la casería, de la economía cerrada, del 
enlace armonioso del pasado con el presente, apareciera a los ojos 
d-9 algunos juristas decimonónicos, poco menos que como un prin­
cipio inmutable del orden natural. 

Pero si hoy asistimos a la primera revolución agraria seria, en 
el plano tecnológico y económico, que ha existido en el mundo des­
de hace milenios de agricultura, es lógico que debamos evaporar del 
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viejo frasco de las esencias tradicionales su elixir, para transmitirlo 
a las generaciones que nos seguirán y no obstina-rnos en mantener 
fórmulas jurídicas caducas. 

Cedemos la palabra al discutido "Nuevo Catecismo. La fe para 
adultos", o "Catecismo Holandés" ( 45): "Si, es verdad que de hecho, 
el Cristianismo fomentó a veces, ideas fatalistas respecto del des­
tino terrestre. La búsqueda del cielo hacía que muchos cristianos 
se preocupasen principalmente de vencer la pecaminosidad indivi­
dual y no tanto toda la miseria humana ... Frecuentemente no se 
tenía todavía conciencia de que la humanidad estaba divinamente 
llamada al progreso sobre la tierra. En nuestro tiempo, no obstante, 
en que la visión histórica más amplia nos deja percibir más clara­
mente la evolución, comprendemos mejor que la doctrina del peca­
do, del amor y de la responsabilidad nos impele a 'someter la 
tierra', esto es, tornarla más humana y más habitable". 

El principio del desarrollo socioeconómiccr--por supuesto en 
su formulación teológica-está incoado en el Génesis, y, por tan­
to, en la philosophia perennis. Sin embargo, la aceleración del 
ritmo de la historia, en los tiempos contemporáneos, hace resaltar 
este principio que a la tradición más reciente había pasado inad­
vertida. 

Todo ello nos neva a afirmar que el principio del desarrollo 
socweconómico, prescindiendo de formulaciones coyunturales, es un 
principio general de nuestro Derecho positivo, sin que sean de es­
timar las objeciones estudiadas. Por tanto, tiene el significado 

. institucional y técnico, característico de tales principios. No es 
una norma moral o una directiva política, sino una realidad ac­
tuante, pragmática, en nuestro Ordenamiento jurídico positivo. 

VII. El principio general del desarrollo socioeconómico: su 
puesto en la jerarquta de los principios generales del Derecho.­
Antes hemos visto que difícilmente puede considerarse el princi­
pio estudiado como tradicional, al menos como consagrado por la 
tradición reciente. La economía agraria casi de subsistencia, de 
gran parte en nuestro país, el conservadurismo extremo de nuestra 
población campesina, anclada secularmente en el subdesarrollo, los 
obstáculos institucionales de toda indole, e incluso la creencia di-

(45) Editora Herder, Sáo Paulo, 1969, pág. 324. 



ESTUDIOS 15it 

fusa, característica de la cultura agraria tradicional, en la in­
mutabilidad de la vida social, impiden tal consideración. 

Sin embargo, tampoco puede considerarse estrictamente como 
un mero principio político. Por el contrario, en la philosophta pe­
rennis, se halla la base de Derecho natural de este principio. 

Por tanto, con DE CASTRO ( 46), afirmaremos que "es la base del 
Dere.::ho positivo y ha de informar todo el Ordenamiento jurídico 
del Estado, por ser reflejo de la Ley eterna y corresponder a la 
verdadera naturaleza del hombre" ... El mismo Derecho natural im­
pone que la ley humana esté sujeta a mutación ... Se podrá consi­
derar extraviado o condenable el camino legislativo que no tenga 
en cuenta o vaya en dirección contraria al Derecho natural. 

Por supuesto que tiene un matiz acendradamente político. Pero 
no por ello cae en el peligro que enuncia FEDERICO DE CASTRO ( 47): 
"las directivas políticas, como enunciadas por la minoría que re­
dacta el programa de gobierno, llegan con más dificultad a conver­
tirse· en principios jurídicos mientras no se desarrollan en nor­
mas concretas". Porque estimamos que la existencia de dos Planes 
de Desarrollo Económico y Social, el compromiso político que el 
Gobierno ha contraído con el pueblo de seguir impulsando una po­
lítica de desarrollo, no menos que la declaración programática 
enunciada en la Ley Orgánica del EStado de 10 de enero de 1967, 
considerando como uno de los fines fundamentales del Estado "la 
promoción de un orden social justo en el que todo interés par­
ticular qued·e subordinado al bien común", obligan a considerar 
como algo más que un mero programa carente de desarrollo con­
creto al principio que estudiamos. 

En efecto: la promoción de un orden social justo en el plano 
económico es imposible en las actuales circunstancias sin adaptar 
el principio de desarrollo como rector de la política estatal. 

Una poi! ti ca meramente liberal, de "laissez faire", dejando en 
libertad las fuerzas de la economía para que por sí solas determi­
nen el ritmo de crecimiento económico y progreso social que esti­
men oportunos, conduce al. marasmo secular en que se ha desen­
vuelto la economía espafiola en el último siglo. En el mejor de los 
casos, a un lentísimo despegue económico que no pudo evitar las 

(46) Ob. cit, pág. 421. 
<47) Ob cit., pág. 416. 
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intolerables tensiones sociales que dieron origen a nuestra guerra 
civil. 

La ruptura de tal marasmo, el progreso indispensable a una 
wciedad si quiere afrontar el reto del año dos mil, obligan a con­
siderar como permanente una política de desarrollo en nuestra 
patria. 

VIII. Signijicwlo institucional y significado técnico del princi­
pio general dJel desarrollo socioeconómico.-Desde el punto de vista 
institucional, el principio que comentamos tiene el carácter de 
'·base en que descansa la. organiza'!ión jurídica, la parte perma­
nente del Derecho, y también la cambiante y mudable que deter­
mina la evolución jurídica. Los principios informan a todas las nor­
mas formuladas, las conviertEn de 'flatus vocis' o pintados signos 
en mandatos y reglas de conducta, y hacen un conjunto orgánico 
de las frases descosidas de un inconexo articulado" ( 48). 

Destaca en esta noción del gran maestro: de una parte el ca­
rácter permanente de los principios generales del Derecho, y de 
otra, y muy 'importante,. su constante fluctuación y adecuación a 
las cambiantes necesidades de la evolución jurídica. Es evidente 
que ha variado la noción del principio general del respeto a la 
propiedad privada o a la libre iniciativa individual en nuestra 
época, oscureciéndose un tanto la formulación liberal de uno y otro 
principio que dimanaba de la filosofía de nuestro Código civil ( 49). 

De dicho significado institucional, permanente y progresivo a 
la vez del principio que estudiamos, dimana el significado técnico, 
de aplicación jurídica concreta del mismo. 

(48) Ob. cit., pág. 420. 
(49) Por lo mismo, una distinta filosofía del desarrollo, una mayor demo­

cratización de nuestra sociedad, un cambio de estructuras socioeconómicas, y, 
en general, los cambios de una sociedad «emba;lada» en la fase de desarrollo 
autosostenido, llevarán a cambios importantes y a formulaciones más exigentes 
de dicho principio. As!, por ejemplo. el prir.c!pio de la subsidiarledad de la 
acción del Estado en la economía, el excesivo respeto a la propieda.d. privada, 
la tolerancia de la especulación del suelo, •la regresividad del sistema tribu­
tario... pueden :ser sujetos a un serio rep-lanteamiento cuando se descubra 
que el excesivo énfasis en el carácter indicativo del Plan está entorpeciendo el 
desarrollo socioeconómico de nuestro pueblo. El propio TAMAM"Es, en su obra 
Introducción a la Econcnnía Espa1íola, págma 82, ·.sostiene que <<Para poner a 
punto todo el potencial económico del país-que es mucho mayor de lo que 
suelen pensar los tecnócratas-es necesario .suprimir los frenos que •lo tienen 
d<:tenidm>. Propugna, pues, la implantación de un Plan de transformaciones 
<:structurales, mucho más enérgico y rad1cal que el actual Plan ind1catlvo. 
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De ser fundamento del Ordenamiento jurídico concreto se des­
prende que el choque con una norma de signo político o económico 
adverso o una situación de hecho que perjudique el desarrollo socio­
económico del pueblo obligará a los organismos todos del Estado a 
remover el obstáculo: derogar la norma jurídica opuesta, promover 
1-a.s oportunas acciones políticas o socioeconómicas para desarrollar 
al pueblo. En los casos más abiertamente disconformes con el prin­
cipio, especialmente cuando el obstáculo a remover sea puramente 
jurídico, significará "la ineficacia y la derogación tácita de los tex­
tDs legales irreconciliables" (50). 

Como principio orientador de la labor interpretativa, dota al 
Derecho de Masas de un sentido y significado general dentro de un 
contexto de desarrollo socioeconómico. El Derecho de Masas, como 
"Derechos sin principios" o meramente excepcional no genera prin­
cipios generales: luego tiene que ser interpretado restrictivamente, 
sin posible extensión ni interpretación analógica (51). Pero su in­
terpretación a la luz de este principio puede ser fecunda: dado el 
actual grado de desarrollo de la construcción de viviendas en nues­
tro pais, parece intolerable e injusta la presunción iuris et dJe ture 
que consagra la Ley de Arrendamientos Urbanos, de que el inqui­
lmo de una vivienda o arrendatario de un local de negocio es siem­
pre la parte económicamente débil en la relación arrendaticia, y 
por tanto debe ser tutelado siempre. 

Ello ha llevado al absurdo de considerarse como inquilino pro­
tegido ... a un Gobierno extranjero económicamente poderosísimo 
frente a una sociedad inmobiliaria nacional arrendadora. 

Debiera, por el contrario, entrarse en la consideración de la si­
tuación económica concreta de las partes, para dilucidar si el in­
quilino merece o no ser protegido, a la luz del principio que estu­
diamos. 

El principio de la autDnOmia de la voluntad, el de buena fe, 
el que veda ir contra los actos propios, el de libertad de forma de 

(50) Ob. cit., .pág. 428. 
(51) Una excepción de tal carácter lo constituye •la Ley de Arrendamiento.s 

Urbanos que, consciente de los fines sociales que la presiden, y de la desgracia­
da técnica. casuística de su redacción, admite expresamente la analogía en su 
artículo 8 o Ello con la finalidad de no ser interpretada restrictivamente, contra 
su fina.lldad. Sin embargo, desde el punto de vista sociológico, si existe De­
recho de Masas, la legislación arrendaticia urbana constituye uno de sus 
ejemplos más notables. 
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JOS negocios jurídicos ... pueden ser revalorizados a la.luz del prin­
cipio que estudiamos, cuando los mismos han sido eliminados o 
minimizados en la contratación de una sociedad de masas. 

El principio del desarrollo será fuente de Derecho en defecto 
de Ley o costumbre aplicables al caso concreto (art. 6.0 del Código 
civil). Tal función, la más delicada de todas, obligará al mtérprete 
'•l. examinar cuidadosamente el punto controvertido, la laguna de 
Derecho y a ponderar cuidadosamente los demás principios gene­
rales que in te gran el sistema. Pero los demás principios generales 
.sufrirán el impacto del que comentamos, pues en definitiva la filo­
sofía del desarrollo socioeconómico no es sino la consagración de 
la evolución de la humanidad hacia metas más altas de bienestar 
y de justicia social. El principio del desarrollo es a la sociedad de 
la segunda mitad del siglo xx lo que el principio de progreso 
o de la libertad a la del XIX: forma parte de la atmósfera, del 
ámbito impalpable que rodea el quehacer de un jurista, enmar­
cado en una circunstancia histórica concreta. 

Ideas, instituciones, situaciones sociales concretas que antes pa­
saban inadvertidas o eran indiferentes al jurista, serán estigma­
tizadas y tachadas de injustas en todos los paises a la luz del 
principio que comentamos. Por ejemplo, el moderno movimiento 
hacia la consagración, con garantías jurídicas inequívocas, de los 
llamados derechos humanos, tiene su firme apoyo en el principio 
del desarrollo. En la medida en que en un pais concreto no se res­
peten los derechos humanos, o no se dote al hombre de las ade­
cuadas garantías jurídicas para su defensa, el princ:1pio del des­
arrollo clamará porque tal situación se remueva. Mal puede estar 
desarrollado un pueblo si en él los derechos humanos son concul­
cados (52). 

Tal función evolutiva de los principios generales de Derecho ha 
sido subrayada en nuestra patria por DE CASTRO, no menos que 
por alguna sentencia de nuestro Tribunal Supremo (53) y_ guarda 
plena concordancia con las ensefianzas de la Historia. 

(52) Sobre los derechos humanos, véase la espléndida obra de JOAQUÍN 

Rurz JIMÉNEZ, El Concil.io Vaticano ll y los d.erechos del hombre, Editorial 
«Cuadernos para el Diálogo», Madrid, 1968. 

(53) Sentencia. del Tribunal Supremo de 21 de noviembre de 1934. citada 
por DB CASTRO, Ob. Cit .. pág. 470. 
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En efecto, si la sociedad se halla sumida en el marasmo de una 
rase B de depresión, con su secuelas de polarizaciones sociales, auto­
cracia o· dictadura, cultura dirigida, nacionalismo económico e in­
trospecciones, difícilmente los juristas hallarán una fuerza crea­
dora suficiente para romper los moldes de los viejos principios ju­
rídicos que se han desfasado respecto de la actual evolución de la 
sociedad. 

En las fases de depresión se produce un desfase entre la ideolo­
gía jurídica oficial, todavía apegada a las fórmulas y principios de 
la última expansión, y las necesidades del momento, que obligan, 
sin romper abiertamente con tales fórmulas, a soluciones de urgen­
cia, a medidas fragmentarias, provisionales, sin horizonte histórico, 
tales como las que integran el Derecho de masas. En tal clima de 
depresión, es imposible para los juristas crear principios nuevos. 

La liberalización propia de las fases de expansión, con su dina­
mismo y pluralismos característicoS, cultura libre y creadora, ecu­
menlsmo o internacionalismo, y dulcificación de las t.ensiones so­
ciales, con la creación de una numerosa clase media, permite, por 
~¡ contrario, poner al día principios antiguos y normas concretas, 
estructuras sociales y coyunturas momentáneas, sin violencia, sin 
revolución. 

Los momentos máximos de la jurisprudencia moderna así lo de­
muestran: la escuela boloñ.esa del Derecho romano de los siglos xu 
v XIII coincide con el apogeo de la Edad Media europea, con el flo­
recimiento de la vida económica y cultural en los Municipios ita­
Banas; la escuela humanista del siglo XVI, con el florecimiento del 
renacimiento en toda Europa, con su clarísima coyuntura A; la 
escuela pandectista de mediados y fines del siglo xrx, de nuevo 
con otra fase de expansión de la economía y de la cultura europeas. 

En todos estos períodos los juristas han tenido un papel clara­
mente progresista, han sabido adecuar el aparato jurídico a las 
necesidades del momento, superando concepciones jurídicas anti­
cuadas e inapropíadas a la altura de sus respectivos tiempos his­
tóricos, creando un verdadero ius commune, instrumento juridico 
del Internacionalismo de su concreta coyuntura histórica. 

IX. El principio general Ml desarrollo socioeconómico y el que­
hacer actual del Derecho civtl.~abria hacer una referencia a 
todas las ramas y disciplinas del Derecho, para examinar en qué 
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medida el principio estudiado las influye y puede servir de instru­
mento de su reelaboración. Pero nuestra modesta especialidad de 
jurista de Derecho privado lo veda. Cedemos la palabra a DíEz­
PrcAzo (54): "Este Derecho civil actual, desmembrado, patrimonia­
ltzado, administrativizado, continúa poseyendo todavía una vigo­
rosa propensión a ser aquella parte de sector del Ordenamiento 
jurídico que tiene por objeto la protección y defensa de la per­
sona y la ordenación de sus fines dentro de la comunidad. Su pro­
blema primordial de hoy es un problema de reajuste. Llamamos 
reajuste a la necesidad de obtener la más completa adecuación del 
~oncepto formal del Derecho civil, que, como hemos dicho, conti­
núa vigente con sus principios Internos de organización y con su 
contenido externo. Este reajuste exige en primer lugar una reac­
dón vigorosa contra todas las tendencias que sean contrarias a su 
esencial finalidad de protección y defensa de los fines de la per­
sona. Contra la excesiva ingerencia estatal en la órbita de actua­
ción de la persona le corresponde al Derecho civil la labor, penosa 
ciertamente, de conservación y mantenimiento de las prerrogativas 
jurídicas de la persona (autonomía privada). Frente al excesivo 
auge de los valores económicos y patrimoniales debe el Derecho 
civil recoger la totalidad de los fines de la persona y agrupar debi­
damente jerarquizadas las instituciones que los realicen (valor de 
la persona) ... 

Para reafirmar este puesto central dentro de la total organi­
zación jurídica, hay un quehacer que es el más necesario y urgente: 
revisar los principios jurídicos civiles, lo cual exige dilucidar cuáles 
de entre los principios clásicos de nuestra ciencia conservan vigen­
cia actual y valor de organización y cuáles de las nuevas reglas han 
alcanzado aquel valor primario. Aislar 'estos principios, definirlos 
y dar con ellos nuevo aire, un aire específicamente moderno a nues­
tra ciencia, creo que es una labor ur{/ente y necesaria. 

El reajuste del Derecho civil moderno exige también la actuali­
zación del Derecho civil, que es quizá una de nuestras más ingratas 
tareas ... 

Nuestro mundo camina hacia nuevas formas de vida, haci-a 
nuevas estructuras sociales, hacia nuevos sistemas de ideas y con­
vicciones. El Derecho civil ttene que estar a la altura de su tiempo. 

(&4) Ob. cit., págs 21 ·y 22. 



ESTUDIOS 1517 

Recoger y dar cauce jurídico a estas nuevas condiciones -vitales y 
a estas estructuras nuevas es una tarea penosa, que exige una per­
secución constante de la evolución social. El De!echo civil no puede 
ser ya el Derecho de las antiguas formas de vida de las institucio­
nes tradicionales. Tiene que ser el Dereclw de las formas de vida 
de la persona del ti!empo p11esente". 

Creemos que en tan esperanzador programa de acción que pro­
pone uno de nuestros más eximios civilistas del momento actual, el 
principio general del desarrollo tiene un papel primordial. 

Frente al Derecho de Masas, el aislamiento y examen critico de 
sus normas. ¿En qué medida una norma cáncreta o una institución 
del Derecho de Masas-muchas veces, ya no de perecho civil, sino 
desgajada, 9-esme.I?-b~ada de este Derecho-se ajusta a los fines 
primordiales de la persona o por el contrario es incompatible por 
.u paternalismo, o por su carácter contradictorio con otro princi­
pio general, con la dignidad humana? ¿En qué medida tal institu­
ción concreta ha surgido como reiU!ción a un desfase de un prin­
cipio del Derecho que dejaba indefenso al individuo en sus necesi­
dades? Esto último ocurría en el siglo XIX, con el excesivo respeto 
J. la autonomía contractual o a la propiedad privada. 

Tal examen critico de la institución de Derecho de Masas obli­
gará a una reelaboración del principio general de Derecho, reba­
jándolo de categoría, enlazándolo con otros no menos importantes. 
dotándolo de una formulación más social. 

Anteriormente, pbr el contrario, vimos cómo ciertos principios 
de derecho podían ser revalorizados, a la luz del principio del des­
arrollo cuando los mismos han sido conculcados por el Derecho de 
masas. 

Si el Derecho civil ha de estar a la altura de su tiempo, si ha 
ele recoger y .dar cauce jurídico a las nuevas condiciones vitales y 
a las estructuras nuevas, es obvio que la función de los civilistas 
es estudiar profundamente la problemática social, incluso antici­
pándose al futuro, y proponer al legislador aquellas normas nuevas 
y aquellas reformas de otras que juzguen convenientes, dentro del 
contexto del desarrollo y del cuadro institucional y políti·co del 
Estado. Este estudio, predominantemente realizado en la Cátedra, y 
en los organismos todos jurídicos-Academias, Colegios Oficiales, 
Comisión General de Codificación-con la creación.de los indispen-

12 
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sables equipos de trabajo, la dotación de los medios oportunos y la 
aplicación de las técnicas adecuadas de prospección sociológica, es 
indispensable si no queremos seguir sufriendo norm'l:lS inconexas, 
urgentes, fragmentarias, drásticas, poco meditadas, como Iaa que 
constituyen el Derecho de Masas. 

Creemos que realizando tal labor de reajuste y de actualización 
del Derecho civil, se llegará como sostiene DiEz PicAzo (55) "a re­
cuperar la unidad perdida, superando la atomización de los derechos 
especiales". Técnicamente se habrá logrado un gran progreso; 
pero además la justicia se habrá beneficiado no poco, con la s_upe­
ración institucional del Derecho de Masas, en el ámbito de las re-- . 
laciones privadas. 

E. FoSAR BENLLOCB. 
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Titularidad patrimonial del Movimiento 
Nacional 

El Bolettn Ofi'cial del Estado de 3 de abril del presente año pu~ 
blica ·el Decreto 847 de 1970, por el que se regula la titularidad 
patrimonial del Movimiento Nacional. 

El Movimiento Nacional fue creado por el Decreto de 19 de 
abril de 1937, estableciendo el articulo 1.0 del mismo que, "de mo­
mento", adoptaría la denominación de Falange Espafiola Tradicio­
nalista y de las J. O. N. S. A su vez el Decreto de 31 de julio de 1939 
precisó que el Movimiento Nacional constituía una sola oersona 
jurídica con un solo patrimonio y que toda adjudicación de bienes 
r·ealizada a su favor se entendería en beneficio de Falange Esp::t­
ñola Tradicionalista y de las J. O. N. S. como consecuencia de ser 
ésta la denominación que primitivamente se le asignó. 

Este mismo, es el Movirnien to Nacional, elevado a rango cons­
titucional e institucionalizado, en la vigente Ley Orgánica del Es­
tado, cuyo patrimonio está integrado por los bienes adquiridos a 
su nombre después de la publicación de la Ley Orgánica del Es­
tado y todos aquellos que figuren adquiridos por F. E. T. y J. O. N. S. 
Por ello el Decreto establece en su parte dispositiva: 

a) Que ·el patrimonio del Movimiento Nacional está constituido 
por todos los bienes adquiridos a su nombre o al de F. E. T. y 
J. O. N. S. Que la titularidad activa o pasiva derivada de los actos 
realizados a nombre de F. E. T. y J. O. N. S. corresponde al Movi­
miento Nacional, y a su nombre se otorgarán en lo sucesivo. 

b) Que en el plazo de un afio se solicitará la inscripción de 
los inmuebles que formen parte del patrimonio de F. E. T. y 
J. O. N. S. en el Registro de la Propiedad. Para ello bastará: 1) que 
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hayan sido incluidos en el inventario de bienes del Movimiento 
Nacional; 2) presentación del certificado acreditativo de ello, expe­
dido por los órganos representativos del patrimonio del Movimiento 
Nacional. 

Por las operaciones registrales no se percibirán honorarios. 

· ADOPCION (Ley de 4 de julio de 1970) 

El BoLelin OficiaL del Estado publica la Ley de 4 de julio de 1970, 
que regula la materia relativa a la adopción dando nueva redacción 
al capitulo V, título VII, libro I, artículos 172 a 180, del Código civil. 

La nueva normativa distingue tres secciones. La.primera dedica­
da a las disposiciones generales, la segunda a la adopción plena y 
la tercera a la adopción simple, denominación que sustituye a la 
anterior de menos plena. 

La finalidad perseguida por la Ley no es la de establecer un 
cambio en relación con la. legislación anterior sino, como pone 
de relieve la exposición de motivos, la continuada y progresiva 
apertura de derroteros ya iniciados facilitando y fortaleciendo el 
vínculo adoptivo, sin que se haya creído conveniente emprender 
antes esta reforma teniendo en cuenta las dudas que plantea 
no sólo en la doctrina, sino también en la ejecución práctica de la 
Ley. Esta finalidad se pone de manifiesto a lo largo del texto en 
cuestiones como la capacidad para adoptar las prohibiciones, la 
equiparación de los hijos adoptivos a los legítimos, la extinción de 
la adopción etc. Al igual que la legislación anterior comienza por 
distinguir dos clases de adopción; la plena y la simple, pudiendo 
esta última convertirse en plena cuando se den Jos requisitos nece­
sarios para ello, con lo que permite salvar una etapa en la que to­
davía no es posible la constitución de una adopción plena. Los re­
quisitos necesarios para la adopción en general, sin perjuicio de 
los específicos de la plena que se recogen en la sección correspon­
diente, y las diferencias en relación a los exigidos en la legislación 
anterior pueden concr·etarse de la siguiente manera: 

a) Edad.-La edad mlnima para adoptar se reduce a treinta 
añ.os y la diferencia entre adoptante y adoptado a dieciséis, modi­
ficando la de los treinta y cinco y di-eciocho, respectivamente, 'de 
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la legislación anterior. Estas edades no son necesarias cuando se 
trata de la adopción de los propios hijos naturales, posibilldad que 
ahora admite expresamente la Ley, bastando, en el supuesto de 
adopción por los cónyuges, que estos requisitos se den respecto de 
uno de ellos. 

b) Prohibiciones.-El mismo criterio de apertura que inspira 
Jos preceptos anteriores se pone de manifiesto en materia de pro­
hibiciones para adoptar que aparecen limitadas en el nuevo texto 
a las mínimas posibles que aconseja el recto criterio que inspira al 
legislador. 'En primer lugar, y como importante novedad, ha des­
aparecido la anterior prohibición impuesta a las personas que tu­
vieren hijos o descendientes, acercando con ello la legislación co­
mún a la especial catalana. En segundo lugar se ha sustituido la 
expresión de los "eclesiásticos" por la más correcta de "personas a 
quienes su estatuto religioso prohibe el matrimonio". Por último se 
mantiene la prohibición al tutor en relación al pupilo hasta que 
hayan sido aprobadas las cuentas definitivas de la tutela y a los 
cónyuges sin que medie el consentimiento de ambos, si bien intro­
duce la novedad de no exigirse con relación al cónyuge inocente 
en ·el supuesto de separación, con lo cual se añade un nuevo efecto 
a la separación legal no previsto en el articulo 78 del Código. 

e) Consentimiento.-La regulación de las personas que deben 
presentar su consentimiento para la constitución de la adopción 
aparece recogida en la Ley con cierta complejidad, distinguiendo 
'o que podríamos llamar tres grados en orden a la importancia y 

eficacia del consentimiento. " 
Estos tres diversos grados a que aludimos son los siguientes: 

I. Personas que han de prestar, necesariamente, su consenti­
miento: 

l. El adoptante y su cónyuge. 

2. El adoptado mayor de catorce años y el suyo, salvo que exista 
separación legal. 

Como es obvio, la falta del consentimiento de estas personas 
hace imposible la adopción, sin que pueda ser suplido por el 
del Juez. 
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II. Personas que han de prestar su consentimiento, pero sin' el 
carácter inexcusable de las anteriores : 

1.. El padre y la mad're, conjuntamente o por separado,: del 
adoptando menor de edad sujeto a la patria potestad. 

2. El tutor, con autorización del Consejo de Fam1lia, si la tu­
tela estuviera constituida. 

A diferencia, sin embargo, de lo dispuesto en relación a las per­
sonas del primer grupo la no prestación del consentimiento oor 
parte de éstas, cuando no pudieran ser citadas o cuando citadas no 
concurriesen, no impide que el Juez resuelva lo que considere más 
conveniente para el adoptando. 

III. El tercer grado está constituido por las personas que deben 
simplemente ser oídas. Dichas personas son: 

l. El adoptando menor de catorce afios si tiene suficiente juicio. 

2. El padre o la madre a quienes se hubiera privado o sus­
pendido en el ejercicio de la patria potestad. 

3. La persona que estuviere ejerciendo la guarda del adoptado. 

4. Los abuelos de la línea del padre o de la madre premuertos, 
cuando se trate de huérfanos. 

En relación al consentimiento de éstas, declara expresamente 
!a Ley que el Juez podrá resolver lo que considere más conveniente 
para el adoptando no sólo si no pueden ser citados o no concurren 
-supuesto de las personas del segundo grupo-, sino también, 
aunque concurrieran manifestando su criterio desfavorable a la 
adopción. 

En esta materia la Ley deja suficiente amplitud al arbitrio 
judicial para que, aun concurriendo todos los requisitos necesarios 
para la adopción, valore su conveniencia para el adoptado, según 
las circunstancias de cada caso, especialmente, dispone la Ley, 

cuando el adoptante tenga hijos legítimos, legitimados, naturales 
reconocidos y otros adoptivos, con lo que, quizá, trate el legislador 
~e estimular el cuidado en casos como éstos, que carecen de ante­
cedentes y experiencia en el derecho común y ha sido introducido 
e-n él como novedad por la presente reforma. 

Para terminar la materia relativa al consentimiento es indis-
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pensable hacer una referencia al concepto de abandonado que 
ahora recoge y matiza la nueva Ley. 

Con a..rreglo al nuevo texto la situación de abandono. no influye 
ya en relación a las personas que puedan ser adoptadas plena­
mente, como en la regulación anterior, sino, únicamente, a los 
efectos de no requerirse el consentimiento de los padres para que 
pueda ser adoptado quien se encuentre en esta situación. 

Se considera abandonado al menor de catorce afios que carezca 
de persona que le asegure la guarda, alimento y educación, siendo 
irrelevante para apreciar esta situación que el abandono se haya 
producido por causa voluntaria o involuntaria. 

La entrega del menor en una casa o establecimiento benéfico 
se considerará como abandono cuando se den algunas de estas cir­
cunstancias: 

a) Que se entregue sin datos que revelen su filiación, lo que 
parece hacer pensar al legislador que existe en este supuesto una 
voluntad presunta de abandono. 

b) Que, aun conociéndose la filiación, conste la voluntad de 
abandono por parte de los padres o guardadores manifestada con 
simultaneidad a la entrega o inferida en actos posteriores. 

En todo caso para apreciar el abandono se requerirá que hayan 
transcurrido seis meses continuos, desde el internamiento del me­
nor sin que el padre, madre, tutor u otros familiares se interesen 
por él de modo efectivo, mediante actos que demuestren su volun­
tad de asistencia, sin que baste a estos efectos la mera petición 
de noticias. 

La situación de abandono, en orden a si existe o no, será libre­
mente apreciada por el Juez. 

La nueva Ley parece que se muestra prudente en la regulación 
de una situación que es nueva, en cuanto a los efectos específicos 
que se le atribuyen; puesto que por una parte reduce el plazo a 
seis meses, con el fin de favorecer al adoptado en un doble sen­
tido porque puede gozar antes de los cuidados del adoptante, y no 
percibir el cambio que en otras edades pudiera resultar perjudic:íal, 
y por otra evita el automatismo que parecía derivarse del apar­
tado t.o y en último término confía la solución al Juez que ha de 
conocer del expediente. La adopción deberá ser aprobada judicial­
mente, en todo caso, otorgándose la correspondiente escritura pú-
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blica que se inscribirá en el Registro Civil, el cual en lo sucesivd no 
publicará dato alguno que revele el origen del adoptado ni su bon­
dición de tal, remitiéndose, en cuanto a la expedición d'e certJlca­
ciones literales, a lo dispuesto en la legislación de Registro ¡<:~iv1 1 . 

' 
Posición del hijo adoptivo. ¡ 

1 

Recogiendo las experiencias de la práctica anterior a la reforma, 
la Ley regula con mayor amplitud la situación juridica del hijo 
adoptivo equiparándola a la del hijo legítimo, como regla general, 
sin perjuicio de las excepciones, relativas principalmente al régimen 
sucesorio, que en el mismo texto se establecen. En síntesis, la si­
tuación del adoptado en relación con el adoptante y su familia es 
la siguiente: 

a) La adopción causa parentesco entre el adoptante y el adop­
tado y sus descendientes, pero no respecto de la familia del adop­
tante, sin perjuicio de lo dispuesto en cuanto a impedimentos ma­
trimoniales. 

b) Confiere al adoptante la patria potestad respecto del adop­
tado menor de edad. Si uno de los cónyuges adopta al hijo legítimo, 
legitimado, natural reconocido o adoptivo del otro cónyuge, la pa­
tria potestad se atribuirá por el orden establecido en el artículo 154 
del Código civil. 

Extinguida la patria potestad, el Juez proveerá a la guarda del 
menor conforme a lo establecido en las disposiciones sobre la tutela. 

Las excepciones a esta equiparación aparecen recogidas en los 
artículos específicamente dedicados a la adopción plena y simple 
en las secciones segunda Y. tercera. 

Revocabilidad. 

Al igual que en la legislación derogada, la nueva Ley declara 

Cie modo general que la adopción es irrevocable, y con mayor am­
plitud afiade que el reconocimiento de la filiación natural, la legi­
timación del adoptivo y la prueba de la filiación legítima, supuesto 
éste no contemplado en la legislación anterior, y que constituye la 
principal nov·edad introducida por la Ley en este punto, no afectan 
'1. la adopción. 
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Los supuestos en que puede revocarse la adopción aparecen 
recogidos en la legislación actual en términos muy semejantes a la 
anterior, si bien con alguna modificación: Así: 

a) El plazo para que el adoptado pueda solicitar la extinción 
de la adopción· queda limitado a dos años, en lugar de los cuatro 
anteriores, a partir de la mayoría de edad o de la fecha en que la 
incapacidad haya desaparecido. 

b) En el mismo plazo de dos años, a partir de la fecha de la 
adopción, puede pedirse judicialmente por el padre o la madre legí­
timos o naturales, únicamente cuando se den las siguientes circuns­
tancias: que no hubieren intervenido en el expediente de adopción, 
ni prestado su consentimiento, si probaren que fue por causas no 
imputables a ellos. 

Por último, se mantiene la misma norma en orde·n a la posibi­
lidad de solicitar la revocación por el Ministerio Fiscal cuando 
lleguen a su conocimiento motivos graves que afecten al cuidado 
del adoptado menor de edad o incapacitado. 

ADOPCION PLENA 

El nuevo texto dedica a esta cuestión dos artículos, el 178 y el 179, 
y es, quizá, en este punto donde se introducen mayores novedades 
en relación a la legislación anterior. Estas novedades, que reco­
gen el sentido progresista que inspira la Ley, se manifiestan en 
dos direcciones: ampliando el número de personas que pueden 
adoptar y ser adoptadas plenamente y mejorando considerablemen­
te la situación del hijo adoptivo en relación a los derechos sucesorios 
que le corresponden en la herencia del adoptante. 

En el primer sentido indicado, se admite que puedan adoptar 
plenamente, además de los cónyuges, en las mismas condiciones de 
la legislación anterior y de las personas en estado de viudedad, las 
personas solteras, el cónyuge declarado inocente en virtud de eje­
cutoria de separación legal, uno de los cónyuges al hijo legitimo, 
legitimado, natural reconocido o adoptivo de su consorte- y el padre 
o madre al propio hijo natural reconocido. 

En cuanto a las personas ·que pueden ser adoptadas plenamente, 
también se amplían las posibilidades en el nuevo texto, puesto que 
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pueden serlo no sólo los menores de catorce años, sin necesidad de 
que se encuentren en situación abandonada, sino también los ma­
yores de esta edad que estuvieren viviendo antes de alcanzarla en 
el hogar y compañía de los adoptantes o de alguno de ellos o incluso 
cuando tratándose de mayores de catorce años, y no dándose las 
anteriores circunstancias, estén unidos al adoptante por vinculas 
familiares o afectivos que deberán ser apreciados por el Juez. Des­
aparece, pues, la necesidad de prohijamiento que establecía la le­
gislación anterior para los mayores de catorce años, y que daba 
lugar a no pocas dudas y dificultades. Constituye esta posibilidad, 
jtmto con la equiparación de los hijos aá'optivos a los legítimos, la. 
novedad principal de la Ley. 

El adoptado, con adopción plena, llevará los apellidos de los 
adoptantes, aunque constará su filiación y está excluido de los de­
beres que le corresponderían por razón de parentesco con sus as­
cendientes y co!aterales por naturaleza. 

El segundo punto en que, quizá, con mayor trascendencia se pone 
de manifiesto el sentido de apertura del proyecto es el relativo a los 
derechos sucesorios del hijo adoptivo, con adopción plena. 

El principio general es la equiparación del hijo adoptivo al le­
gítimo, con las dos particularidades siguientes: 

a) Si concurre con hijos legítimos, en la sucesión testamenta­
ria, no puede percibir por mejora más que el hijo legítimo menos 
favorecido. 

b) Si concurre con hijos naturales reconocidos, cada uno de és­
tos no podrá percibir menos porción que el adoptivo. 

Con ello entiende la Exposición de Motivos que quedan agotadas 
las posibilidades de favorecimiento del vinculo adoptivo, sin que las 
restricciones referidas puedan entenderse propiamente como limi­
taciones, sino más bien como estrictas consecuencias de la equipa­
ración pretendida. 

Los adoptantes, en relación a la sucesión del adoptivo, se equi­
paran a los padres legítimos, y los parientes por naturaleza no os­
tentarán derechos por ministerio de la Ley, si bien se deja a salvo, 
en su favor, el derecho de reversión que establece el artículo 812 
del Código civil. 
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ADOPCION SIMPLE 

Muy escuetas son las disposiciones que ia Ley dedica a la adop­
ción simple en particular. Resumiendo podemos concretarlas en los 
siguientes puntos: 

a) Los requisitos de su constitución son los generales regulados 
en la sección l.a, si bien en orden a los requisitos relativos al cón­
yuge declarado inocente en virtud de ejecutoria de separación se re­
mite al artículo 178 ya expuesto. 

b) En cuanto a los apellidos y salvo pacto expreso, el adoptado 
conserva sus propios apellidos. Se admite, sin embargo, que en la es­
critura de adopción se convenga en que el adoptado utilice los ape­
llidos del adoptante o adoptantes, fijándose, en este último caso, en 
la misma escritura el orden por el que deberá llevarlos. 

e) Por último, en orden a los derechos sucesorios, el hijo adop­
tivo se dispone que tendrá los mismos que el hijo natural reconoci­
do, ocupando el adoptante en relación al hijo adoptivo la misma 
posición que el padre natural. 

Como novedad, posiblemente más destacada, en relación con la 
adopción simple, ·está la supresión del pacto sucesorio introducido 
en la anterior redacción del Código civil, evitando con ello las com­
plicaciones a que daba lugar dicho pacto y suprimiendo una insti­
tución que resultaba excepcional en el régimen sucesorio del Có­
digo civil. 

Por fin, y teniendo en cuenta que la finalidad de apertura de 
la nueva ordenación no ha querido ser limitada por el legislador a 
las adopciones que se constituyan en el futuro, se ha insertado una 
disposición tran.sitoria, estableciendo que las adopciones anteriores 
podrán acomodarse a la nueva regulación, siempre que concurran 
los requisitos y formalidades necesarios, según la nueva legislación. 
En este supuesto, y como lógica consecuencia de la acomodación de 
la adopción a las nuevas normas, quedará sin efecto el pacto su­
cesorio pactado en la escritura de adopción. 

ENRIQUE CALATAYUD, 

Registrador de la. Propieda:i 
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Labor desarrollada por la "Comisión 
Internacional del Estado Civil" 

Entre los Organismos que, a escala internacional se preocupan 
por el progreso y unificación del Derecho privado, alcanza cada vez 
más notoriedad e importancia el que nos ocupa, si bien sin llegar 
todavía al nivel que representan, por ejemplo, el "Instituto para la 
Unificación del Derecho .Privado" (UNIDROIT), la "Conferencia de 
La Haya de Derecho Internacional Privado", el "Comité Europeo de 
Cooperación Juridica" del Consejo de Europa o la "International 
Law Assotiation". Revisten sus trabajos una indudable altura e in­
terés científico, pero su alcance es aún sumamente limitado, por 
circunscribirse a paises europeos de Derecho romano (o, mejor, ro­
mano-francés), con las importantes excepciones de España y Por­
tugal. 

Tenemos, en primer lugar, que citar un importante Convenio, el 
de París de 27 de septiembre de 1956, sobre otorgamiento de algunos 
extractos de Actas del Estado Civil destinadas al extranjero. Se 

refiere a las menciones necesarias y a las abreviaturas. que deben 
contener las certificaciones de nacimiento, fallecimiento y matri­
monio. Su virtualidad alcanza actualmente a todos los Estados 
miembros de la Comisión, con excepción de Bélgica: Francia, Lu­
xemburgo, Holanda, Suiza, Turquía,· Alemania, Austria, Yugoslavia 
e Italia. 

Complementario del anterior es el Convenio de Luxemburgo 
de 26 de septiembre de 1957 sobre otorgamiento gratuito y dispensa 
de legalización de Actas del Estado Civil hechas en favor de indi­
gentes o en interés de la Administración; del mismo es parte inclu­
so Bélgica, aunque no YugoslavJa. 

El Convenio de Estambul sobre intercambio internacional de 
informaciones referentes al Estado Civil de 4 de septiembre 

18 
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de 1958, que establece modelos para uso de los encargados de los 
Registroo de Estado Civil, reúne actualmente a los países miem­
bros, con excepción de los dos citados anteriormente y de Suiza. 
Y el también llamado de Estambul, de la misma fecha, sobre cam­
bios de nombres y apellidos, deja, además, fuera del mismo a Lu­
xemburgo. 

En cuanto a Convenios más recientes, tenemos el de Roma 
de 14 de septiembre de 1961 sobre extensión de la competencia de 
autoridades legitimadas en materia de reconocimiento de hijos na­
turales, que hasta el momento sólo está vigente en Alemania, Bél­
gica, Francia, Holanda, Suiza y Turquía; y el de Bruselas de 12 de 
septiembre de 1962 sobre reconocimiento de la filiación materna de 
hijos naturales, que liga a los mismos Estados anteriores, con ex­
cepción de Bélgica y Francia. Menor es aún la extensión actual d.el 
Convenio de Paris de 10 de septiembre de 1964, tendente a facilitar 
la celebración de matrimonios en el extranjero, circunscrito a Ale­
mania, Holanda y Turquía; como también sucede con el asimismo 
llamado de Pari.s de idéntica fecha sobre intercambio de infonna­
ciones en materia de adquisición de nacionalidad, reducido a Aus­
tria, Luxemburgo y Holanda; y a un tercero de igual nombre y fe­
cha sobre decisiones rectificativas de Actas del Estado Civil, limi­
tado aún a Alemania, Luxemburgo, Suiza y Turquía. 

Resta, por último, citar otros dos COnvenios hasta el momento 
no entrados en vigor: el de Atenas de 14 de septiembre de 1966 
sobre comprobación de determinados fallecimientos y el de Luxem­
burgo de 8 de septiembre de 1967 sobre reconocimiento de decisiones 
relativas al vinculo matrimonial. 

PEDRO-ANTONIO F'ERRER 8ANCHIS, 

Doctor en Derecho y Profe.iQr Ayudante. 
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Dictamen sobre inscripción de exceso- de 
cabida en el Registro de la Propiedad 

BASES DE HECHO 

Por don J. P. D. se me encarga la dirección letrada de un expe­
diente de dominio, con el fin de constatar registralmente el exceso 
de cabida de una finca, propiedad de los señores J. M. M. y M. M. M., 
según título de compra inscrito en el Registro de la Propiedad-de 
Oriente en el tomo ... , libro ... , sección ... , pares de Ruzafa, folio ... , 
finca núm .... , inscripción primera. 

El problema planteado consiste en el "cómo" ingresar del modo 
más pacifico, eficaz y sencillo en el Registro, el exceso de cabida 
de la finca en cuestión. 

De los documentos solicitados y presentados resulta que: la es­
critura de compraventa arroja una cabida total de 2.533 me.; la 
cabida total de la certificación catastral es de 2.731 me y el plano 
del t-écnico agrimensor arroja a su vez una cabida total de 3.193 me. 

Se totaliza, pues, un exceso de 660 me., que hoy por hoy se 
encuentran fuera del Registro y que desean acceder al mismo. 

El asiento registra! constata un trozo de tierra arenisca, sito en 
término municipal de esta ciudad de Valencia, partida del Recatí 
o Mareny del Perelló y con los siguientes linderos: por Norte y-Este, 
con la denominada Gola del Perellonet; por Sur, con terrenos de 
la C. de P. y otros, y por el Oeste con tierras de los aqui compra­
dores, señores M. M. No constan cargas. 

La finca en cuestión se halla cercada en toda su extensión,. se­
gún manifiestan los interesados, por una valla de mampostería, 
de unos doce afios de antigüedad, sin que hasta el presente se ·haya 
producido reclamación alguna por los colindantes. 
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CONSIDERACIONES GENERALES 

La registración de obra nueva y de excesos de cabida plantean 
una clara problemática de carácter puramente inmatriculador, por­
que sólo constatan en el Registro un cambio en las circunstancias 
materiales expresadas en la descripción bajo la cual figura inma-
triculada una finca. '. 

Un Registro con técnica depurada diferencia estructuralmente 
los asientos referentes a lo que' pudiéramos llamar lo "geográfico" 
y lo "juridico" de la finca. 

El Registro espafiol entremezcla ambas categorías: habla de 
"inscribir" (cuando debía hacerlo de "constatar", o "expresar", o 
•·rectificar") los excesos de cabida y por lo mismo coloca de modo 
inadecuado los preceptos que regulan su constatación registra!. 

Ambos tipos de asientos (los geográficos y los jurídicos) necesi­
tan para su entrada en los libros registrales su constatación docu­
mental (título en sentido formal). Pero los daros referentes al so­
porte físico no adquieren categoría de verdad por su expresión en 
el documento. 

Esto es lógico, dada la manera como se producen los títulos for­
males. La finca, como ente físico, no se presenta ante el documento 
para que éste la "retrate". Existe con independencia del documen­
to. No queda plasmada, como la voluntad a efectos de crear, mo­
dificar o extinguir derechos, en el propio documento. Sólo podría 
llegarse a un resultado parecido (nunca igual), si por fictio legis 
un documento o certificación oficial garantizara la realidad de los 
datos referentes a las fincas. 

Por otra parte ·es un hecho, muy frecuente en nuestra patria, 
que una finca figura inmatriculada con una extensión menor de 
la que realmente tiene, ya sea por errores de cálculo o de medición, 
por ocultación de riqueza, siempre a efectos de evitar la presión 
fiscal, o por incrementos posteriores (aluvión, etc.). 

Hemos de advertir que la constatación de la mayor cabida no es 
hipotecariamente necesaria (salvo cuando se imponga en materia 
de segregaciones), porque el dato físico de la extensión, ya dijimos, 
no se cubre por la fe pública registra!, ni aún siquiera por el prin­
cipio de legitimación. El dato decisivo lo constituyen los linderos, 
pues el propietario tendrá toda la extensión en ellos comprendida. 
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Por ello, la registraclón de la mayor cabida es una manifestación 
de un afán cuidadóso, que tiene como utilidad práctica, que se de­
cidan a· comprar la finca, quienes, a su vez, extremen el cuidado en 
sus 'negocios. 

De acuerdo oon los artículoiS 9 de la Ley Hipotecaria y 51 de su 
Reglamento, los datos que fijan la realidad material de la finca en 
el Registro son de cuatro clases: situación, delimitación, extensión 
y caracteristicas. 

De todos elloo hay un dato, cuya mutación ha sido rigurosamente 
regulada por nuestra legislación hipotecaria, mientras los otros go­
zaban de mayor facilidad. Este dato es la medida superficial. 

El problema de la registración de excesos de cabida, a juicio de 
la mayoría de los hipotecaristas españoles, está mal planteado y 
debía hacerse por sistemas mucho más fáciles. 

RocA afirma que, mientras el Registrador no dudare de la iden·­
tidad de la finca, debería por sí mismo constatar todo exceso de 
cabida, salvo que se tratare de accesión natural (en cuyo caso se 
justificaría por cualquier medio hábil de inmatriculación). 

La regla general seria la rectificación o por un título que contu­
viera un acto o negocio inscribible, o por escritura ·específica, en la 
que el titular manifestare la mayor cabida y solicitare la oportuna 
rectificación. 

El rigorismo de nuestra legislación no se comprende (y contras­
ta con la relativa facilidad de la "inmatriculación de tal medida"). 

Y no se comprende, porque la rectificación "en más" de la me­
dida superficial no quiere decir que a la finca registra! se haya 
afiadido un trozo, representado por la mayor cabida que se intenta 
registrar (salvo en los casos de accesión natural o supuestos de 
agregación registra!). 

La finca se halla inmatriculada en su totalidad y sólo noo li­

mitaremos a rectificar el error sufrido al expresar la medida su­
perficial que tuvo anterior acceso al Registro. 

PROCEPIMIENTOS DE ACCESO AL REGISTRO 

"La mayor cabida de fincas ya inscritas se podrá hacer constar 
en el Registro, mediante acta de notoriedad o expediente de domi­
nio, o por el medio autorizado en el artículo 205" (art. 200 de la 
Ley Hipotecaria). -
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El articulo 205 se completa con el 298 del Reglamento. 
Los procedimientos son de dos clases: unos más complicados, 

previstos por la Ley y desarrollados por el Reglamento, y otros muy 
sencillos, mencionados sólo en el Reglamento. 

En tema de rectificación no cabe el "escape" que, para el caso 
de inmatriculación, permite el artículo 299 del Reglamento: "Tam­
bién podrán inscribirse, sin el requisito de la previa inscripción, los 
títulos, cualquiera que sea su fecha, que fueren inscribibles direc­
tamente con arreglo a Leyes o disposiciones especiales". 

También cabrá registrarlos en virtud de sentencia en juicio ordi­
nario correspondiente e incluso en virtud de deslinde judicial. 

No vamos a entrar, por razones de claridad, simplicidad y efica­
cia, a realizar un estudio crítico de cada uno de los procedimientos 
posibles. Vamos a limitarnos a: 

- un breve estudio crítico de un procedimiento que podria ser 
viable; 

- una más breve justificación del procedimiento subsidiano 
elegido. 

EL APARTADO 5.0
, A), DEL ARTICULO 298 

DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO 

Con arreglo a lo dispuesto en el artículo 205 de la Ley, podrán 
inscribirse sin el requisito de la previa inscripción: 

"Los excesos de cabida de las fincas de linderos fijos o de tal na­
turaleza que excluyan la posibilidad de la existencia de terceros co­
lindantes que pudieran ser perjudicados". 

La finca que nos ocupa se halla cercada en toda su extensión 
por una valla de mampostería. 

Este punto es decisivo: ¿la valla puede ser considerada como lin­
dero fijo o no? Veamos la doctrina y la jurisprudencia al respecto. 

ScEVOLA, en sus Comentarios (Madrid, 1906, pág. 898), afirma 
con respecto al párrafo 2 del articulo 1.523 del Código civil: "Toda 
separación artificial entre los predios, verbigracia, cerca o muro, 
seto vivo, surco más o menos profundo, en nada obstará a la co­
lindancia y a la posibilidad del retracto correspondiente". 
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_Los Comentarios, de MANRESA (5.& ed., tomo X, pág. 384), dicen al 
respecto: "Si dos suertes de tierra están separadas por una pared 
t.an gruesa y sólida como se quiera, no por eso dejarán de ser co­
lindan tes ... ". 

La suposición de que el cerco, muro o árboles existentes entre dos 
heredades, se equiparan a las vías, corrientes, barrancos o servi­
dumbres que las separan, sobre ser contraria a la naturaleza de las 
cosas, es también opuesta a la expresión del artículo 1.523 (Sen­
tencia del Tribunal Supremo de 23 de febrero de 1899). 

En un caso de tapia de mampostería que fija el lindero, el Tn­
bunal Supremo, en sentencia de 2 de octubre de 1959, afirma: '·la 
inexistencia de la pretendida servidumbre ... y el accidente físico 
mencionado carece de trascendencia jurídica para constituirla". 

Hasta aquí en tema analógico del artículo 1.523 del Código civil. 
Entremos ahora en terreno hipotecario. 

Dice LA RICA, en sus Comentarios, pág. 365 (refiriéndose al apar­
tado del 298 que comentamos), '·no es una derivación del artículo 205 
de la Ley ... , sino una concesión reglamentaria a la facilitación de 
la concordancia entre el Registro y la realidad física ... ; su funda­
mento capital es la inexistencia de perjuicios. Si una finca linda 
por todos los vientos con carretera pública, vía férrea, río, arroyo 
o camino vecinal, es indudable que una rectificación de su cabida 
no significa ningún peligro para esos bienes colindantes. Lo mismo 
cabe decir si uno de los linderos es una casa, un puente u otra cual­
quiera edificación estable, hasta cuya misma línea llegue la finca. 
cuya superficie se pretende rectificar". 

El texto es suficientemente claro al respecto para que nuestra 
glosa lo obscurezca. 

En «La regístración de la mayor cabid'a de las fincas por medio 
de titulo público de adquisición, complementado por acta de noto­
riedad) (en esta REVISTA, 1951, pág. 907), dice SAPENA, en el punto 
«Comprobación de la tramitación del acta de notoriedad corres­
pondiente)», el fedatario, atendiendo a las circunstancias físicas de 
la finca, valorará en cada caso el posible perjuicio de los predios 
colindantes. No se precisará la declaración de los titulares de aque­
llas fincas separadas, de la que es objeto del acta, por lindes claros 
y normalmente amovibles, un barranco, un camino, una tapia. 

Lo rotundo del texto y su aplicación, .como anillo al aedo, al caso 
que nos ocupa, no deja lugar a duda alguna. 
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nemos, finalmente, una breve ojeada a la jurisprudencia regis­
tra!, más significativa al respecto. 

En la Resolución de 26 de junio de 1933 se lee en su 2.° Conside­
rando: Se proclama como indiscutible la conveniencia de que el 
Registro refleje con exactitud la realidad fisica de los inmuebles, 
Pn correspondencia con la realidad jurídica ... y considera a la finca 
de linderos fijos (por el Norte, carretera y Real acequia; por el 
Sur, cañada; por el Este, caz, y por el Oeste, línea férrea). 

La Resolución de 27 de junio de 1935 dice en su 2.0 Considerando: 
por no estar basada en los datos topográficos de un Catastro la 
descripción de las fincas que figura en los libros del Registro y por 
no ser su medida superficial circunstancia esencial de las inscrip­
ciones, según el artículo 9.0 de la Ley Hipotecaria (salvo el caso de 
segregaciones ... ), la jurisprudencia ha ido facilitando la adapta­
ción del Registro a la realidad ... ; 3.° Considerando: la protección 
del fundamental principio de la publicidad no abarca tal extremo 
(la cabida que conste en las respectivas inscripciones), lo cual ha 
influido seguramente en el criterio inspirador de la jurisprudencia, 
encaminado a obtener el paralelismo entre el Registro y los in­
muebles, siempre que no haya dudas acerca de la identidad de 
é.stos, trayectoria doctrinal, en la cual, con esta inexcusable condi­
ción, debe persistirse. En este caso, el Norte y el Sur son linderos fi­
jos, pero no el Este ni el Oeste, aunque también se les atribuye 
esta condición. 

La Resolución de 14 de marzo de 1944 expresa en su 3.0 Conside­
rando: que sólo exige "linderos ciertos y que pueda ser indudable­
mente identificada". 

La Resolución de 23 de mayo de 1944 indica en su 4.° Conside­
rando: adquirida por escritura de compraventa y poseída desde en­
tonces quieta y pacíficamente por aparecer debidamente identifi­
cada y deslindada, no sólo en el croquis unido al título presentado, 
sino en el certificado del plano del Catastro ... 

Por último, en la Resolución de 8 de febrero de 1946 se trata de 
finca con linderos de playa y ría y resto de porciones expropiadas 
por el Excelentísimo Ayuntamiento de ... 

Es decisiva esta Resolución a nuestro caso, por el criterio dene­
gatorio que asienta. 
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CONCLUSIONm 

Una valla de mampostería de más de doce años de antigüedad y 
sin que se haya planteado cuestión alguna con los colindantes, es 
suficiente "limite fijo" y "cierto" para acogerse al apartado 5.0 del 
artículo 298; pero de la propia jurisprudencia registra! se desprende 
que éste no es el camino más directo para la constatación del exceso 
de cabida. 

En aras a la rapidez, eficacia, simplicidad y econoi?ía, debemos 
buscar otro camino. 

Esté' nunca podrá, mejor dicho, deberá, ser de los que exijan ci­
tación de los titulares colindantes, y ello, por una razón obvia, la 
colindancia puede abrir la vía, de modo automático, a una oposi­
ción, lo que supone pérdida de tiempo y de dinero. 

Como en tantas otras ocasiones, la propia legislación nos obliga 
a los juristas prácticos a emplear el verdadero Derecho positivo 
"que no estará constituido por las Leyes vigentes, sino por las Leyes 
vividas" (GoNZÁLEZ PALOMINO; Estudios jurtdicos de Arte Menor, 
volumen I, pág. 106). 

DICTAMEN 

Por todo lo dicho, estimamos que la solución más viable se halla 
en el número 1.0 del articulo 298 del Reglamento Hipotécario, por 
claras y decisivas razones de derecho "vivido". 

SOmetiendo el Letrado que suscribe este Dictamen a cualquier 
otro parecer mejor fundado. 

Valencia, marzo de 1965. 
ELÍAS IZQUIERDO MONTORO. 
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Resoluciones y sentelllcias 

l. Resoluciones de la Dirección General 
de los Registros y del Notariado 

POR MANUEL AJ40RÓS GUARDIOLA, 

TIRSO CARRETERO GARCÍA Y 

EuGENIO FERNÁNDEZ CABALEIRO. 

REGISTRO CIVIL 

l. FILIACIÓN NATURAL: LA HIJA DE MADRE ORIGINARIAMENTE ESPAÑOLA, 

HOY ALEMANA EN VffiTUD DE MATRIMONIO CANÓNICO CON UN At:..mÁN, 

DIVORCIADA EN FORMA PLENA AL TIEMPO DE SU CONCEPCIÓN SEGÚN 

LA LEY ALEMANA, Y DE PADRE ESPAÑOL Y SOLTERO, ES HIJA NATURAL 

DESDE QUE AMBOS PADRES LA RECONOZCAN, Y COMO TAL PUEDE SER 

INSCRITA EN EL REGISTRO CIVIL. 

1 

Resolución de 23 de abTil de 1970 («B. 0.» de 3 de julto). 

A) Antecedentes de hecho.-Don D. M. A., mayor de edad y sol­
tero, compareció ante la oficina del Registro civil de V. y presentó 
la oportuna declaración suscrita por el compareciente y la madre de 
Wla nif'la, dofia A. M. R, sollcitando la inscripción como hija natural 
de ambos de la nifia as! nacida y manifestando su reconocimiento. En 
la declaración constaba la soltería del padre, y en cuanto a la madre, 
que habla nacido en V. (Espafia) el 24 de julio de 1926, y que era de 
estado divorciada, según la Ley y Tribunales de su nacionalidad ale­
mana. Acompafiaban certificado expedido por el Consulado de Ale-
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lll'ania en V., según el cual la súbdita alemana, dofia A. M. K., nacida R., 
está divorciada del súbdito alemán don E. K., según sentencia del 
Tribunal Supremo de Karlsruhe (Alemania) de 28 de marzo de 1961: y 
otro certificado haciendo constar que dicha sefiora estaba inscrita en 
los Registros de tal Consulado. 

El Juez encargado del Registro acordó que procedía inscribir a la 
nacida como hija natural de su padre, don D. M. A., y de madre des­
conocida, según el terminante precepto del párrafo 3.o del artículo 11 
del Código civll. 

Practicada así la inscripción, los padres de la Interesada formularon 
recurso de reposición cojuntamente corítra la decisión del Juez encar­
gado, alegando, entre otros varios extremos que ahora no vamos a re­
coger, lo siguiente: Que la madre es de nacionalidad alemana. Que, de 
acuerdo con las leyes de su nacionalidad, y en virtud de la sentencia 
dictada por el Tribunal Supremo de Karlsruhe antes citada, la recu­
rrente tiene el estado de divorciada. Que, según la Ley alemana, que es 
la Ley nacional de la impugnante, los divorciados pueden contraer ma­
trimonio nuevamente, como así en efecto ha ocurrido con el ex esposo 
de aquélla. Que en la providencia judicial recurrida, se alude a la ex­
cepción de orden público, que suele invocarse siempre que no se quiere 
aplicar la ley extranjera. interpretación de la que difieren los recurrentes 
por entender que no se produciría ningún escándalo en el orden fa­
mll1ar, social· ni estatal, ni se iría tampoco en menoscabo de las ins­
tituciones de la Nación si, como procede, la nifia M. T. apareciese en 
el Registro civil espafiol como hija natural de ambos comparecientes, 
lo que estaría además en armonía con el reconocimiento de esta situación 
por otras leyes extranjeras, entre ellas la alemana, y en armonia tam­
bién con los principios más humanitarios, para evitar que recaiga sobre 
la nacida la condición de paria de la sociedad y, por el contrario, si 
puede producir escándalo e iría abiertamente en perjuicio de la nlfta 
M. T., sí ésta quedara definitivamente inscrita como-lo que no es-hija 
de madre desconocida. 

El Juez encargado acordó no haber lugar a la reposición solicitada, 
por estintar vigente el principio de orden público internacional, conte­
nido en el articulo 11 del Código civil, que veda el paso a cualquier re­
solución sobre la pretensión de los recurrentes, dada la rlgida Interpre­
tación de dicho precepto en materia de Derecho matrimonial en Es­
pafia, donde no existe el divorcio vincular, lo cual Impide la aplica­
ción del estatuto personal de la ciudadana alemana. Queda en vigor asi 
la ley territorial española, que no tolera el reconocimiento como natural 
dé un hijo extramatrintonial de un casado (articulo 119-2.° C. éJ. 

Contra dicha resolución se entabló recurso ante el Juzgado de Pri­
mera Instancia. El Ministerio Fiscal de la Audiencia del Territorio estimó 
que se debla confirmar la resolución recurrida. Y el Juez de Primera 
Instancia acordó no haber lugar al recurso, por no admitir nuestra 
legislación la inscripción de otros reconocimientos que los de f111ación 
natural y no conceder validez al divorcio vincular decretado por auto­
ridades extranjeras, por rozar ello el principio de !nd!solub!l!dad del 
matrimonio, que ha de considerarse de orden público. Y porque el es­
tado de divorciada de la madre, por sentencia dictada por Tribunal 
alemán, no le perm!t1a casarse en Espáfia ni reconocer conro hija na­
tural a la nacida. 

Interpuesto nuevamente recurso contra esta última decisión, quedó 
unido al expediente a instancia del Centro Directivo, entre otros docu­
mentos. una certificación expedida por el Consulado de Alemania en V .. 
dé lá que resulta "que el divorcio que obtuvo la súbdita alemana A. M. K., 
nacid~ R. R., y declarado por sentencia por el Tribunal de Karlsruhe 
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(Alemania) el 28 de marzo de 1961, tiene el carácter, según la ley ale­
mana de disolución total del vinculo matrimonial". 

La· Direcc1ón General, oido el Consejo Consultivo, ha acordado re­
vocar ei auto apelado y declarar inscribible la filiación natural materna, 
ya por reconocimiento de la madre en la inscripción de nacimiento, 
ya en cuanto en elia coincidan la declaración del padre y el parte facul­
tativo reglamentario (art. 47 L. R C.), fundando su resolución· en los 
siguientes argumentos: 

E) Doc:trma de la Dzrección General de los Registros.-La cuestión 
a decidir-sin duda no fácil- es si puede calificarse como natural la 
hija en quien concurren las siguientes circunstancias: a) Nace de ma­
dre también nacida en España y aquí domiciliada al dar a luz. b) La 
madre, aunque origmariamente española, era, desde antes de la con­
cepclón, alemana por razón del matrimonio canónico que contrajo en 
Espaiía con subdito alemán. e) Al tiempo de dicha concepción estaba 
divon:iada en forma plena según la ley alemana. d) El padre es es­
pafio! y soltero. 

No ofrece dudas que la nacionalidad de la nacida en cuestión ha de 
ser la española, con arreglo a los números 1.0 y 4.o del articulo 17 del 
Código CIVil y, especialmente, porque el punto de conexión que podna 
determmar la naciOnalidad alemana, esto es, que la madre ostente esta 
nacionalidad. carece de todo valor al darse la circunstancia de que la 
madre extranJera ha nacido también en Españ.a y en ella se halla do­
miciliada al tiempo del nacimiento (cfr. número 3.0 del mismo articulo) 

Al ser la hija españ.ola, de acuerdo con lo dispuesto en el articu­
lo 9. 0 , el reconocimiento de la filiación materna se rige, en cuanto a sus 
condiciones de fondo, por la legislación españ.ola y, por tanto, es apli­
cable el artículo 119 del Código civil; sin embargo, no cabe resolver la 
cuestión aplicando mecánicamente este precepto y negar el carácter 
natural de la filiación en base a que el progenitor españ.ol no había po­
d 1do, al tiempo de la concepción, contraer matrimonio válido con la ma­
dre, alemana y divorc1ada de matrimonio canónico; pues tal conclusión 
se ve impedida por las siguientes proposiciones. que se exantlnarán su­
cesivamente: 1" Conforme al Derecho español, el estado de la madre 
extranje~·a no es, en el supuesto, el áe casada. 2.·' Para valorar, a este 
efecto, la sentencia de divorcio, no se requiere iscripción en el Registro 
Civil español ni exequatur. 3.• Tienen los padres, según las reglas 
civiles ordinarias, aptitud para casarse entre sí, por lo cual nada se 
opone, en principio, al reconocimiento de filiación materna. 4.a La ex­
cepción de orden público. o la inmisión del orden canónico que, no 
obstante ser la madre no casada, impida su matrimonio con el padre 
español soltero, no puede extenderse automáticamente a otras nraterias 
que la ley española regule sólo por vía de remisión, en función de la li­
bertad matrimonial. 

Para decidir si el estado civil de la madre era el de casada, es fun­
damental lo dispuesto en el artículo 9.0 del Código civil, segun el cual 
-presente el sentido que le han dado la jurisprudencia y los Regla­
mentos- los derechos y deberes de familia y el estado, condición y ca­
pacidad legal de las personas se rigen. cualquiera que sea el lugar de 
su residencia, por su respectiva ley nacional y, en consecuencia, esta 
matena, como ajena que es al ámbito de aplicación de las leyes es­
pañ.olas, no está afectada, en principio, por las estipulaciones concor­
datarias; así. pues, desde que la respectiva ley nacional considera a la 
madre como "no casada", tal consideración será la que ha de tener 
en el orden civil español. en principio, a todos los efectos, y como -ya 
··n·J psada" consideró a la extranjera divorciada, al efecto de que pu­
diera recuperar la nacionalidad española, la Resolución de este Centro 

14 



1550 JURISPRUDENCIA 

directivo de 26 de marzo de 1951. y no importa la originaria naciona­
lidad española, ya que el acto de matrimonio agotó las atribuciones 
de la ley española en cuanto a las ulteriores vicisitudes del estado por 
él constituido, mientras no estén en cuestión los requisitos de la validez 
del acto nrtsmo. 

Para valorar la sentencia extranjera de divorcio en cuanto determi­
nante del estado civil de una extranjera, ni se requiere -ni es posible­
la inscripción en el Registro Civil español, pues. por ser la sentencia ex­
tranjera y afectar a extranjeros, está fuera del ámbito de los hechos 
en él mscnb1bles; ni se requiere tampoco exequatur, lo que es evidente, 
porque no hay cuestión de ejecución judicial sobre personas o bienes, 
sino que se trata de calificar el estado c1vil de una extranjera, cuestión 
esta de la mcumbencia de la legislación de la nación correspondiente. 
cuyos Tribunales son los que han decretado el divorcio. 

Para conocer si. en concreto, un español tiene el carácter de hijo 
natural, hay que averiguar si encaja en la noción legal que de hijos 
naturales acoge el Derecho espaii.ol, para lo cual ha de acudirse al ar­
tlculo 119 del Código civil: ahora bien, este articulo, por si sólo, nc 
basta para conocer tal noción, sino que se completa, por vía de remi­
sión, con las disposiciones que precisan la aptitud de los padres para 
contraer rr.atrimonio entre si; así, pues, el espaii.ol en cuestión será 
hiJo natural si ios padres. al tiempo de la concepción, pudieron casarse: 
y, descendiendo ya directamente al caso planteado, si se aplicaran las 
reglas ordinarias de conflicto, es claro que el previo matrimonio de la 
madre ya disuelto segun su propia ley nacional. no habría de ser 
obstáculo para el matrimonio ulterior con un español, soltero, de donde 
indirectamente se sigue también que, según las reglas ordinarias, el 
hijo habido entre ellos tiene el carácter de natural. 

Si bien es indudable que la regla de la aplicación de la ley nacional 
en materia ele capacidad y estado de extranjeros quiebra en numero­
sos supuestos -Ya por razones de orden publico, ya por el reconoci­
miento español del ámbito legislativo canónico- cuando precisamente 
de contraer matrimonio se trata, y aunque, en concreto, bien las exigen­
cias de orden público, según reitera la jurisprudencia, bien el recono­
cimiento concordado al ámbito canónico, puedan impedir el ulterior 
matrimonio de esta alemana, civilmente divorciada, con español soltero, 
ello no permite extender tales excepciones o inflexiones del sistema en 
materia de matrimonio a otras materias -muy numerosas en el orden 
civil, en el penal y, en general, en todo el orden jurídico, y un ejem­
plo es el concepto de adulterio- que la ley española regula sólo pgr vla 
de remisión en función del ligamen o de la libertad matrimonial y como 
consecuencia directa de éstos, sino que se hace preciso discernir si el 
orden público o el reconocimiento del ámbito canónico exige también 
dicha extensión a cada una de estas materias no estrictamente matri­
moniales. 

En efecto, el orden público no exige que se excepcione la normal 
aplicación de las reglas ordinarias, nacionales y extranjeras, cuando 
se trata de calificar la prole habida entre la extranjera divorciada y 
el españ.ol soltero, pues a tal extensión se oponen los criterios restric­
tivos con que deben aplicarse: a) La noción de orden público por el 
carácter de excepción que le impone expresamente la Ley. en pro de 
la conrunidad jurídica universal; y b) La noción de hijos ilegítimos no 
naturales, tanto por su mismo carácter de consecuencia penal, como 
por introducir, contra la igualdad, un régimen singular en el status de 
los hijos habidos fuera del matrimonio y particularmente odioso hoy 
por la revalorización actual de los deberes de los progenitores respecto 
del hijo engendrado, el cual -como expresa la doctrina de la Iglesia 
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en reciente y solemne documento (Gaudium et Spes, 27)- inmerito pa­
tiens propter peccatum a se non commissum. 

Ciertamente el juego normal de las reglas civiles, españolas y extran­
jeras, debe dejar paso, en el orden jurídico español, a la aplicación dt: 
las normas canónicas en el ámbito que el Concordato vigente, y más 
concretamente los articulas 75 y 80 del Código civil, le reconocen como 
propio; y en la delimitación de este ámbito se plantea cuestión sobre 
en qué medida y en aplicación de los citados preceptos, y no ya por 
el orden público, debe ser reconocido en España el posible veto canó­
nico al matrimonio de súbdito español con persona extranjera en el su­
puesto tan frecuente de que ésta esté o siga casada canónicamente 
-haya o no hab1do cumplimiento de la forma canóni\a-, pero que sea 
considerada libre ·según su propia ley nacional, e incluso quizá para 
su actual confesión religiosa; más ésta no es cuestión que sea ahora 
necesario resolver, pues no cabe invocar la interferencia de las nor­
mas canónicas en la calificación del estado civil de una extranjera -Ya 
la declaren, tales normas, casada siendo civilmente libre, ya libre sien­
do civilmente casada- si no se trata precisamente de contraer ma­
trimonio con español, sino de una materia totalmente ajena al ám­
bito reconocido a la ley canónica, como es el régimen de los hijos na­
turales; por lo cual, y al no haber elemento de conexión suficiente 
para dar entrada al Derecho canónico, la cuestión ahora planteada se 
ha de resolver exclusivamente por el juego ordinario de las normas de 
conflicto y sin dar relevancia a posibles vetos canónicos al matrimonio 
de los progenitores, sino sólo a los vetos que resulten del orden clv.ll; 
evitando así el ensanchamiento del concepto -odioso- de hijos Ilegí­
timos no naturales, que de otro modo comprendería los habidos entre 
personas tanto con impedimento de ligamen puramente civil -es de­
cir, aunque no se reconozca canónicamente- como con ligamen pura­
mente canónico-es decir, aunque el matrimonio no tenga sanción de 
efectos civiles-; a esta solución apoyan no sólo razones análogas a 
las expuestas en el considerando anterior respecto del orden público, y 
que, por tanto, ahora no se reiteran. sino otra de tipo práctico no 
despreciable: la necesidad de evitar, en lo posible, los casos en que en­
tre las diversas relaciones paterno-filiales provenientes de madre ex­
tranjera sufran en el Derecho español la postergación que Implica la 
filiación ilegitima no natural, en orden a los alimentos, herencia, etc., 
sólo aquellas relaciones en que el padre o el hijo fuera español.'· .. 

No es obstáculo a la calificación de la filiación como natural el que 
ésta no pueda ser legitimada por ulterior matrimonio, pues ello también 
ocurre, por ejemplo, cuando el otro progenitor haya muerto o haya so­
brevenido en cualquiera de ellos un Impedimento, o se trata de uno de 
aquellos impedimentos (imposibilidad de intervalos lúcidos, Impotencia 
coeundi, impedimento civil de adulterio o conyugicidio) que, no· obs­
tante el tenor literal del párrafo II del artículo 119 del Código· civil; 
no pueden ser causa suficiente, dada la tradición y precedentes· a qut! 
el articulo 119 responde, para motivar que una filiación merezca la ca­
lificación de ilegitima no natural y la exclusión, respecto de ambos pro­
genitores, en los derechos de los hijos naturales. 

9> Comentario.-Con la noticia que ofrecemos de la presente Re­
solución damos entrada en esta Sección a las Resoluciories"de ia Di­
rección General de los Registros que se refieren al Registro Civil. Y· ello 
por varias razones: a) Porque siendo l'a persona humana la realidad bá­
sica, primaria y fundamental y el centro unificador de las instituticio­
nes de Derecho pr;vado, las cuestiones relativas a la persona y a su 
estg_p,o civil tiene superlativa importancia para todos los que trabajamos 
en este campo del Derecho. 
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' b) Porque aunque la dirección y el funcionamiento de las oficinas 
del Registro Civil no estén a cargo de los Registradores de la Propiedad, 
sin· embargo, la identificación de las personas, su capacidad y su es­
tado civil son cuestiones todas ellas que encajan dentro del contenido 
de la función calificadora reservada a estos funcionarios y, por tanto. 
revisten para ellos e$pecial interés. Para determinar la validez de un 
negocio o la eficacia de una relación jurídica, pocos temas tienen tanta 
trascendencia como éstos de la capacidad de obrar y el estado civil. 

e) Porque la construcción de un Derecho registral unitario tiene que 
hacerse necesariamente estudiando las líneas fundamentales de la pu­
blicidad registral a través de los principales Registros públicos de ca­
rácter sustantivO-no meramente administrativo-en que esa publicidad 
se exterioriza. Por lo que respecta a nuestra patria, y dejando aparte 
todavía otros tipos de Registros, la futura elaboración científica de ese 
Derecho regimral tendrá que partir por lo menos de la consideración 
de los tres Registros fundamentales, más técnicos, más desarrollados 
y de mayor eficacia: el Registro de la Propiedad, el Registro Mercan­
til y el Registro Civil. De 'donde resulta que también el Registro Ctvtl, 
y la publicidad que con él se obtiene, deben ser objeto de reflexión ri­
gurosa y comparativa por los estudiosos del Derecho registral . 

. d) Al margen de estas razones de tondo, que tienen a mi juicio va­
lor permanente, concurre en este caso otra especifica y ocasional que 
bastaría por si sóla para justificar esta referencia. La presente Reso­
lución viene a romper con una reiterada jurisprudencia anterior y a 
abrir la puerta a una interpretación más progresiva y actual en el 
siempre delicado problema de los hijos habidos tuera de matrimonio por 
personas extranjeras divorciadas. 

Además, en el presente caso entran en juego normas de derecho es­
paiiol, de derecho extranjero y de Derecho internacional privado. Lo 
que dota al problema planteado de una mayor complejidad y sub­
raya su trascendencia y dificultad. 

La resolución se inicia con una afirmación inicial relativa al derecho 
aplicable. De la hija cuya filiación natural se discute, el padre era es­
paftol ( Art. 17, 1.° C. c.) y la madre extranjera nacida en España y do­
miciliada en Espa11a al tiempo del nacimiento, que había ocurrido 
también en nuestro País. Por la concurrencia de ambas circunstancias, 
resulta claro que la nacionalidad de la hija así nacida es la española, 
como reconoce el Centro Directivo. Y que, por tanto. para resolver el 
problema aquí planteado de su. filiación natural, habrá que aplicar el 
derecho español. 

Dentro ya del Ordenamiento jurídico español, la filiación natural es 
consecuencia del reconocimiento, el cual, a su vez, puede ser volunta­
rio (declaración de voluntad negocial: reconocimiento-admisión) 
o ,forzoso (declaración judicial). Limitándonos ahora al supuesto más 
frecuente de reconocimiento voluntario, recordemos que se trata de un 
negocio jurídico de Derecho de familia, que funciona como titulo de 
atribución del correspondiente estado civil de hijo natural, caracte­
rizado -según ALBALADEJO- por ser un acto voluntario, expreso, per­
sonalístmo, irrevocable aunque impugnable, puro, constitutivo y de efi-
cac¡a irretroactiva ( 1). 1 

· Como en todo negocio jurídico, y aquí con mayor rigor por atectar 
a las . relaciones personales y tamtliares, para que el reconoctmfento 
c_unipla su función de servir de titulo constitutivo al estado civtl, es 
pr.eciso el cumplimiento de determinados requisitos legales de va-

·. ~ · (1 l · Citado por LAenuz BERD&ro y SANcHo REBULLIDA: Derecho de ft~m.~, 
Librería. Bosch, Barcelona, 1966, págs. 396-397. 
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lidez y et:cacia; reqwszos que apuntan, unos a los sujetos que intervie­
nen en el reconocimiento, y otros a la torma del acto negocial. 

. Entre los primeros., requisitos de validez y subjetivos, tiene especial 
importancia el regulado por el artículo 119 C. c. Según la clási.ca de­
finición legal contenida en este precepto, son htios naturales los na­
cidos tuera de matrimonio de padres que al tiempo de la concepctón 
de aquéllos pudieron casarse con dispensa o sin ella. Como la filia­
ción natural deriva del reconocimiento (cfr. art. 129), para que éste 
pueda realizarse será preciso, aparte otros elementos que ahora no .in­
teresan, que los padres pudieran casarse al tiempo de la concepción del 
·hijo. Sin esa posibilidad de matrimonio, el reconocimiento no es viable 
por falta de un requisito mtrinseco al mismo. He ahí el marco donde 
se alberga el problema fundamental planteado en este recurso. 

·La posibili'dad legal de contraer matrimonio (facultad o derecho de 
familia) es un tema que afecta a la capacidad y al estatuto personal y, 
C07!lO tal, deberá regularse por la ley nacional de la persona de que ·se 
trate rart, 9 C. c.). En cuanto al padre de la niña cuyo estado civil se 
rf.iscute, no hay cuestión. Por ser español, mayor de edad y soltero, en 
principio podría contraer matrimonio al tiempo de la concepción, j¡ no 
se le impide el reconocimiento de la filiación natural de su hija por 
tal·motivo. El problema surge en relación con la madre. Aunque origi­
nariamente española, e.sta señora había perdido su nacionalidad de 
origen· y adquirido la alemana por su matrimonio canónico con· un 
súbdito alemán conservando en la actualidad la misma nacionalidad 
alemana. Había obtenido en Alemania sentencia firme de divorcio 
vincular: de su matrimonio anterior. Y, por tanto, con arreglo a su Ley 
náéi6nal, tenía el estado civil de divorciada y podía contraer nuevo ma­
trimonio. Lo que no impediría, desde este punto de vista, el reconoci-
miento de su hija como natural. · .. 

Hasta aquí la cosa parece clara. Pero la cuestión se complica a 
través de la interposici'ón del orden público internacional · 

·.·En nueStro Derecho, todo lo relativo al matrimonio canónico se rig~ 
·en principio por los preceptos del Derecho canónico (arts. 75 y 80 C. c.)' 
A su vez, uno de los principios que informan nuestro sistema jurídico en 
esta materia es el de la indisolubilidad del matrimoio (arts. 51, 52, 83-5." 
y 101 C. c.). A partir de estas normas, los autores españoles entienden 
ttnánimemente que el principio de indisolubilidad del matrimonio es de 
orden público, por ser uno de los fundamentales en la organización de 
nuestro Derecho matrimonial. Y que las sentencias dictadas por Tribu­
nal,es extranjeros que declaran el divorcio vincular. aunque sean com­
petentes por razón de la nacionalidad de las personas o del lugar de la 
celebración del matrimonio para esa declaración, no pueden tener efi­
cacia en Espaiia por la excepción de orden público internacional (con­
fróntese art. 11-3.° C. c.), 

·Por el mismo camino discurre la jurisprudencia dedicada a este pro­
blema en mtestra Patria. al menos hasta ahora. en numerosas senten­
cias del Tribunal Supremo y resoluciones de la Dirección General de los 
Registros y del Notariado 

a) Veamos algunos ejemplos de esta línea de interpretación jurispru­
d.encial. Según la sentencia de 26 de mayo de 1887, «es doctrina de 
Derecho internacional privado que al extranjero le acompañan su. es­
tado y capacidad y deben aplicársele las leyes de su país para evitar 
lo.~ inconvenientes de no juzgarle por una sola ley, cuando esto no 
contradiga los principios de orden público y los intereses de la nación 
en que hace ·sus reclamaciones:F>. 

Más .conc_re,tamente, en la sentencia de 12 de mayo de 1944 se con­
sagra que «_admitir la licitud de los actos de los españoles en el ex-
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tranjero contrarios a las leyes vigentes en España, cuando éstas sean 
aplicables, como lo son las relativas al matrimonio, privaría de eficacia 
al artículo 9 C. c. y violaría el artículo 11 del mismo, que prescribe el 
respeto a las leyes prohibitivas ... ; debiendo entenderse que-por ser 
incompatible la disolución del vínculo matrimonial con los principios 
religiosos, morales y jurídicos que informan el orden público del Estado 
español, y que deben prevalecer siempre y sin excepción alguna, caso 
de conflicto entre este orden público nacional y la ley extranjera-, no 
puede estimarse eficaz el divorcio vincular de un matrimonio canónico 
dictado en el extranjero con arreglo a ley civil de los cónyuges, como 
premisa del reconocimiento de efectos civiles en España al nuevo ma­
trimonio civil celebrado en país extranjero por uno de aquellos cón­
yuges divorciados con un súbdito español~. 

La sentencia de 21 de diciembre de 1963 estimó que «con arreglo a 
las leyes espaiíolas no podría pretenderse en nuestra Patria la ejecución 
de una sentencia declaratoria de un divorcio vincular que afectase a un 
ciudadano español, aunque el testimonio de aquella sentencia estuviese 
adornado de todos los requisitos precisos para otorgarle autenticidad,. 

En la sentencia de 23 de octubre de 1965 se afirma que «el princi­
pio de indisolubilidad del matrimonio que rige en el derecho patrio ha 
de reputarse de orden público y, en consecuencia, sin valor ni efecto 
alguno cuanto se oponga al mantenimiento de dicho principio,. 

Y según la reciente sentencia de 5 de abril de 1966 <El orden pú­
blico nacional está integrado por aquellos principios jurídicos públicos 
y privados, políticos, económicos, morales e incluso religiosos, que son 
absolutamente obigatortos para la conservación del orden social en un 
pueblo y en una época determinada... Nuestro sistema legislativo ím­
perante en materia de matrimonio es absolutamente opuesto a la 
disolubilidad del vinculo, como lo revelan las siguientes normas y pre­
cedentes legislativos: a) La Ley de Bases de 11 de mayo de 1888, que 
prevenía que la declaración de fallecimiento n.o autoriza al cónyuge 
presente a contraer ulterior matrimonio (Base 6.a); b) El articulo 52 del 
Código civil...; e) El artículo 51 de dicho Código ... ; d) El número 5 del 
articulo 83 ... ; e) La Ley de 24 de abril de 1958, que a fin de poner en 
armonía el C. c. con el Concordato vigente, en su Preámbulo nos ciice 
que «Se ha querido desterrar del Código el término divorcio y sus deri­
vados, lo que se ha traducido en el simple retoque de algunos articulas 
y rúbricas de Secciones, y en una disposición general. por la que en 
todo el Código, el término "divorcio" se sustituye por la expresión "se­
paración personal"'P; f) El articulo 2.0 de esta Ley que dispone esa efec­
tiva sustitución en las rúbricas de varias Secciones; g) El articulo 4.0 de 
la misma Ley, que ordena que en todo el texto del Código, la expresión 
«separación personal» sustituya al término «divorcio"~>; h) El articulo 104 
del Código, redactado de conformi'dad a esa Ley, que dispone que la se­
paración produce la suspensión de la vida en común de los casados y 
los demás efectos previstos en el articulo 73, entre los cuales no figura 
la disolución del vinculo ... Que consiguientemente la norma de la indi­
solubilidad del vínculo matrimonial tiene que ser reputada como de 
orden público en nuestro pais,. 

b) Como desarrollo de este mismo criterio, la Resolución de la Di­
rección General de los Registros de 3 de octubre de 1952, sanciona que 
«nuestra legislación no puede conceder validez al divorcio vincular de­
cretado por autoridades extranjeras, por rozar ello con el principio de 
indisolubilidad del matrimonio, que ha de considerarse como de orden 
públlco dentro de nuestro Ordenamiento jurídico positivo». 

Según la Resolución de 10 de agosto de 1961, «interpretando el ar­
ticulo 51 en relación con el número 5 del articulo 83 del C. c., este Cen­
tro tiene declarado que nuestra legislación no puede conceder validez, 
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a este efecto, al divorcio vincular decretado por autoridades extran­
jeras, por rozar ello el principio de indisolubilidad del matrimonio que 
ha de considerarse de orden públtco (Resoluciones de 15 de febrero 
de 1941, 10 de enero de 1949, 26 de marzo de 1951 y 3 de octubre de 1952), 
habiendo de considerar confirmada esta postura por la última reforma 
del C. c., en el que incluso se ha desterrado el término divorcio~. 

En la Resolución de 8 de mayo de 1964 se planteó la cuestión, bien 
semejante a la ahora suscitada, de si puede inscribirse en el Registro 
civil el reconocimiento de un hijo habido entre soltera y divorciado, 
11 se decidió lo siguiente: «En congruencia con el articulo 119 del C. c., 
el articulo 187 del Reglamento del Registro Civil exige un mínimo de 
prueba al efecto de acreditar que los padres, al tiempo de la concep­
dón, pudieron casarse con dispensa o sin ella, y en el presente caso cleZ 
propio titulo del reconoci'miento se desprende que en tal tiempo el ma­
trimonio no habría podido efectuarse, por lo cual no es posible la 
inscripción solicitada, sin que esto signifique prejuzgar el concreto al­
cance sustantivo de este reconocimiento ... ~. 

En la Resolución de 20 de mayo de 1964, el problema discutido era 
el de la inscripción en el Registro Civil del reconocimiento de hitos 
habidos entre mujer soltera y hombre casado canónicamente, si bien 
en el Registro aparecía como divorciado por Sentencia de 14 de sep­
tiembre de 1937, dictada con arreglo al Decreto de la Generalidad de 
Cataluña de 18 de septiembre de 1936, por la «Sala Especial de Divor­
.::tos de la Audiencia de Barcelona~. El Centro Directivo entendió igual­
mente en aquél caso que «del propio tttulo de reconocimiento y de los 
documentos presentados se desprende que en el tiempo de la concep­
ción el matrimonio no habría podido efectuarse, por subsistir: contarme 
al artículo 6.0 de la Ley de 8 de mayo de 1939, el i'mpedimento de liga­
men, por lo cual es indudable que debe denegarse la inscripción ... ). 

Como ha recordado recientemente JosÉ ANTONIO DORAL, la idea de 
orden público se integra por aquellos principios que son esenciales a la 
vida social en su conjunto. Los principios inmanentes al Ordenamiento 
JUndico, que están por encima de las leyes estatales, son en última 
instancia el contenido del orden público (2). El orden público es un con­
cepto válvula, genérico, un «standard" jurídico, que habrá de ser formu­
lado y concretado en cada caso. En esa labor de concreción, la juris­
prudencia despliega un papel especialmente importante (3). 

Dentro de esa ampltsima noción de orden público, como subespecie 
en la aplicación de la misma, el orden público internacional funciona 
como una excepción a la aplicación de la ley extranjera competente 
cuando el resultado que con ella se obtiene contradice aiguno de los 
principios fundamentales del Ordenamiento jurídico del país en que se 
ha de aplicar. Por virtud de este criterio normativo, la ley extranjera 
que debía aplicarse no se aplica, y se sustituye entonces la norma ex­
tranjera incompatible por otra norma del toro ( 4). El orden ¡¡úblico fn­
tBrnacional es un criterio excepcional, prohtbitivo, que impide la et1-
cacia internacional de las sentencias dictadas o negocios jurídicos rea-

(2) La noción de orden público en el Derecho cfvU español. Edic. Univ. de 
Navarra. Pamplona, 1967 págs. 48 y 42. 

(3) La noción de orden público se refleja mejor en la jurisprudencia que 
en la determinación legal. Pero tampoco el orden público es sólo una noción 
jurisprudencia!, ni solamente una noción legal, aunque cobre relieve de modo 
más ostensible a la hora de la aplicación de las leyes, en el plano de la realidad 
jurídica ; en esa medida el papel de la jurisprudencia es relevante, y dicha 
concreción jurisprudencia! resulta Inexcusable para comprender en todo su al­
cance el desenvolvimiento del orden público en cada Ordenamiento juridlco 
<DoRAL, loe. cit., pág. 46). 

(4) DoRAL: Loe. cit., pág. 128. 
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lizados conforme al· Derecho extranjero. Por eso debe ser interpretado 
restrictivamente. 

D.ecíamos que la jurisprudencia desarrolla una función preponde· 
rante en la determinación de qué se entienda por limitaciones de orden 
público en cada caso. Ello es tanto más importante por lo que respecta 
al orden público internacional en materias de Derecho matrimonial 
y .de divorcio. Como hemos visto en los ejemplos propuestos, la juris­
prudencia española se orienta en el sentido de negar eficacia a las 
sentencias extranjeras de divorcio, por estimar que ello va contra uno 
de ?os principios fundamentales de nuestro sistema: la indisolubilidad 
f!,el vinculo matrimoni"al. La presente Resolución viene a dar un giro tm,­
portante en esta linea doctrinal tan uniforme y rígida, y a abrir la puerta 
a~otra interpretación más flexible y avanzada. A pesar de las circuns­
tancias que concurrían en este caso, no se admitió la excepción de orden 
público internacional en cuanto a la sentencia de divorcio recaída en 
Alemania a efectos de rechazar el reconocimiento como natural de un 
hijo de la divorciada. Veamos Zas razones en que fundamenta la Di­
rección General su resolución: 

a) Que si bien la aplicación de la ley nacional en materia de ca­
p"ac'fdad y estado de los e:ctranjeros quiebra en numerosos supuestos, 
precisamente cuando se trata de contraer matrimonio, tanto por razo-
1zes de orden público como por la vigencia en España del Derecho ca­
npnico en esta materia, .de modo que en derecho español se impide el 
matrimonio de una alemana, civilmente divorciada, con un español 
soltero, sin embargo, tales excepci"ones no pueden extenderse a otras 
materias que la ley española regula sólo por vía de remisión en fun­
ción del ligamen o de la libertad matrimonial y como consecuencia de 
éstos. -Habrá entonces que discernir caso por caso si la aplicación del 
orden público ~nternacional o la vigencia del derecho canónico exigen 
la. eficacia de la norma excepcional. 

b) Que la noción de orden público, por su carácter excepcional, debe 
ser aplicada restrictivamente, lo que justificaría aquí que no se dejaran 
s"in efecto las leyes nacionales y extranjeras que normalmente regulan 
la calificación de la prole. 

e) A la misma solución se llega si se piensa que la noción de hi1Qs 
ilegítimos no naturales implica un régimen singular dentro de los hijos 
habidos juera del matrimonio, y particularmente odioso, por su carác­
ter penal, por suponer una desigualdad desfavorable para los hiios así 
calificados, y por ir en contra del pensamiento actual que subraya los 
deberes de los padres respecto de los hijos engendrados. 

d) Que esta misma doctrina de no hacer recaer sobre los hijos las 
penas derivadas de la conducta de los padres, aparece hoy ·expresa­
mente recogida en la más reciente doctrina de la Iglesia Católica. 

: e) Que· no es obstáculo a ello la posible aplicación en España de 
las normas del Derecho canónico relativas al matrimonio, de acuerdo 
con el Concordato vigente y los artículos 75 y 80 C. c.; porque no cabe 
invocar la interferencia de las normas canónicas en la calificación -·det 
estarlo civil de una extranjera, si no se trata precisamente de contraer 
matrimonio con un español, sino de una materia totalmente ajena al 
ámbito reconocido a la ley canónica, como es el régimen de los hitos 
naturales. 

f) Que tampoco es obstáculo para la calificación como natural de 
la filiación en este caso, el hecho de que no pueda ser legitimada por 
ulterior matrimonio, pues lo mismo ocurre, por ejemplo, cuando el otro 
progenitor haya muerto, o cuando concurran alementos impedientes 
del matrimonio que no excluyan la filiación natural. 
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Tan numerosos y convincentes argumentos nos excusan de un co­
mentario más detallado a la doctrina contenida en esta Resolución. 
A pesar de lo cual, no queremos silenciar nuestro aplauso a la solu­
ción que aquí se defiende y a la validez de las razones jurídicas alega­
da's. No parece justo, en verdad, que se niegue la condición de hijo 
natural en España. al nacido de madre extranjera divorciada, cuando 
según su ley nactonal podía casarse al tiempo de la concepción, y cuando 
la nacionalidad del hijo asi nacido. por razón de filiación pater­
na, ":en todo caso es la española. Obsérvese que no se trata de con­
vertir en legítimo al hijo habido juera de matrimonio, sino de atri­
buirle el estado civil más beneficioso de hijo natural, y excluir el estado 
de hijo ilegttimo no natural, socialmente más odioso y jurídicamente 
más pobre de contenido. Cuando, además, esa filiación natural está 
perfectamente justificada en derecho español a través de la concu­
rrencia de los distintos derechos nacionales de los padres. 

Nos parece acertado que la idea de orden público internacional, 
siempre excepcional en su formulación y en su aplicación, no tenga 
eficacia en el presente caso para desvirtuar la solución impuesta por 
las normas de Derecho internacional privado sobre la colisión de leyes 
que aquí se produce. Porque, como se reconoce expresamente en esta 
Resolución, no es lo mismo el acto de contraer matrimonio, respecto 
del cual el orden público espa11o1 puede excluir la celebración por ex­
tranjera d¡vorciada, capaz según su ley nacional para hacerlo, por ir 
tal celebración contra el principio de indisolubilidad del vinculo vi­
gente en nuestro país, que el acto de reconocimiento de un hijo natural, 
que sólo por via de remisión legal se encuentra conectado con aquél en 
cuanto a sus requisitos. La exclusión del matrimonio, en virtud de aquel 
criterio excepcional, no debe implicar la imposibilidad de reconocz­
miento. Con el consiguiente perjuicio para el hijo y su vida social fu­
tura, a pesar de no ser responsable de las circunstancias que determi­
narían aquella sanción. 

Ello es tanto más grave en el momento actual, por la facilidad 11 
frecuencia de las relaciones entre personas de distintos paises y nacio­
nalidades. El criterio defensivo y excluyente del orden público inter· 
nacional, que se opone a la debida aplicación de la ley extranjera e 
implica una muralla cerrada para el derecho nacional, deberá ser 
matizado en cada caso con suma cautela y prudente flexibilidad. Para 
evitar que su vigencia automática e indiferenciada provoque situaci'ones 
de auténtica injusticia y desvirtúe las normas de Derecho internacional 
privado cuando se trate de relaciones entre personas de distinta nacio­
nalidad, hoy tan frecuentes. 

Según DORAL, una nueva noción de orden público se apunta Ya en 
la legislación y en la jurisprudencia españolas (5). Una aplicación rígida 
e inflexible del orden público contradeciría su propia finalidad. Por lo 
que se refiere al matrimonio, es preciso combinar todos los principios 
en que se inspira, que son de orden público, y en todos los casos debe 
conjugarse con otros criterios que, como el de no discriminación, el de 
libertad religiosa, disminución del número de indigentes, medidas de 
educación y asiYt:encia de la prole, son también de orden público, en 
cuanto que éste es parte esencial del bien común (6). 

Frente a la jurisprudencia hasta ahora vigente, que con carácter 
rigido y uniforme negaba eficacia en España a los actos que pudieran 
ser; contrarios al principio de indisolubilidad del matrimonio, directa o 
indirectamente,. la. presente Resolución sienta un nuevo criterio más 
fle3;ible y realista que, -manteniendo los mismos principios de nue,sfrb 

..(6) Loe. cit., pág. 15. 
(6) !bid., pág, 114. 

·-
,1 • f ·¡ ,-. 
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si'stema (7), los suaviza en su aplicación refleja y permite el juego de 
la ley nacional extranjera para admitir la filiación natural del hijo de 
madre divorciada. Lo que, en el caso concreto planteado, nos parece 
perfectamente admisible, justo y acertado. Hacemos votos para que esta 
nueva orientación, y el giro que supone en nuestra interpretación 1u­
risprudencial de los problemas de filiación, se abra paso y consolide en 
sucesivas decisiones. 

M. A. O. 

<71 Principio.;¡ jurídicos que, por depender de convicciones sociales, nunca 
son inmutables. sino que pueden estar sujetos a evolución y cambio en· su 
valoración social. Aunque el criterio de la ind!solubilldad del matrimonio siga 
estando vigente en Derecho espafíol, parece claro que sus aplicaciones con­
cretas en el mundo actual no '30n vividas de !gua! manera que cuando se 
pubilc3 el C. c.. especialmente por •la presente facilldad de relaciones con 
personas de otros paises. 



H. Sentencias del Tribunal Supremo 

1.0 JURISPRUDENCIA CIVIT.. 

PoR EÚAS IzQUIERDO MONTORO, 
JOSÉ CERDA GIMEN O 
y JESÚS DELGADO ECHEVAJUÚA 

111. CONTRA TOS 

ARRENDAMIENTOS 

CONVERSION DE APARCERIA EN ARRENDAMIENTO. La palabra «año», 
.!fn más, se emplea en el Tenguaje culto y en el usual para designar el 
¡ierfodo de los dooes meses naturales a partir de cualquier fecha, con idén­
tico sentido en derecho mientras las partes contratantes o la norma no 
disponga otra manera de computarlo; el Reglamento de fincas rú.stfcus 
abona lo expuesto como enseña (<cad exemplum»). El artículo 9 aJ utUfz.lr 
la palabra «año» con relación a los plazos mínimos de los arriendos, em­
jJliuzndo la expresión «a7io agrícola» para designar el supuesto excepcilmnl 
de entenderse el período anual de modo diferente al ordinario y normal 
(SENTENCIA DE 30 DE ENERO DE 1970.) 

Demanda. En 1953 se concertó aparcería entre actor y demandado por 
tiempo de seL~ años. en 1962 convinieron un nuevo contrato de aparcería en 
documento privado por tres años; en 1965 reconocen que en· 1962 «firmaron 
un contrato de arrendamiento de una finca rústica», cuyo contrato, de acuerdo 
ambas partes. lo anulan y celebran otro, por lo que el de 1965 no es de pró­
rroga del pactado en 1962, smo uno nuevo que se concertó por tres años, pero 
por las cláusulas estipuladas el plazo no coincidía con las dotaciones de cultivo: 
el 23 de diciembre de 1967 la propietaria manifestó ante notarlo que tenia 
cedida la finca en aparcería desde el 26 de diciembre de 1953 por tiempo de 
seis afios y que se requiera al aparcer<H:ulti~ador para que diese por termi­
nado el contrato «al término de la;s próximas cosechas correspondientes a la 
actual rotación del cultivo, sin más prórroga ni d!lación». 
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Suplico. Sentencia declarando el derecho a optar a la transformación del 
contrato de aparcería dejando para el período de ejecución de sentencia 
las demás, actua-ciones necesarias para el cumplimiento del fallo. 

Contestación. El documento de 1962 añadía «algunas pequeñas modifica­
ciones», pero no afectaba al contrato básico de 1953 y lo mismo puede dectrse 
del nuevo documento de 1965. 

Primera Instancia. De.>estima la demanda. 

Apelación. Conflrma la sentenc1a. 

Recurso de Revisión. 

Motivos. «Primero· Al amparo de la causa 4.a del número 4 del artículo b2 
del Decreto de 29 de abril de 1959, por considerar se ha cometido Injusticia 
notoria, por manifiesto error de hecho en la apreciación de la prueba, la 
sentencia recurrida declara, en su cons¡derando primero, que no obstante los tres 
documentos firmados entre las partes litigantes, ha de estimarse que existió 
un único contrato dacia la simllitud de las cláusulas de los mismos y la con­
tinuidad de las relaciones JUrídicas hab1das entre las partes, arguyendo que 
cada uno de ellos no era más que una simple prórroga del anterior; Segundo. 
al amparo de la causa 4.• del apartado 4 del artículo 52 del Reglamento de 29 
de ·abril de 1959, por estimar se ha cometido Injusticia notoria por error de 
hecho en la apreciación de la prueba, en resumen, el contrato que liga a las 
partes estuvo vigente hasta el 31 de octubre de 1968, día anterior a Todas los 
Santos, a cuya conclusión se llega por la armonización del pacto contractual, 
Tercero, al amparo de la causa 3.• del apartado 4 del articulo 52 del Reglamento 
de 29 de abnl de 1959, por estimar se ha cometido injusticia notoria por infrac­
ción por VIOlación, del apartado primero digo párrafo ¡_o del articulo 1.281 del 
Código civil; Cuarto, al amparo de la causa 3.• del número 4.o del artículo 5:! 
del ~glamento de 29 de abril ~e 1959, por estimar se ha cometido injustiCl'\ 
notoria por infracción, por aplicación indebida, del párrafo 2.o del ar-ticu­
lo 1.281 del Código civil, motivo, que no es más que la conjugación por pasiva 
del anterior y se formula ad ca.utelam, por el supuesto de que se cons14er·~ 
que 'la injusticia cometida no le ha sido por inaplicación del párrafo primero 
_del artículo 1.281 del Código civil, sino por aplicaéión errónea e indebida .del 
párrafo 2.o del meritado precepto; Quinto, al amparo de la causa 3.• del 
número 4 del artículo 52 del Reglamento de 29 de abril de 1959, por consi­
derar _se ha cometido injusticia notoria, por infracción, por violación de _los 
números ·1 y 2 del artículo 44 de dicho Reglamento; Sexto, al amparo de la 
causa 3 ... del número 4 del artículo 52 del Reglamento de 29 de abril de 1959. 
por est,imar se ha cometido injusticia notoria por violación del articulo 1.204 
del Código civil; Séptimo, al amparo de la causa 3.• del número 4 del artl<;u­
lo 52 del Reglamento de 29 de abril de 1959, por injusticia notoria cometida 
al infringir la sentencia recurrida el número 3 del artículo 49 del mismo 
cuerpo legal». _ . . 

«Considerando : Que no merece acogida el primero de los motivos, porqu-~ 

la sentencia recurrida no desconoce el contenido de la cláusula ¡_a del docu­
mento de·· 2Ó de marzo- de 1965, ni su eficacia demostrativa, sino que, en va­
loración conjunta de los antecedentes de hecho inducidos de lps elemen~u.> 

de juicio del proceso, interpreta el negocio jurídico de la aparcería concluido 
entre las partes como una continuación de los anteriore.> (prórroga en sentido 
lato), 'con· alguna modificación no sustancial, descartando así el tema .d~' ·la 

' . . ' 
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esfera de la apreciación de la prueba documental para convertirlo en quaestw 
iuris; de ·interpretación del contrato, cuyo .tratamiento en revisión exige 
cauce procesal de amparo distmto al elegido, como as! viene a reconocer en 
{:!eflnitlva la parte actora». 

«Considerando : Que lo expuesto es aprovechable en lo esencial para la re­
pulsa del segundo de los motivos, porque, en lo que afecta a la cláusula 3.• 
del ·documento de 20 de marzo de 1965, es más concluyente aún la prevalencia 
de la cuestión interpretativa sobre la de valoración de prueba, toda vez que 
el demandante reconoce que el convenio guarda ::ilencio en el extremo de St 

lds tres años han de entenderse naturales o agríco:as.» 
«Considerando: Que Idénticos fracasos corresponden a los motivos 3.o, 4.<> y 

6. 0 porque: a) los términos del últ1mo párrafo del número 3 del artículo 49 del 
Reglamento, excluyan toda duda en orden a que la interpretación gramátl •.a 
y· teleológica evidencia qúe el texto contempla una situación de disfrute de la 
finca rústica, en régimen de aparcería, durante el plazo superior al señalado 
preceptivamente en el artículo 9; sin autorizar distincione.:; entre el supuesto en 
que el contrato inicial de aparcería rebase el señalado por la Ley a los arren­
damientos, e.:; que el térmmo que excede al expresado en el mencionado ar­
ticulo se opere en virtud de prórrogas tácitas y al que tiene lugar por conve­
ruos expresos sucesivos, con o sin modificaciones en relación a los anteriores, 
razón que hace completamente innocuo el proble ad. interpretación de la cláu­
sula 1.• del documento de 20 de marzo de 1965; b) si ·a Jos fines del pleito ha 
de entenderse por prórrogas de la aparcería la continuidad en el goce de la 
finca, en base a una relación del mismo tipo que se prolonga tácitamente o 
por escrito, en condiciones IdéntiCa.<; o con variaciones distintas al objeto prin­
cipal, es obvio que la Sala no interpretó arbitraria o ilógicamente el conjuni;.<J 
de los víncu:os que mediaron entre las partes, ni desconoció el valor de Ja 
expresión 'anular' innecesariamente introducida en el documento, dado el con­
trato de 1965; aparejaba, per se, la Ineficacia del de 1962 al sustituirlo con 1¡;, 
ex¡)resión detallada de ·su contenido ; e) consecutivamente a lo anterior es 
intrascendente la cuestión de si el contrato de 1965 implica una novación 
extintiva o simplemente modificativa del de 1962, por lo que decae el sexto d~ 
lo~ ··motivos.» · 

«Considerando : Que tampoco puede acogerse el quinto de los motivos. 
porque: a) no existe laguna en la cláusula 3.a del contrato de 20 de marzo de 
1965 que exiJa la integración mediante los usos y costumbres loca:es, pues la 
palabra 'afio',' sin más '5€ emplea en el lenguaje culto y en el u.;ual para 
designar el periodo de los doce meses naturales a partir de cua:quier fecha, 
con idéntico sentido en derecho mientras las partes contratantes o la norm'\ 
no disponga otra manera de computarlo; b) el Reglamento de fincas rústicas 
abona lo expuesto como enseña ('and exemplum') el articulo 9 al utilizar la 
palabra 'año' con relación a los plazos mírumos de los arriendos, empleand'J 
18. eXpresión 'afio agrlcola' para designar el supuesto excepcional de enten­
derse . el período anual de modo diferente al ordinario y normal ; e) la propia 
conducta de las parte.;; reve:a con toda claridad que el cómputo de los tres 
afios de duración del contratJ, a contar deooe hoy (20 de marzo de 1962), 1(• 
entendían de fecha a fecha, y en consecuencia de la invalidez de la prórrog9. 
no documentada concluyen el 20 de marzo de 1965, al extinguirse en ese día 
ei de 1962, y al coincidir los términos de la cláusula en ambos contratos, ca­
rece de base seria la tesis que propugna la inteligencia de aquella de manera. 
distinta a como la cumplieron la;;; partes en el anterior; trascendiendo jurldl-
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camente esta conducta en la interpretación del negocio con toda la efle&Cla 
que a los actos anteriores, coetáneos y posteriores otorga el artículo 1.282 
del Código civil y la reiterada doctnna legal formada en su aplicación.>> 

«Considerando: Que, establecido lo antenor, ·.se impone rechazar el último 
de los motivos, porque haciendo supuesto de la cue.stión, se asienta en el hecho 
de que el contrato vencía el 31 de octubre de 1968, no el de 20 de marzo, y 
si bien es cierta la posibilidad de desviar la doctrina jurisprudencia!, que exi­
ge que la acción se ejercite ante el órgano jurisdiccional durante la vigenct'l 
de la aparcería, para no dar paso al posible fraude del derecho del aparcero 51 

la declaración de voluntad recepticia hecha por el propietario en orden a la 
no continuación de aquella tiene lugar de modo que no ofrezca margen de 
tiempo hábil, normalmente suficiente para que el cultivador actúe su derecho 
ante los 'Drlbunales, en el caso de la litis el requerimiento a la entrega de la. 
finca se verificó el 23 de diciembre de 1967, y es obvio que si hasta el 20 
de ma.rzo de 1963 no vencía el plazo contractual, estuvo en condiciones el actor 
para ejercitar en forma su derecho ante el Juzgado dentro de la vigencia del 
contrato.>> 

«Considerando: Que es de a,prec1ar temeridad en la interposición del recur­
so a efectos de imposición de costas.» 

Fallo. No ha lugar al recurso de revi.sión. 

RETRACTO DE FINCAS RUSTICAS. La sentencia estima simulado el con­
trato de arrendamiento rústico por lQ que no puJede tenerse por documento 
auténtico -a efectos c!Jel recurso por el cauce seguido. (SENTENCIA DE 6 DE 

MAYO DE 1970.) 

Demanda: En el escrito se descnben las fincas, se determinan los precios 
correspondientes, se efectúa su consignación, <<Pero si la cuantía fuera distint'l. 
ha,ce constar estar dispuesto a consignar lo que fuere preciw para cumplir el 
requisito legal de la consignación>>, se acompaña el contrato de arrenda.mient.J 
y se manifiesta que no se notificó al actor la compra efectuada. 

Suplico: Sentencia declarativa .;;obre el derecho a retraer. 

Contestación: El actar intervino en la subasta, hizo postura. y firmó el 
acta de remate; en el acto de contrato dtcho actor man!fe,"tó que existía un 
contrato de arrendamiento que no quiso transcribir en el acta pere al ruego 
del hoy demandado, se aducían varias razones para considera< sospechosa :a 
actitud basada en esta supuesta relación arrendaticia. pero aun suponiendo 
no swpechoso el prolongado silencio del actor y aun admitiendo la lnscri,p­
ción del contrato de arrendamiento en el Registro de la Propiedad, por ';g, 

fecha de este contrato de arrendamiento (posterior a. la htpoteca constituida 
por el antiguo dueño de las fincas) el actor seria hoy sólo un precarista.. 

Suplico: sentencia desestimando la demanda con imposición de costas 
al actor. 

Primera instancia. Dese.stima la demanda, sin expresa imposición de costas. 

Apelación: Confirma la sentencia de Primera Instancia sin atribución. ex­
elusiva de las costas causadas en el doble ·trámite procesal seguido. 
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Revisión «PPr infracción de precepto legal y por manifiesto error en 1a 
apreciación de la prueba». 

Motivos: «Primero.-Amparado en la norma 7.A de la Disposición TI-..nsi­
toria 3.8 , causa 3.a, por inju.sticia notoria, por infracción de precepto legal en 
consonancia con la Norma 3.• del número IV del artículo 52 del Reglamento 
en consonancia también oon el artículo 4. 0 de la Ley de 17 de julio de 1953.­
La sentencia recurrí® interpreta erróneamente el contenido de la Norma 
que contiene el artícu:o 13.1 de la Ley Hipotecarla de 8 de febrero de 1946, 
aunque seguramente por error mecanográfico y material señale el artículo 111 
de la misma, al estimar en su penúltlmo y fundamental considerando que en 
proce.:;os de arrendamiento rústJco la hipoteca pulveriza, cuando su efectivi­
dad llega, cuantas cargas o limLtac!ones de disposición, uso o disfrute figuren 
establecidas en e! fundo posteriormente a. la fecha de aquélla, momento en 
que fue perfecta y al que han de retrotraerse todos sus efectos; Segundo.­
Amparado en la Norma 7.a de la Dispo5ición Transttor1a 3 a, causa, 3." de i·l 
Ley de 28 de junio de 1940, artículo 4.o de la Ley de 17 de julio de 1953 y cau­
sa 3.a del número IV del artículo 52 del Reglamento, ya que la sentenC!ia re­
currida produce injustJcia notoria por infracción del precepto legal contenido 
en el articulo 16 del Reglamento de 29 de 1959, en relación con el mismo ar­
tículo de la Ley de 15 de marzo de 1955, puesto que la resolución recwrrlda 
desconoce en mi mandante el derecho a ejercitar el derecho de retracto, sub­
rogándose en la:.s mismas condiciones estipuladas en el contrato de transmi­
sión mediante los reembolsos determinados en el artículo 1.518 del Cód:go 
civil; Tercero.-Lo invocó al amparo del número IV del apartado 4.o del ar­
tículo 52 del Reglamento en consonancia con la Norma 7.8 de la Disposición 
Transitoria 3." de la Ley de 28 de junio de 1940 y el articulo 4.o de la de 1'1 
de julio de 1953, injusticia notoria por manifiesto error de hecho en la apre­
ciación de la prueba que reoulta acreditada por la existencia de los autos 
del documento número dos de los acompañados a la demanda de mi parte 
que es el contrato privado de arrendamiento de 1as fincas de los autos, sus­
crito en 18 de agosto de 1966, suscrito ent.re la propietaria y mi mandant·' 
corroborado por los demás que le acompañan y que no ha sido impugnado 
en ninguna de las dos resoluciones recaídas en estas actuaciones». 

«Considerando: Que por su decrsiva influencia respecto a los restantes te­
mas de revisión contenidos en el escrito de formaliZación del recurso, debe 
darse prioridad al examen y resolución del tercero y final de ellos. 

En el caso que re enjuicia el supuesto error se refiere a la apreciación del 
propio contrato de arrendamiento que. en definitiva, la sentencia recurrida 
en revisión estima simulado, con !o que no puede tenerse por documento au­
téntico a efectos del recurso por el cauce seguido, sin que por otra parte 
las· restantes alegaciones formuladas en el motivo dirigidas a demostrar el 
error de hecho, devirtúen en forma alguna el jmcio de esta clase en la cum­
batida sentencia conSignado, por lo que el mismo debe estimarse intacto y a 
su oontemdo atenerse para re_,olver sobre la aplicación del derecho». 

·«Considerando: Que los dos restantes motivo.:; de recurrir ambos adecua.dit­
mente amparados en la causa tercera del número 4 del artículo 52 del Regla­
mento unificador de la legislación sobre Arrendamientos Rústicos, aprobadJ 
por Decreto de 29 de abril de 1959. deben ser de.;estlmados porque tanto la 
cuestión relativa a la extinción del contrato de arrendamiento por la ejEku 
clón del procedimiento ¡udiclal sumario regulado por el mencionado articu-
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lo 131: de la Ley Hipotecaria, a la que en la sentencia impugnada y a mayor 
abunda.mlento se hace referencia, como la atinente al ejercicio del derecho 
dt< retracto para subrogarse en las condiciones estipuladas en contrato d,, 
transmisión de fincas rústicas que el articulo 16 del Reglamento citado esta.­
Giece, exigen para que deban plantear~. se dé la circunstancia preVla de exis­
tencia de contrato válido de arrendamiento que pudiera estimarse extinguid•, 
antes de nacer el derecho al retracto o del que emane éste y como del juicio 
de hecho firme tanto la existencia de contrato válido de arrendamiento, como 
de la cualidad de arrendatario del actor, no apa-rece con la base probatona 
~ólida que resulta mdlSpensable, según tiene proclamado la Sa!a y así en 
sentencia de 25 de enero de 1968, vista es la procedencia de la indicada des­
estimación de lru examinados motivos al igual que lo fue el que en el estudio 
le~ precedió y, con ellos, la del recurso de revisión que integran». 

ICConsiderando : Que ia Sala estima no ha lugar a pronunciamiento especial 
en cuanto a costas». 

Fallo. No haber lugar al recurso de revisión planteado. 

E. L M. 

IV. FAMILIA 

ALIMENTOS INTERCONYUGALES. Demanda de cese de alimentos tnter­
conyugales. Cuestión acerca de si hay incampetencia del Juzgado por razon 
de la materia. LOS ALIMENTOS EN LA FASE DE LIQUIDAClON DE LA 
SOCIEDAD CONYUGAL. EXTINCÍON DE LA DEUDA ALIMENTICIA: Ds 
LA LASTRE C. AvnA. (SENTENCIA DE 24 DE MAYO DE 1969.) 

Doctrina de la sentencia: Es mdispensable citar el precepto legal que atri­
buye al Juez o Tribunal competencia por razón de la materia... que le está 
asignada, y que lo ha infringido dejando de conocer cuándo estaba obligado a 
ello o conociendo a pesar de no .pertenecerle. La fijación de alimentos defi­
nitivos se hizo en· juicio declarativo de mayor cuantía, por lo que es evidente 
que el cese de los efectos de la ejecutoria en él recaida ha de ventilarse en 
otro proceso autónomo de igual rango. El derecho a percibir alimentos está 
subordinado 3!1 cumplimiento ·por el cónyuge alimentista de los fundamentales 
deberes que el matrimonio le impone, entre ellos el de fidelidad a. su con­
sorte ... por lo que no cabe duda que es perfectamente aplicable el número 4.o 
del ·articulo 152 del Cód1go civil. Los artículos 1.430 y 1.432 del CócUgo civil 
son maplicables a este proceso, en el que lo único discutido es el cese de. ía 
obligación de prestación alimenticia. 

Antecedentes: Los litigantes habían wstemdo un proceso de separación 
conyugal. ante el Tribunal Eclesiástico (1), que dictó sentencia concediendo a 
la esposa la separación conyugal por tieiiJ.po indefinido, por causa de sevicias. 
y al marido la separación perpetua, por adulterio de la esposa y por aeviclas 

(1) Puede verse un resumen de tales meidenciaa en loe antecedente• aobre •a ~-"' 
do 10 de octubre de 1967. en estn misma eeed6n, RKVISTA núm. 471, de marz.o-abri!l de "¡s¡;g. 
páginas 449 y siga. 
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por parte de ésta. 2. Hubo también una serie de procesos incidentales entre 
ambos: alimentos, litisexpensas, etc. 3. Posteriormente el marido había. deman­
dado ei cese de los alimentos rnterconyugales en ejecución de la. referida. sen­
tencia canónica, acordándose no haber Jugar a. ella, pero sin perjuicio de soli­
Citarlo del Juzgado que acordó tal medida-todo ello según auto de la Audien. 
cia de 5 de octubre de 1962-. 4. En consecuencia, el marido entabló esta pre­
sente demanda. mediante escrito que por reparto correspondió al pertinent~ 

Juzgado (este Juzgado era d1stmto al que acordó en su día la obligación del 
esposo de dar alimentos a su esposa), p1d.lendo el cese de la deuda alimenticia 

Le. esposa demandada formulaba reconvención solicitando se elevase a. trein­
ta mil pesetas mensuales la pensión al.unenticia. En su contestación a. la. de­
manda, tras relacionar los distintos procedimientos judiciales habidos entre 
las partes, suplicaba. se dictase sentencia declarándose incompetente el Juzgado 
para conocer de la nusma o, sub3ldianamente, la desestunación de la. demanda. 

Tras los trámites de Réplica, Dúplica y Recibimiento a. prueba, el Juzgado 
dictó sentencia en 28 de febrero de 1967, desestimando la excepción de incom­
petencia y estimando la demanda. por la que declaró procede el cese de Ja. 
obl!gación de dar alimentos el actor a su esposa demandada (2). 

Apelada d1cha sentenc1a por la demandada., la Audiencia Territorial dictó 
sentencia. el 12 de diciembre de 1967, confirmando íntegramente la sentencia 
del ¡Juzgado. 

Contra la referida sentencia de la Audiencia, la demandada. interpuso en 
primer lugar un recurso de casac1ón por quebrantamiento de 1orma, que dio 
lugar a la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de noviembre de 1968 (3J. 
Además, en segundo lugar, interpuso recurso de casac1ón por tnfracción de 
Ley en base a los siguientes motivos : 

1.o Fundado, en el artícu:o 1.692-6.0 LEC: Ja sentencia recurrida rechaza 
la excepción de falta de competencia objetiva del Juzgado, ya que la llUl.tena 
objeto de la litis sólo puede correEJJonder a otro Juzgado (el que en su día 
acordó conceder la obligación a-limentJcia a 1a esposa) ; además, las causa~ 
Jurídicas invocadas para la ext.mción de la obligación alimenticia son las mis­
mas que la.> alegadas por el marido en el pleito ·seguido en ejecución de la 
.,entencia canónica a ·los efectos civiles, litigio resuelto por el auto de 6 de 
octubre de 1962 (4), por lo que la acción planteada en estos autos es reprodm:-­
ción substantiva de la resuelta en firme por dicho auto. 

2.o Fundado en el articulo 1.692-1.0 LEC: la sentencia recurrida infringe, 
por aplicación indebida, el articulo 152-4.o en relación con los 855-l.o y 105 
del Código civi~ ya que únicamente el cónyuge inocente puede pedir la sepa­
ración matrimonial invocando las causas legitimas, y por ende sólo el cónyuge 
inocente tiene derecho a negar a]¡mentos al culpable de desheredación; siendo 
hecho probado que el marido no es inocente en la ·aeparación conyugal, carece, 
por .tanto, del derecho reconocido en el articul_o 152-4.0 • 

3.0 Fundado en el articulo 1.692-l.o LEC: el fallo recurrido infringe, por 
viO:aclón, los artículos 73-5.o y 1.434 y concordantes del Código civ11. y la 
doctrina legal sobre ellos (cita sentencias del Tribunal Supremo de 13-1D-1953 y 
de 10-12-1959!, de los que se deduce que la esposa demandada tiene derecho a 

(2) Véase esta reso1uci6n y urn resumen de esto.. mismos antecedentes en mta RBYIBTA. 
nániero 473 de julio-agosto de 1%9, págs. l.Hl3 y siga. 

(8) V6ase la exposición de tal sentencia, en .loe. elt. en nota 2: págs. 1.103 y aigs. 
( 4) V6ase antes en el anteeedente 3. 

w 
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ser atendida por el marido para su sostenimiento y mientras se tramita la 
separación de bienes, percibiendo la oportuna pensión alunenticia. 

4.o Fundado en el articulo 1.692-1 o LEC: el fallo recurrido, rul desestima.r 
la reconvención, infringe por interpretación errónea, el articulo 1.430, el 1.432 
y siguientes del Código civil y la doctrina legal contenida en sentencia de 
28 de mayo de 1896, ya que el marido es el administrador de la sociedad lie 
gananciales mientras se hace la llquidación del caudal inventariado y hasta 
que se le entregue su haber, rebajándose de éste (la pensión alimenticia) en 
la parte en que excedan de lo que le hubiere correspondido por razón de fruto.; 
o rentas. 

El Tribunm Supremo rechaza también este recurso, en sentencia de la 
que fue ponente el Magistrado don Jacinto Garcia Monge, sentando la doc­
tnna que sigue: 

Oonslderando: Que la jurisrffUdencia de esta Sala tfene reiteradamente esta­
blecida la distinción enilre las dos clases de incompetencia que lpueden produ­
cirse, siendo la reguladlz en el número sexto del artículo 1.692, en el que se 
ampara el motivo primero del recurso, la que se origi'll<L cuando el Tn"bunal 
carece de competencia por razón de la materia o del grado de la ju.r~diccfón., 
y procede cuando han conocido los Tribunales ordinarios de una cuestión cuyo 
conocimiento no les está atribuido, o, cuando injustificadamente se hubiesen 
abstenido de conocer, con lo que se aborda, en realidlad, un problema d6 tu.­
risdicc1.ón., dado que dicho número sexto es el cauce adecuado cuando, aUll 
dentro de la misma jurisdicción ordinaria, se halla. atribuida por razón de la. 
materia la competencia funcional a determinados órganos jurisdiccionales con 
exclusión de otros; por lo que es indtspensab¡je citar el precepto legal que atrt­
buye al Juez o Tribunal competencia por razón de la materia, de la cuantía ~ 
de la jerarquía que le está asignadlz, y que lo ha infringido dejando de conocer 
cuando estaba obligado a ello, o conociendo a pesar de no pertenecerle. 

Considerando: Que la recurrente no observa la doctrina expuesta, dado que 
no cita la norma. legal que im¡xmga la falta de jurisdicción que invoca, defecto 
que hace perecer el motivo primero ; y cómo, además, el auto en que ésta se 
basa de 5 de octubre d.e 1962 no puede imponer competencia al Juzgado que 
mtiende de la ejecución de la sentencia del Tribunal Eclesiástico, y así lo 
declaró éste en auto de 29 de diciembre de 1962, confinnando la apelación por 
el de 11 de septiembre de 1963, y la fijación de alimentos "definitivos" se hlzo 
en j!Liclo declarativo de m<IYOT cuantía, es evidente que el cese de los efectos 
ae la ejecutoria en él recaída ha de ventilarse en otro proceso autónomo de 
igual rango, por lo que, siendo materia ajena a la ejecución de la referida sen­
tencia eclesiástica, es obligado el perecimiento de este motivo. 

Considerando: Que la sentencia Impugnada decreta el cese de la obl1ga­
Clón de dar alimento.; el martdo a la esposa por haber sido condenado ésta 
por adulterio, en aplicación del número cuarto del articulo 152 del Código civil; 
y contra ello se interponen los motivos segundo y tercero, amparados ambos 
en el número primero del citado articulo 1.692, porque al estar condenado d 
esposo por el Tribunal eclesiástico por causa de sevicla, no es el cónyuge ino­
cente a que se refiere el articulo 106 del Código Civil. y al haber mala fe por 
parte de ambos cónyuges debe quedar compensada, según el articulo 72, párra­
fo zr <.rlcl de dicho cuerpo legal ; pero al razonar asi no se tiene en cuenta 
que el derecho a percibir alimentos está subordt1!lLdo al cumplimiento' vor· et 
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cónyuge alímentista de los Jundamentales deberes que el matrimonio le impone, 
entre ·ellos el de fidelidad a su consorte, y como está acreditado que la recurren-­
te Ita sido condenada por adulterio, y que el T!1bunal eciesiá.stico concede al 
esj}OSO la separación conyugal perpetua por causa de adulterio y .Ja Indefinida 
por sevicia de la esposa, no cabe duda que es perfectamente aplicable el número 
cuarta del citado artículo 152, ya que el adulterio es causa de desheredación 
del cónyuge, según el artículo 855; y aunque también puede serlo la sevtcia por 
la que ambos esposos fueron condenados, ello produciría el efecto, no de com­
pensación de culpas, que no puede existir, sino el de cesar para ambos la obli­
gación de dar alimentos, razones que imponen el pe11ecimiento de estos motwus. 

Considerando : Que en el motwa cuarto, insistiendo en lo mteresado en 
el tercero, se denuncia interpretación errónea de los artículos 1 430, 1.432 y sl­
gu¡entes del Código civil, porque opina que mie'ntras se hace la liquidación del 
caudal, y hasta que se le entregue su haber, tiene derecho a allmentos; pero 
taJes preceptos, incompatibles por regular situaciones diferentes, dado que el 1.430 
se refiere a la liquidación de la sociedad de gananciales y el 1.432 a la separa­
ción de bienes, son inaplicables a este procesa en el que lo única discutido es el 
cese de la obligación de prestación alimenttcía, pero no cuestiones relativas a 
liquidación ni separación de bienes, regulados por preceptos diferentes de los 
aplicados por la Sala sentenciadora, lo que obliga a la desestimación de este 
motivo. y con él a la del recurso en su totalidad, con los pronunciamientos del 
artículo 1 748 de la Ley Procesal. 

DEMANDA DE SEPARACION CONYUGAL POR SUBDITOS EXTRANJEROS. 
"La prueba del mailrimonto entre súbditos extranjeros celebrado en el e:r:­
tranjero. EL ESTATUTO PERSONAL DE LOS CONYUGES EXTRANJE­
ROS Y SU POSIBLE APLICACION. El estatuto foT"TTtal del matrimonio !le 
e.rtranj.eros contraído en Estado extranjero. La prueba de la legisklctón 
extranJera. RUTANEN c. B'AYER RuTANEN Y MmrsTERio FiscAL. (SENTENCIA 
DE 6 DE JuNIO DE 1969.) 

Doctrina de la sentencia: Para resolver el problema planteado ha de apli­
carse el Estatuto personal de lo3 litigantes, ley del país de los mismos, sin que 
tal Estatuto sea renunciable, por lo que los litigantes no pueden acogerse a la 
legislación· española para la separación Intentada. La legislación extranjera ha 
de probarse en autos como cuestión de mero hecho para que pueda ser aplica­
da ... , por lo que que resulta inoperante que pueda estar acreditada la existencia 
del matrimonio por el reconocimiento de ilas partes, si no constan las condiciones 
.precisas S€gún la Ley extranjera para que la separación se pueda. deeretar. 

Antecedentes: 1) El demandante. en estado de soltero, había contraído ma­
trimomo civil con la demandada, divorciada dos vece.>. en una ciudad nórdica. 
en .el año 1952. 2) Con posterioridad al. matrimonio (no aparece la fecha en la 
exposición de <:os hechos) los cónyuges vinieron a Españ'a. residiendo (al par~­
cer, pero no está claro) en nuestro país sin interrupción. 3) Aparecen probadas 
una serie de graves divergencias matrimoniale.; entre an1bos cónyuges,. pero 
cuya !mputab1lidad difiere según cada uno de ellos: para el esposo demandan­
te. :as divergencias eran imputables a la e31)0Sa, provocadas por el exceso de 
alcohol. y con el tiempo fue aumentando la tensión familiar haciendo imposible 
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la convive)lcia; para la esposa, tales imputaciones eran injuriosa.;, debiéndose 
tales divergencias exclusivamente a la actuación del marido, siendo de resaltar 
las anormalidades del mismO-y entre ellas «las temperamentale.;; y las sexuales 
no haciendo el demandante vida matrlnionial, frecuentando el trato con perso­
nas del sexo mascuhno de muy dudosa reputación, lo que hacía suponer una 
tara de homo.5exualidad» (sic)-, los insultos. los malos tratos y el hecho de que, 
pese a su posición desahogada, obligase a la espo:>a a pedir diariamente para 
su manutención a un empleado del marido. 

-La súplica de la demanda termina pidiendo se dicte sentencia declarando la 
separactón del matrimonio, por ilas causas imputadas a la esposa de malos tra­
tos, alcoholismo habitual. vida desordenada, abandono de hijos y adulterio. 

Admitida a trámite la demanda, y dado traslado al Ministerio Fisca.l, el 
Juzgado acordó formar, con testimonio de la demanda, ·la pertinente pieza 
separada. en ba::,-e a los artículos 1.861 y ss. LEC,, respecto a las medidas pro. 
visionales de urgencia. 

El Ministerio Fiscal contestó a la demanda, estableciendo como hechos: que 
mega todos Ios afirmados en la demanda, incluso el pretendido matrimonio que 
se dice contraído, y que tanto demandante como demandada son súbditos t.x­
tranjeros. Suplica se dicte sentencia dese.>timando la demanda. 

La demandada contestó a la demanda, oponiéndose a ella, sentando los he­
chos referidos antes y formulando reconvención, suplicando se dicte sentencir. 
de separación conyuge·l contra su esposo. 

El! actor rechazó la demanda réconvencional, renunciando al escrito de ré­
plim. Continuando el trámite para dúplica con el Ministerio Fiscal y la. deman­
dada. 

En este estado los autos, el demandante formuló incidente de previo y es­
pecial pronunciamiento, relativo a la incompetencia de los Tribunales espafioles 
por haberse planteado el divorcio ante los Tribunales del país de origen dl' 
los cónyuges. Con la preceptiva suspensión del juicw ordinario, fue resuelto 
el refendo incidente por Sentencia del Juzgado, confirmada por la Audiencia 

Alz.a.da la suspensión del juicio ordinario, se evacuó el traslado de dúplka, 
insistiendo la demandada en los hechos y fundamentos de la Contestación y no 
haciéndolo el MinisteriO FiscaL 

Recibido el p:eito a prueba, se concedió a la demandada el término extraor­
dinario de cuatro meses para practicar determinada prueba documental en su 
país; dentro del término ordinario, propuso la documental pública y privada y 
la de confesión judicial del autor (ésta no pudo practicarse por desoonocerse 
3\1 domicilio). 

Entregados lo.> autos a las partes para. el escrito de concl-usiones, POI" el pro­
curador del actor se devolvieron haciendo constar que, habiendo intentado el 
demandante el desestimiento del presente juicio, babia de mantenerse conse­
cuente con la sumisión hecha a los Tribunales de 3\1 país, no evacuando el tras-­
lado_ 

- El Juzgado de Primera Instancia dictó sentencia desestimando la deman­
da de separación matrimonial y la acción reconvenc!onal, absolviendo Ub::e­
mente a ambos litigantes de las recíprocas acciones de separación, y declarando 
no haber lugar a proveer aos escritos presentados por el actor ni tener en cuenta 
los documentos aportados con ellos (no queda muy claro qué escritos pued~n 
ser, aunque dada ia proximidad en sus fechas a la de la Sentencia del Juzgadc• 
ps.rece deben ser los devueltos por ,¡a, representación del actor en lugar de las 
Conclusiones>. 
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- La Audiencia, confirmando la sentencia apelada por la demandada, dicta 
su fallo con los siguientes pronunciamientos: 1) aboolver a la demandada de ia 
demanda de separación de matrimonio civil Instada, con el carácter de mando 
de la misma, por el actor por haber desistido <t::l subrayado es mio) éste de 
ella; 2) absolver al actor de la demanda reconvencional sobre la misma :separa­
ción matrimonial, instada contra él por la demandada; 3) declarar que no ha 
lugar a proveer a Jos Escritos presentados por el actor, n1 a tener en cuenta 
los documentos presentados con ellos ... 

- La demandada, en concepto de pobre y en tramitación dicho incidente, 
interpuso recurso de casación por infracción de ley, que basaba en los ·,;¡iguientes 
motivos: 

1.0 Al amparo del articulo 1.692-7.0 LEC, por error de derecho en la apre­
Ciación de la prueba e· infracción del articulo 1.232 Código civil : pues es un 
hecho reconocido expresamente por ambos litigantes la realidad de su llUI.tn­
monio y tal reconoctm¡ento expreso debe llevar consigo la sanción del articulo 
1.232 Código civll, siendo tal confesión prueba plena contra y a favor de ambos 
litigantes, estando liberados de cualquier otra prueba; ello no obstante, se trajo 
al procedimiento un certificado de la correspondiente Embajada de ambos liti· 
gantes, pendiente de legalizadón (sin reunir, pues, los requisitos del articulo 
600 LEC), cuyo defecto no puede llevar a desconocerse la existencia del vinculo 
contraído por los litigantes, hecho admitido en Demanda y Contestación: tam­
bién se aportaron otras pruebas, cual la de testigos; que en contra de todo ello 
no cabe argumentar que el matrimoniO únicamente puede probarse por la apor­
tación del Certificado del Registro Civil, lo que a su vez contradice lo dich.) 
por Sentencias de 28 junio 1912 y 26 junio 1913 (que dieron por cierto un ma­
trimonio por el solo hecho de haber sido reconOCido por las partes litigantes) y 
de 2 marzo 1955 (que admite que tal certJficado pueda ser sustituido por otrds 
pruebas). 

2.o Al amparo del articulo 1.692-l.o LEC, por infracción de ley y doctriiU 
legal al interpretar erróneamente los artículos 9, ll-3.o y 14 del Código civil y 
violar la doctrina contenida en sentencias de 9 de enero de 1936 y 23 de febr~ro 
de 1944: porque el Estatuto personal de los extranjeros cuando acuden a los 
Tribunales españoles ha de ceder frente a. las normas españolas de orden público 
o cuando los propios extranjeros 5e someten a la regulación de las referidas 
normas españolas. De un lado, SI bien las -relaciones personales entre extran­
jeros han de regularse por la Ley de su nación, tal principio resulta inaplicable 
--conforme al articulo 11-3.0 del Código civil--cuando esas leyes extranjera.:; son 
contrarias al orden público y las buenas costumbres, y como tales normas d'! 
orden público vienen siendo consideradas las 1natrtmoniales, las cuales hablan de 
prevalecer frente a las personales (S. 23 febrero 1944). De otro lado, el Estatuto 
personal de •lOS extranjeros no puede ser aplicado cuando ninguno de los liti­
gantes lo ha Invocado, como aquí ocurre, pues con "$U renuncia tácita se han 
sometido a la regulación española (arg. S. 9 enero 1936). 

3.0 Al amparo del artículo 1.692-l.o LEO, por infracción de ley y doctrina 
legal, al apllcar indebidamente el articulo ll-3.o del Código civil y violar la doc­
trina sentada en sentencia de 9 de febrero de 1934: porque si el matrimonio ha 
sido celebrado conforme n los requisito.-; previstos en la Legislación extranjera, 
tal unión debe reputarse eficiente a los efectos legales por los Tribunales espa­
ñoles aun cuando dicho matrimonio no pudiera contraerse válidamente en Espa­
ña. Dicho matrimonio fue contratdo en Estado extranjero con arreglo a los requ!-
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sitos formales vigente5 en el mismo, por lo que no cabe argumentar en su contra 
con el orden público o las buenas costumbres nacionales (derivadas del hecho de 
que el contraerlo en España hubiera sido imposible), pues ello supondría privar 
a las ·relaciones nacidas de ese matrimonio de la. protección legal (a.rg, S. 9 fe­
brero 1934). 

4.0 Al amparo del artículo 1.692-l.o LEC, por infracción de ley, al violar el 
articulo 105 del Código civil en 311 regla segunda: dadas las pruebas practicadas. 
tal causa resulta de obligada. apllcaclón, debiéndose decretar la separación del 
matrunonio civil contraído 

El Tribunal Supremo rechaza este recurso. en base a la siguiente doctrina. 

VISTO siendo Ponente el Magistrado don Juan A. Linares Femández. 

Coi1Slderando: Que, siendo los litigantes extranJeros y tratándose en el pletto 
de la separación de u7Ws cónyuges que dtcen contrajeron matrimonto en su país, 
en armonía con lo dispuesto por Jos artículos 9 y 14 del Código civil, para resol­
ver el problema planteado, ha de aplicarse el Estatuto personal de los litigantes. 
Ley del pais de los mismos, con arreglo a la cual se hubo de contraer el matri­
monio y han de regularse todos sus efectos, sin que tal Estatuto sea renunciable, 
puesto que según los principios del Derecho Internacional Privado el artículo 9." 
del Código y la Jurisprudencia, «en los pleitos que se ventilen cuestiones fami­
liares o que afecten el estado de las personas, ha de aplicarse la legislación del 
pai.'; de los litlgantes». y lo que es preoeptivo u obligatorio está juera de la vo­
luntad eJ renunciarlo, por ello los lttigantes 7W pueden acogerse a la legislación 
española, para la separación intenta&. 

Considerando: Que la legisLación extranjera, según criterio constante de esta 
Sala, ha de probarse en autos como cuestión de mero hec'IW, para que pueda ser 
aplicada, y 7W habiéndose hecho ni intentado tal prueba, no puede resolverse 
sobre la separación debatida por falta de esa prueba, por lo que resulta inope­
rante que pueda estar acreditada la existencia del matrimonio por el reconoci­
miento de las partes, si no constan las condiciones precisas según la Ley extran­
Jera para que la separación se pueda decretar, lo que hace obligado el no acogi­
miento de los motivos del recurso, que se desestime con costas por su carácter 
de preceptivo. 

TRANSMISION DE INDUSTRIA GANANCIAL DE PADRES A UN HIJO A 
CAMBIO DE RENTA VITALICIA. Cuestión acerca de las pensiones alimen­
ticias devengadas a consecuencia de estipulación contenida en um contrata 
oneroso. Carácter de tales pensiones. RENUNCIA UNILATERAL A ELLAS 
POR EL MARIDO SIN INTERVENCION DE LA ESPOSA. APLICABILIDAD 
O NO DE LA CLAUSULA "REBUS SIC STANTIBUS" A DICHAS PENSIO· 
NES: el juego de la condición implícita para aplicar dicha doctrina y el efecto 
extintivo respecto de la obligación de cumplir la prestación. La circunstancia 
de mejorar de fortuna como mot:Ujicativa de la prestación alimenticia: 81. 

aplicabilidad al caso y el 1uego de la doctrina de los "propios actos". LA SE­
PARACION DE HECHO Y LA REPRESENTACION DE LA HERENCIA DEL 
MARIDO: BARROSO C. SANCHIS. (SEN'l'ENCIA DE 1 DE JULIO DE 1969.) 

Doctrina de la sentencia.: La conexión de las distintas cláusulas de un ron­
trato cc.nstituye un factor fundamental para fijar su sentido y alcance, lo que 
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pone de relieve que la pensión corutitulda en el contrato es una obl!gada contra­
prestacJón del h1jo para con los padres, a modo de pensión o renta vital!cia por 
la adquisición de la fábrica. Inserta dicha cláusula en un contrato de compra­
venta, el carácter oneroso del mismo excluye en principio toda idea de gratuidad 
de ninguna de sus estipulaciones, oneroSJdad que se refleja en el conjunto del 
contenido contractual. Lo que resulta claramente del conjunto del clau.,-ulado con­
tractual, puesto en armónica relación, es la pactada continuidad en el percibo 
de la pensión o renta convenida ... Tratándose de un contrato oneroso, con una 
estipulación de carácter aieatorio-al estar constituida la pensión o renta sobre 
la v:ida de los dos beneficiarios--, el que la actora haya mejorado de fortuna 
y no necesite de la renta o pensión, es intrascendente a efectos de enervar su 
derecho a reclamarla, por no implicar tal circunstancia cambio alguno en las 
recíprocas prestaciones y menos aún la destrucción del equillbrio de las mismas, 
¡·equislto este último sin cuya concurrencia no cabe aplicar la cláusula "rebua sic 
stantibus". 

Antecedentes: A las evidentes dificultades que se presentan a la hora de 
resumir los antecedentes de cualquier litigio se afiaden en ciertos casos--cual el 
que pa'SO a comentar-las derivadas de unas complejas relaciones paterno-fillales, 
cuyo probable origen sería quizá diagnosticado mejor por un psicólogo que por 
un jurista, más que nada dados los vaivenes de atracción...repulsa acaecidos a 
los protagonistas de e.;te drama familiar. Todo ello hace que me parezca inelu­
dible un mayor detalle en la exposición de los antecedentes del caso, entresacados 
de los distintos escritos producidos en el pleito, y cuyos aná.llsis, ordenación Bis­
temátlro y valoración me so:p especialmente imputables. Esta exposición de los 
hechos es como sigue : 

A) Circunstancias familiares "an{telitlgiosas" de ambas partes: 1. La. actora 
demandaba al h1jo mayor habido de su matrimonio, cuyo nivel social y posi­
ción económica era relevante para la mujer y demandante : mientras que su 
hijo aduce que el matrimonio era un nido de discordias en cuanto no eran 
satisfechos los caprichos de la esposa, ;;u madre. que dominaba totalmente ai 
marido, haciéndole v:ivir en un nivel superior al normal. 2. A lo largo del ma­
trimonio y durante el mismo el marido había creado una Industria de hilaturas 
y manufacturados de algodón, en cuya valoración cualitativa diferían las par­
tes: para la actora, era de notable importancia y determinativa de la ¡poSición 
de la famll!a; para el hijo demandado, era una industria modesta, incapaz de 
re.;:istir la competencia de las empresas poderosas. 3. En cuanto a las actividades 
laborales del hijo en la mdustria y su futuro, entendían: la madre, que el 
padre «lo encauzó, asociándole a sus actividades» y que le eran permitidos 
toda clase de lujos y diversiones; el hijo afirmaba haber Ingresado en la fá­
brica a los once años, sin poder estudiar una carrera, y que pedía permi.;;o al 
padre para todas sus compras, recibiendo de su madre a la menor falta <<IDalos 
tratos». 4. En 1947 el hijo mayor (el demandado) había marchado a Marruecos: 
según la madre, <tatraldo por el señuelo de pingües negociOSJ>-sic-, y :>egúr. 
el hijo, por orden del padre y como representante de la industria y por razones 
éomercla.les de expansión del negocio. 5. Durante la estancia del hijo en Ma­
rruecos éste contrajo matrimonio: la madre (no nos constan las fechas) 1~ 

dirigió una <rerie de cartas según él ofensivas. 6. En el afto 1948 regresa el hijo 
a la Península y comienzan a manifestarse los sfntomas de las desavenencias 
tamlllares; reingresa en la fábrica como contable, pero se le quitan las llav<!s 
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de la fábrica que siempre tuvo; la industria va yendo a menos cada día, o.egún 
el demandado, dado el costoso tren de vida de su madre. 7. A primeros de 19ó:i 
el padre sufre una grave crisis nerviosa: bien fuera por el exceso de trabaJO 
(tesis de la madre), l:iien por el hecho de haber averiguado que en el mercll.do 
se vendian hlios de su marca a precio mferior al co~te, «Sustraídos por la madr<! 
de la fábrica con ayuda de alguna empleada» (tesis del h1jo). 8. Con tal motivo 
el hijo se puso al frente del negocio durante casi medio año, teniendo al final 
de dicho periodo una gran discusión con su padre, que le echó de la fábnca 
sin pagarle el ú!timo sueldo devengado (según la madre, dadas las irregulari­
dades ob~ervadas en su gestión, lo que el hijo negaba). 9, A consecuencia de la. 
discusión, de nuevo marchó el hijo a Marruecos y durante su ausencia parece 
que el negocio cayó en verticaJ, siendo de nuevo llamado con urgencia: segun 
la madre, por ella misma «para salvaguardar los intereses familiares», y según 
el hijo, por el propio padre. 10 Al regreso del hijo en 1956, dada la gravislma 
~ituación económiCa de la industria se trata de encontrarle un remedio: según 
la actora, para así aprovecharse el hijo en beneficio propio, y según el h!jt: 
para resolver la situac¡ón ya que el padre le dijo estar prácticamente arruinado. 
con un pasivo e'Xigible de unos dos mlilones de pesetas. Las posibles soluciones 
intent~ eran las siguientes: una, propuesta por el padre, de hacer entrar al 
hijo «en la Sociedad>>-Sic-(rehusado por el hijo, en tanto subsistieren las 
dos circunstancias de sustracción de géneros por la madre y de dominio de 
ella sobre el padre); otra, propuesta por los dos hermanos políticos del deman­
dado, de vender el negocio <con la oposición del padre, dado que no habría 
comprador) ; y otra, propuesta por el hijo demandado, que fue la que pro~ró, 
consistente en comprar la industria por un valor fijado de mutuo acuerdo y 
haciéndose cargo del pasivo para pagarlo a plazos, más la autorización al padre 
vendedor para tener acceso a la fábrica en todo momento. Esta última. rolu­
ción es la que dio lugar al convenio entre padre e hijo, pero no queda claro 
de los hechos si ello fue casi coetáneo (tesis del hijo) o si el convenio fue 
posterior a modo de transacción (tesis de la madre). 

B) Contrato de 25 de febrero de 1956 de transmisión de la industria al hijo. 
Intervenían en el rni.;;mo: de una parte, el padre (marido de la actora, re­
cuérdese) con el consentimiento y conformidad de la esposa también firmante, 
y de otra parte. el hiJO. La transmisión era de la industria total, o sea, con 
sus activo y pasivo El precio señalado en el contrato era de 250.000 pesetas 
(según tesis de la actora, irri~orio, dado que el valor real de la industria era 
de dos o tres millones de pesetas), a pagar en mensualidades a razó:n de 6.500 
pesetas. Algunos meses más tarde, dicho doeumento fue protocolizado notarial­
mente mediante acta-sic-. No conocemos el detalle de dicho documento, dd 
que se nos dan algunas cláusulas tan solo; precisamente una de ellas, la S€Xta. 
es la clave del litig¡o. Veamos estas cláusulas: 

a) Cláusula se'Xta: «Una vez que el hijo comprador haya satisfecho la tota­
hdad del precio convenido, continuará satisfaciendo a sus padr€3, por mitad a 
cada uno de ellos, la misma suma mensual de 6.500 pesetas como pensión, que 
aumentará en la cuantía posible en cuanto lo perm¡tan las circunstancias del 
negocio, :;iendo ésta una condición que el hijo fiJa llevado de su deseo de 
contribuir al mayor bienestar de sus padreS>>. 

b) Cláusula quinta: «En el caso de que el hijo no atienda debidamente el 
negocio, éste revertirá a sus padres. perdiendo el h1jo todas las cantidades que 
haya entregado en concepto de pago». 
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e) Cláusula séptima: «En el caso de que el hijo premuera a sus padres. 
revertirá a éstos la mitad del negocio, siempre que esta mitad quepa dentr-:­
de! tercio de libre disposición de sus bienes». 

d) Cláusula octava· «Si el padre o la madre fallecieran, el sobreviviente 
percibirá íntegramente la renta o pensión mensual pactada». 

e) Cláusula novena: «En el caso de que el hijo venda el negoc¡o a terceros, 
los padres tendrán un derecho de tanteo y opción de compra, en iguales comli · 
cíones que para un tercero, pero estándose a lo previsto para el caso de fa­
llecimiento». 

f) Cláusula décima: «El hijo se obliga, sin limitación alguna en cuanto al 
tiempo, a sufragar todos los gastos extraordinarios que ocasione una enfer­
medad de su padre o .>u madre que exigiera su internamiento en clinícas c. 
sanatorios, independientemente de la pensión a devengar ... ». 

g) Cláusula undécima: «Las partes, en previsión de olas fluctuaciones po­
sibles del valor de la moneda y también del rendimiento del negocio, se obligan 
a pasar por lo que resuelvan terceras personas en la fijación de una suma 
mayor de la hoy estipulada». 

h) Cláusula segunda: «El vendedor se obliga a avalar las operaciones mer­
cantiles pendientes de la industria ... ». 

C) Cumplimiento por ambas partes de las obligaciones derivadas del con­
trato.-Respecto de la estipulación segunda, el hijo (aunque sin hacer de ello 
defensa especial) alegaba que su padre no quiso cumplir su obligación de e.va­
larle las operaciones mercantiles pendientes. 

En cuanto a la cláusula décima, producido el evento de una intervención 
quirúrgica del padre, parece que el hijo no quiso abonar la factura de la cU­
nica que «Con atenta carta, con acuse de recibo» le remitió la madre: esta 
negativa constituía, para la madre, prueba evidente de su voluntad de incump!lr 
el contrato; para. el hijo. su obligación en tal caso estaba supeditada a «que 
se e.tendieran en primer lugar las obligaciones de la industria contraídas ante 
terceros» (1), cuyas obligaciones subsistían .todavía, y además estaba el hecho 
de que, al haber mejorado de fortuna su padre y su madre, no necesitaban 
dicha suma, y de que conocían ambos que el pasivo de la fábrica no se había 
liquidado. 

En cuanto al pago del precio, el hijo cumplió exactamente, abonándolo por 
mensualidades hasta marzo de 1959 : al parecer, ya en 1957 el hijo tuvo que 
consignar en el Juzgado algunas mensualidades de su madre. 

En cuanto al pago de las pensiones, conforme a lo estipulado en la cláusula 
sexta, el hijo las fue abonando a sus padres hasta el mes de febrero de 1965. Al 
parecer, conhnuando sub.>istente el pasivo de la industria y habiendo mejorado 
considerablemente ambos padres de posición económica (ya en 1957 la. madre 
heredó de su madre, y el padre obtuvo una representación comercial que le 
permitía pasar 21.000 pesetas a su mujer cada mes), el hijo pretendió que se 
le liberase de la obligación de pagar las pensiones. En el carácter de tal .Prestar 
ción divergen las tesis de los litigantes: para la madre actor a, se trataba de 
una prestac1ón onerosa, como contraprestación por la transmisión de la indus-

( 1) Tomada la redacción de esta clé.usuln del considerando 2.o, no aparece en ~ esta 
subordinación dcnuneindn por el hijo, quizá existente si la redacción dada en la aente!1.cia 
es .,;traetada y no literal. 



1574 JURISPRUDENCIA 

tria; para el hijo demandado, era una prestación a titulo gratuito, mera libe­
ralidad suya además de pagar el precio. 

D) Circun.stancias familiares "prelitigiosas".-1. En el año 1957, mejoracra. 
ya la posición de los padres, ésto.;; compraron un piso en Madrid, a donde se 
trasladaron a vivir; este piso fue vendido por la esposa en 1965, usando de !ps 
Poderes de su marido, con lo que abandonó el domicilio conyugal y al esposo, 
quien tuvo que ir a v1vir a una pensión. 2. El padre se dirigió a su hijo, qwen 
le acogió en su domicilio. 3. El padre revocó los Poderes otorgados a favor de 
su esposa, la cual a su vez ruzo otro tanto con los otorgados por ella al marido 
4. Ya conviviendo con el hijo, e insistiendo éste en la pretensión de liberarle 
del pago de las pensiones dimanantes del contrato de 1956, convence al padre 
y llegan a un nuevo conoonio. 5. Requerimiento de la madre al hijo para el 
pago de las pensiones de febrero y marzo de -1965, rechazado por el hijo. 

E) Contrato de 26 de marzo de 1965 de renuncta unilateral a las pe711Siones 
por parte del padre.-Intervenían en tal contrato: el padre y el hijo. El padre 
liberaba al hijo del pago de las pensiones dimanantes del contrato de 1966 1 
de todas las obligaciones del contrato. Al parecer (no hay más datos que la 
alegación hecha por la actora) hubo otro contralo entre los mismos otorgantes 
del mismo día, en el que la pensión que se declaraba extinguida volvía a re­
nacer sólo en beneficio del padre. 

F) Separación de hecho de los cónyuges.-En julio siguiente la esposa. (aquí 
actora) interpuso demanda de separación contra su esposo y so!lcitó las pati. 
nentes medidas provisionales: según ella, para salvar en lo posible sus derechos 
-sic-, y según el hijo, por el estado de enfermedad del marido y para no 
tener que cuidarle. A5i las cosa3, se agravó el padre sufriendo una trombosis y 
falleciendo poco después en el mismo domicilio del demandad~onde pudo 
visitarle la esposa varias vece.;;-. 

0) La representación de la herencia del padre.-1. La viuda babia sido 
de.;;ignada albacea única y .pretendió dirigir lo relativo al entierro de su di­
funto esposo en el panteón familiar, lo que finalmente consiguió, frente a la 
oposición del hijo que entendía era natural se encargase él de lo relativo al 
entierro dada la demanda de la madre de separación conyugal. 2. La viuda 
accionaba por si y para si, reclamando las pensiones vencidas constante matri­
monio (como ahora veremos): ello era negado por el hijo al entender que Dú 

podía reclamarlas por no actuar en representación de la herencia del marido 
y que dicha acción sólo le asl.:,i;iria. si las pensiones ifueren debidas al adjudi­
catario del crédito correspondiente en la oportuna partición hereditaria. 

Demanda: La actora, aunque entendía debían ser llamados en principio 
como demandados todos los hijos del matrimonio, herederos del marido, 6 
sea, el hijo y sus dos hermanas, excluía a una de ellas que se allanó en el 
acto de conciliación. Sin embargo, la otra. hermana había renunciado en forma 
a la herencia de su padre. En consecuencia, tan rolo el hijo demandado fue 
parte en el pleito y se opuso a. la dema.nda. El petitum de la demanda era; como 
sigue: que se dicte sentencia. por la que se declarase la validez y subsistencia 
de las obligaciones de pago de pensión asumidas por el demandado frente a sus 
padres en las cláusulas sexta y octava del contrato de 25 de febrero de 1956, 111 
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ineficacia de cuanto perJudicase al derecho de la actora a percibir tal pensión, 
especialmente los actos o convenios por los que el padre-sin intervención de 
la actora-renunció o dejó sin efecto dicha pensión, y que, en consecuencia, ~ 
condenase al demandado a abonar a la actora: a) la cantidad de 29.250 pese· 
tas, importe de la mitad a ella correspondiente de las pensiones de 10.5 meses 
de febrero a octubre, ambos inclusive, de 196.5. a razón de 3.250 pesetas men­
suales; b) la cantidad de 6.5{)0 pesetas mensuales en concepto de .pensión vita­
l!cia a partir del mes de noviembre de dicho año en adelante; y e) los inte­
reses legales de las pensiones vencidas, computados a partir de la fecha de la 
mtcrposición de la demanda, y las de los posteriores, a partir de sus respectivo,; 
vencimientos mensuales, y ,por último, al pago de las costas causadas en el pre­
sente pleito; que se condenase a la codemandada dofia. I. a estar y pasar por 
los precedentes pronWlciamientos. 

Contestación a la demanda: El hijo dema.r.dado contestó y se opuso, con las 
siguientes excepciones : A) Ser distintas las peticiones articuladas en la de­
manda de lo solicitado en el acto de conciliación celebrado contra el deman­
dado; B> Falta de personalidad de la actora, en cuanto a la reclamación de 
29.260 pesetas reclamadas, ya que, aunque dicha suma fuera debida, no puede 
reclamarla la actora, SIDO la herencia del finado o el adjudicatario del crédito; 
C) Falta de acclón de la demandante, en cuanto a la reclamación de la pensión 
alimenticia, ya que el marido, como administrador de la sociedad conyugal, y 
actuando por si y como representante legal de su esposa, renunció a tal pen­
Sión, por no necesitarla la sociedad conyugal; D) Falta de acción de la actcra. 
'Para exigir la prestación de alimentos, por tener bienes propios más que sufi­
cientes para su sustento, habitación, vest1do y asistencia médic9.. Finalizaba 
con el Siguiente petitum : que se dictase sentencia en su día por la que se 
le absolviera de la demanda, en virtud de las excepciones alegadas; y en et 
caso de. que la demanda prosperara, total o parcialmente, se declarase que la 
actora carecía de derecho a alimentos por haber mejorado de fortuna, no s!én­
dole necesana para su subsistencia la pensión alimenticia que su esposo pactó 
en el contrato de 25 de febrero de 1956, y, en consecuencia, se le liberare de 
su pago desde febrero de 1965, o en otro caso, desde la fecha de esta petición 

Sentencia del juzgado de Primera Instancia: El Juez, rechazando la oposi· 
ción formulada por el demandado, d1o lugar a la demanda en todas sus parte.-;, 
declarando todo lo solicita<lo por la actora y condenando al demandado a le 
también solicitado en el petitum de la demanda. 

Sentencia de la audiencia: El recurso de apelación del demandado lo re­
suelve la audiencia por sentencia en la que: revocando la sentencia del Juz­
gado, desestima la demanda y absuelve de ella al demandado; y, dando lugar 
en parte a la reconvención formulada por el demandado, declaró sin efecto las 
cláusulas se:xta y séptima del contrato de 25 de febrero de 1956, y en su con­
secuencia declaró liberado al demandado de satisfacer la pensión mensual en 
tales cláusUlas estipuladas a partir del mes de diciembre de 1966, debiendo 
abonar por tanto las cantidades atrasadas que importaban por un lado 29.250 
pesetas (por la mitad en vida del esposo) y la de 84.500 pesetas (por. ente.I"ol 
o ~. un total de 113.750 pesetas. 

Contra esta sentencia ambOs litigantes interpusieron ·.;endos reCUTsos de ca­
sación por infracción de ley. El recurso de la actora se basa en los siguientes 
motivos: 



o 

1576 JURISPRUDENCIA 

·1. Por infracción de la doctnna legal que consagra el principio de. qu~ 
<madie puede ir contra .sus propios actos» (SS. de 6-4 y 29 mayo 1954, 2 marzo 
1935. 19 junio 1933 y 4 febrero 1925): porque la adquisición por la recurrente 
de los bienes contemplados por la sentencm recurrida n.o se produjo e:t:l marzo 
de 1965, sino en octubre de 1957, continuando, sin embargo, el demandado 
pagando al matrimonio las pensiones hasta febrer.J de 1965. Todo lo cual evt­
dencla que durante stete años el demandado estimó que estaba obligado a pagat 
a sus padres la pel1Slón con ellos pa.ctada en 1~6. con lo que se está ante und. 
serie de «actos propios» reiterados del demandado, contrarios a la pretensión 
reconvencional y que la enervan, por lo que se infringe la doctrina leg;ll 
citada. 

2 o Infracción, por aplicación indebida, del articulo 1.253 del Código civil, 
en relación con la doctrma legal establecida en la sentencias de 25 y 23 julio 
y 7-5 y 29 marzo 1958, y 23 y 6 diciembre 1957, llevando a entender apllcablt: 
por analogia el número 3 del artículo 152 del Código civtl: puesto que, si bien 
la estimación de la prueba de presunciones incumbe por su naturaleza. al 
Tribunal Sentenciador, procede la casación cuando se impugna la realidad y 
existencia del hecho base o cuando la deducción no se ajuste a las reglas del 
criterio humano, resultando absurda, ilógica e inverosimil; as!, la sentencia 
deduce la buena posición econórmca de la recurrente de la renuncia del esposo 
a la pensión, cuando frente a esta presunción es otra la realidad de lo.s hechos 
y as! lo reconoce uno de sus considerandos al decir que «el objeto de la re­
nuncia fue la finalidad de privar a la esposa del percibo de la pensióiU>; por 
atro lado. el padre renuncia a la pensión, pero en otro documento ésta renace 
sólo a su favor. lo que demuestra la presunción contraria a la <;entada en la 
sentencia. 

3. Infracción, por violación y errónea interpretación, del artículo 152-J.". 
en relación con los 142 y 143 del Código civil, al calificar la sentencia la obli­
gación del demandado como una obligación C1Lasi-alim:entaria: sin embargo, la 
extensión de la obllgación alimentaria ha de comprender la cuantla adecuada 
a la posición social de la fantilia, y existen prueba<; de la vida de lujo del 
hijo; ade111ás, la sentencia no contiene pronunciamiento alguno respecto a la 
situación económica del hijo, elemento de comparación indispensable para. 
hacer JUgar al número 3.o del artículo 152. 

4. Infracción, por aplicación indebida, de la doctrina legal (SS. de 5 ju­
nio 1945, 13 junio 1944, 17 mayo 1941 y 14 diciembre 1940) sobre el juego de la 
cláusula rebus sic stantibus, cuando se trata de pensión alimenticia o de dona­
ción de renta vitalicia: pues es evidente que dicha doctrina, que habla de la 
base del negocio, la nivelación o equilibrio de las reciprocas prestaciones, et­
cétera, sólo afecta a relaciones jurídica<; donde juegan prestaciones o contra­
prestaciones, no pudiendo invocarse cuando el título es de liberalidad o ali­
mentario, cuyas relaciones tienen sus normas específicas (arts. 142 y s!gs. Có­
digo CIVil). como también las tienen las donaciones (644 y slgs.l. Con ello resulta 
deformada e infringida la doctrina legal citada, inaplicable a la tesis de la 
sentencia. recurrida. 

5. Infracción, por inaplicación, de los ar.ticulos 1.281-2.0 • 1.282 y 1.285 del 
Código civll, no tenidos en cuenta por la sentencia recurrida al interpretar el 
contrato de 1956 en forma errónea, especialmente las cláusulas quinta, sexta y 
séptima: porque una cosa es el alcance jurldico de las cláusulas y otra cosa 
es lo que ellas mismas suponen como elemento de interpretación del contrato. 
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por otro lado, existen cartas y documentos del padre, coetáneos y posteriores 
a tal contrato, acompañados a la demanda, que evidencian que el matrimonio 
fue víctima de un atropello patrimonial por parte dei demandado y que el con­
trato de 1956 fue un mal menor, una transacción y que no había liberalidad en 
Ia obligación de pagar la pensión fiJada en la cláu.,'Ula sexta Esta cláusula ha 
sido interpretada erróneamente, ya que la única llberalidad del demandado e<> 
acceder a una rev1sión de la pensión y no a otra cosa. En resumen, el contrato 
no articula ninguna liberalidad, sino una relación obligacional recíproca: 103 
·padres se comprometían a entregar la fábrica y el hijo se comprometió a una 
serie de prestaciones sucesivas, tratándo.:;e, pues de una renta vitalicia pactada 
y con el alcance que el contrato tiene. 

6. Infracción de la doc~rina legal sobre el juego de la cláusula rebus sic 
stanti.bus consagrada por numerosas sentencias (citadas en motivo 4.o): por­
que en e.,ie caso de renta vitallcia pactada no se dan los reqUisitos fijados por 
la Jurisprudencia para que pueda hablarse de la aplicación de tal cláusula 
(alteración de dimensiones excepcionales de las bases del negocio, 1mprevis1-
bJlidad de la alteración, imposibilidad absoluta para el obligado de cumplir su 
prestación o excesiva onerosidad), y la 1ni..srña JurJsprudencia in.;iste en la gran 
cautela con que dicha cláusula ha de aplicarse. Observa que e'ntre 1956 y 1965 
no hubo una alteración singular de las circunstancias que pueda ser invocada 
por el demandado, y sí, al contrano, una progresiva devaluación de la moneda. 
y la no revisión de la pensión, con lo que ésta ha devenido muy inferior en .,u 
valor real que tenia en 1956; que no ha habido ningún evento imprevisible; 
que no está probado, ni se puede probar, que el pago de la pensión pactada 
sea imposible o excesivamente onerosa para el demandado. Toda la argumen­
tación real del demandado está en función de su errónea tesis de que se trata 
de una obligación suya de carácter alimentario: ello se rechaza por la ~en­
tencia recurrida, y por ello es totalmente improcedente invocar el juego de la 
doctrina de la cláusula rebus sic sva11tibus, tanto si se considera la pension 
como lo hace la sentencia. cvmo s1 se parte de que se trata de una pensión 
pactada como parte de la contraprestación correspondiente a la venta de ia 
fábrica. 

El recurso de casación del demandado se fundamenta en los siguientes 
mcttvos: 

l. Infracción, por violación, del artículo 359 LEC. : pues la Juri.;'}lruden~ia 
ha dicho que tal precepto es de orden sustancial y no meramente adjetivo, exis­
tiendo incongruencia entre las peticiones de las partes y lo decidido de la sen­
tencia, al postular el recurrente en su contestación a la demanda que única­
mente se acogiese su petición subsidiaria (excepción o reconvención) en el caso 
de prOSperar, en todo o en parte, la demanda ; y no habiendo prosperado ésta 
.por la via de la absolución tota~ quebrantando la norma sobre jurlsdicciói 
rogada se ha infringido el principio de congruencia entre sentencia y preten­
siones deducidas por las partes. Por lo cual la parte dispositiva de la sentenc¡a 
recUhida, de.;pués de absolver de la demanda no 'Pudo acoger una petición dt! 
reconvendón, instada tan s61o para el caso de una estimación total o parcial 
de la demanda. 

2. Basado en el articulo 1.692-4.0 , y formulado ad cautelam para. el caso de 
no ser admitido el motivo precedente: por cuanto que decidiendo la .;entencia la 
absolución de la demanda en el segundo pronunciamiento (estimación parc'al 
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de la reconvenciónl, condena a parte de los pedimentos establecidos en la. 
demanda. Si de un lado absuelve y de otro condena al pago de cantidades a. 
la actora, es evidente que contiene la sentencia disposiciones contradictorias, 
siendo sus términos antagónicos. 

3. Infracción del articulo 153, en relación con el 152-3.o e, c., que viola por 
inaplicación de tales preceptos : pues a la vista de dichos preceptos, de la 
no existencia de pacto en contrano a lo previsto en el articulo 153 y de la 
circunstancia de haber mejorado de fortuna ·.ru madre alimentista, todo dlo 
hacia exigible la aplicación de dichos preceptos y, por tanto, la declaración ter­
minante liberatoria, sin condenar al pago de pensiones atrasadas por todo lo cual 
es más propiamente aplicable la tesis de la exoneración a través de tal caucll 
legal que no por el de la cláusula rebus sic stantibus (que tan sólo si fuera 
viable la atracción operada por el articulo 153 citado podría ser utiliZada). 

4, Infracción. por aplicación indebida, del articulo 1.413-3.o e, c., al no haber 
contravención al Código ni fraude a la Ley en la renuncia a la pensión por 
parte del esposo. Motivo ad cautelam y subsidiariamente respecto a los anterio­
res. La ;;entencia, admitiendo en principio la posibilidad de existencia por fraude 
a que tal articulo se refiere-y para el supuesto de que la. pensión participe del 
carácter de bien ganancial-, examina dicha :renuncia.: pero 108 requisitos 
preciSOs para la existencia de fraude (perjuicio y consilium traudis) no se han 
productdo en este ca.w, por !o que tampoco cabe estimar la existencia del 
fraude. 

5. Infracción <le 103 artículos 59, 60, 1.412 y 1.413-l.O e, c., por inaplicación 
de los mismos: pues es evidente e indiscutible el derecho del marido a pactar 
a favor de ambos cónyuges una pensión alimenticia. cuando el matrimonio la 
precisa y para dejarla sin e.¡ectos cuando considera que han desaparecido las 
causas de penuria o necesidades económicas que motivaron aquel pacto. L3 
sentenr.la recurrida plantea la posible calificación como ganancial de la pensicn 
ob¡eto ae autos (baJo el ~upuesto establecido por la actora. de que aqul"lla. 
fuera consecuencia de la. cesión de in<iustri-a) y no de un acto de liberalidad 
de carácter alimentario (tesis de la sentencia): y para un tal supuesto, des­
cartada la. existencia del fraude, cobrarían plena. vigencia y aplicación los 
artículos cuya infracción se denuncia., y no precisando el marido autorlzació11 
de la mujer para la enajenación o renuncia de los bienes gananciales que rw 
sean inmueb:es o establecim1entos mercantiles, pudo muy bien en tal clti50 re­
nunciar a la pensión alimenticia pactada. 

6. Infracción del articulo 1.114 y concordantes C. e, y de la doctrina legal 
contenida en numerosas sentencia·<> (24-X-1941, 28-I-1943, y 9-4-1947 ... ), por inapli­
cación de los mismos: porque, en tanto que admit1da la aplicación <le la cláu­
sula ¡·ebns sic stantibus, condición i:ttplicita para liberar del pago de la pensión 
alimenticia cuestionada, la. sentencia dispone, no obstante, se condene al pago 
de <<pensione<> atrasadas» hasta el momento de contestar la demanda.. Lo pro­
cedente, dentro de dicha tesis, seria más bien declarar sin efecto la obligación 
desde que la condición implícita quedó realizada (por venir a mejor fortuna el 
matnmonio Y. singularmente, la propia actora al heredar): reconocido este 
hecho descartado el aplicar el articulo 152-3.o C. c. como inadecuado por tra­
tarse de una pensión paccionada. y no legal, sin embargo acude como remedio 
a aplicar la. cláusula rebus sic stan!ibus, y libera al recurrente de la obligación 
de¡ pago de la pensión. pero desde la fecha de la contestación a. la demand~: 
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pero declarándole obligado al pago de las pensiones devengadas antes de lUcha 
fecha. La .cláusula referida la. admite la. Jurisprudencia con asiento inicial en el 
articu!o 1.258 c. c., a modo de una condición o cláusuia. tácita, inherente al 
propio negocio jurídico, por lo que parece Improcedente el condenar a pagar 
pensiones devengadas después del aca.ecim¡ento de la condición, frente a lo esta­
blecido en los artículos 1.114 y 1.123 del c. c., En la petición subsidiaria 
del e.>cr!oo de contestación a la demanda, interesaba el recurrente-para 
el caso de estimarse la demanda en todo o en parte-, que se decla.rast', 
«que la actora carec::e de derecho de alimentos por haber mejorado de 
fortuna, y en consecuenc~a., se le lilrerase del pago de las pensiones desde 
febrero de 1965». cuya fecha es muy posterior a aquélla en que <;e prOdujo 
tal acontecimiento en el patrimonio de la actora: por lo que, estimada 
tal circunstancia, la sentencia debla haber sido absolutoria. 

El Tribunal Supremo acoge ambos recursos, fundándose en la doctrina 
siguiente : . 

V!sto siendo Ponente el Magistrado don Gregorio DíeZ-Canseco y De La 
Puerta ... 

Considerando: En cuanto al recurso interpuesto en representación de 
doña A. B. J. que la sentencia recurrida declara que la renuncia del finado 
marido de 74 actora. y padre del demandado a la pensión establecida para él ;¡ 
para su esposa, en la cláusula sexta del contrato de 25 de febrero de 1956, e.s in­
e/ka2 en razón a que tal renuncia !'a Uevó a cabo sin mandato de su mujer y 
en fraude de ésta, y, ello, no obstante, desestima la demanda, aplicando al 
efecto la cláusula «rebus sic stantibus», con base, en que los términos de aquella 
estipulación evidencian el animus donandi, la concesión gratuita, el e.wíritu 
de liberalidad, y que la actora beneficiaria, merced a un caudal adquirido por 
herencia de su madre, goza de buena posición económica, que hace innecesario 
el auxilio monetario que se convino, para m cual interpretación se atiene exclu­
sivamente la Sala de instancia a los ind.tscutidos términos en que se ha produ­
cido la cláusula en cuestión, que son del siguiente tenor literal (2). 

Considerando: Que, en efecto, el sentido gramatical de su texto sugtere 
dudas en orden a si la condictón que fija el hijo «llevado de su deseo de con­
tribuir al mayor bienestar de sus padres», se refiere a la propta constitución de 
la pensión o sólo al aumento de su cuantfa, aunque más bien parece referirStJ 
a esto último; y ¡xua desvanecer tales dUiLas ha de estarse a lo dispuesto en 
el art!culo 1.285 del Código civU, con arreglo al cual la conexión de las distintas 
cláusulas de un contrato constituye un factor fundamental para fijar su sentido 
y alcance, precepto cuya aplicación en este caso pone de relieve la evidente 
equivocación en que incurre el Triburnú sentenciador al interpretar la citado. 
cláusu!a en el sentido de atribuir a la pensión que en ella se establece el carác­
ter de pura liberalidad, de concesión gratuita del hijo para con sus ]JCU[res. '.; 
no, por el contrario, el de una obligada. contraprestación de aquél para c01¡ 

éstos, a modo de pensión o renta vitalicic., por la adquisición de la fábrica, oomo 
indudablemente es lo procedente, en atención a que : estando inserta dicha 
cláusula en un contrato de compraventa, el carácter oneroso del mismo excluye 
en J)'TÍncipio tod4 idea de grat1tid.ad de ITUn.guna de sus estipulaciones, que tal 
onerostd4d se refleja en el conjttnto del c<mtenido contractual, que en ias 

(2) V éaJle anteeedentes B), a). 
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cláusulas quinta, séptima, novena, décima y undécima prevén, respectivamente, 
Jos supuestos de que (3) .. es decir, que, en cle4initiva, lo que resulta claramente 
del conjunto del clausuLado contractual, puesto en armónica relación, es la pac­
tada continuidad en el percibo de la renta o pensión conventda como obligada 
contraprestación del hijo por la adquisición de la fábrica, con independencia y 
abstracción hecha de cualquier otra circunstancia que no sea el fallecimiento de 
los beneficiarios. 

Considerando : Que, por lo e'xpuesto, procede acoger el motivo quinto del 
recurso que, fundado en el número Lo del artículo 1.692 de la Ley de Enjuicia,.. 
miento Civil, denuncia Ja infracción de .Jos artículo.> 1.281. párrafo 2.0 , 1.282 y 
1.285 del Código substantivo, pronunciamiento que acarrea la estimación de: 
motivo sexto y último, articulado por igual cauce procesal, pues tratándose de 
un contrato oneroso, cual lo es el de compraventa y, a mayor abundamiento, 
conteniend,o la referenciad;a cláusula una estipulación de carácter aleatorio, al 
estar constituida la pensión o renta sobre la vida de los dos beneftciarios, es 
llano que la circunstancia de que la actora haya mejorado de fortuna y no 
necesite de d1cha renta o pensión, es intrascendente a efectos de enervar su 
derecho a reclamarla, por no implicar tal circunstancia cambio alguno en las 
reciprocas prestaciones, y menos aún la destrucción del equilíbrio de las mismas, 
requisito, éste último, sin cuya concurrencia no cabe aplicar la cláusula "rebus 
sic stantibus", conforme a reiterada doctrina de esta sala, sin que, por otra 
parte, exista vicio en su formulación, pues al decirse en él que no se dan los 
requisitos exigidos por la jurisprudencia para que pueda hablarse de la apli­
cación de la cláusula rebus sic stantibus, claramente se está denunciando &u 
aplicación indebida. estimación, la de los motivos examinados, que 1ul.ce in­
necesario el estudio de los restantes. 

Considerando: En cuanto al recurso interpuesto en representación de R. S. B., 
que en el primer motivo, amparado en el número 2.0 del citado articulo ·1.692, 
con invocación del 359 de la propia Ley procesal, se acusa a la sentencia re­
currida de haber incidido en incongruencia al acoger una peti~reconven­
ción-instada tan sólo para el caso de estimación total o parcial de la demanda, 
motivo que debe ser aceptado porque, en efecto, en el suplico del escritoo de 
contestación se pidió por el 'demandado ... (4), es decir, que se formula por ~~ 

demandado una petición principal, la de absolución de la demanda, y otra de 
carácter subsidiario, sólo para el caso de que aquélla fuera estimada total o 
parc.i..lll:mente, y la resolución impugnada desestima la demanda, de la que 
absuelve a.! demandado, no obstante lo cual cLa lugar en parte a lo que califica 
de "reconvención", resultando can ello ser en definitiva condenado el deman­
dado a parte de lo que se le pedía en la propia demanda, de la que era abSuelto, 
estimación, la del expresado motivo, que 1ul.ce improcedente el estudio de .los 
restantes, sin que en esta fase del recurso quepa enjuiciar el fondo de la cues. 
t1ón planteada por vía que se dice reconvencional, tlo que habrá de hacerse 
en la segunda sentencia. 

Considerando: Que acogidos ambO.> recursos, no procede hacer especial 
declaración respecto a las cóStas de ninguno de ellos. 

Fallamos: Que debemos declarar y declaramos, haber lugar a Jos dos recur­
sos casación por infracción de ley interpuestos. 

(3) Véase en antecedente B}, 
(4) Véase en antewdentEs. 
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- Segunda sentencia: 

Por los fundamentos de hecho y derecho de la sentencia de casación que 
antecc<lc y 

Considerando : Además, los razonamientos que se contienen en la sentencia 
de primer gradu, los que se aceptan en su totalidad, por todo lo cual se está 
en el caso de acc:edeT a la demanda formulada por doña A. B. I., con lo que 
resulta desestimada la peüción que, con carácter subsidiario, h;a sido deducida; 
por el demandado don R. S. B., no siendo en su consecuencia preciso hace,· 
declaración expresa sobre esa pehc1ón en la sentenCia, como así lo ha enten­
dido acertadamente el Juez «a quo», cuya resolución, por tanto, se ha de con­
firmar íntegramente sin que proceda hacer especial declaración en cuanto a. 
las costas de esta segúnda mstancia. 

Flallamos: Que debemos ronf1rmar y confirmamos en todas sus partes, la 
sentencia dictada en estos autos por el Juez de Primera lnstan'cia. 

LITIS EXPENSAS. Los requisitos exigidos para su procedencia. Cuestúmes 
acerca de la pertenencia de b:enes a la esposa y de la existencia de bienes 
gananciales: DE LARA C ARTAL. (SENTENCIA DE 25 DE JUNIO DE 1969.) 

Doctrina de la sentencia. Al no atacarse la apreciac1ón de la Sala senten­
ciadora (que la esposa no es dueña, sino locataria, del piSO), queda incólume 
esta calificación jurídica No aparece probado que •la mitad de los ingresos 
percibidos por el marido sean msuf1c1entes para satisfacer el importe-tampoc 1 

muy cuantiOso-de las litis expe.nsas concedidas. 

Antecedentes: 1. Ambos litigantes habían contraído matrimvnio canónico y 
tras un período de tiempo (no aparece de la exposic1ón de hechos) :se produJO 
la separac1ón .conyugal, instada lno tenemos da.tos) ante el correspondient.? 
Tribunal Ec:es1ástico, cuya tramitación originó los consabidos gastos. 2. Po3-
teriormente se iniciaron la:s dlilgencias de medidas provisiona1es de la mujer 
casada, aunque no SOlicitadas en su totalidad las prevenidas en el artículo 1.886 
y siguientes LEC , dada la existencia de un convenio privado entre las partes 
(del que no sabemos nada más). 3. El auto resolutorio de tales diligencias, fa­
chado el :04 de febrero de 1968, desestimaba la petición de la esposa de que el 
Juez acordase que el marido abonara a la mujer en concepto de litis expensa.\ 
la cantidad de 35.000 pesetas, basándose la deci'3lón del juzgador en que la 
esposa tenia bienes propios (propietaria de una vivienda en la que tenía su 
domic111o), en que las partes convmieron en que el <<auxilio económico» seria 
«la mitad de1 sueldo y demás emolumentos» percibidos por el marido y en que 
la esposa no había solicitado todas las medidas provisionales prescritas en el 
artículo 1.886 y siguientes LEC. 

La esposa, en su escrito de oposición al referido auto, argumentaba: l.o Que 
aa vivienda era de Protección Oficial, cedida a ella por el Instituto Nacional d~ 
la Vivienda en arrendamiento y amortización en el plazo de treinta años, por 
lo que hasta no haber transcurrido dicho tiempo no estaría perfeccionado el 
contrato de venta ni se otorgarla la escritura ; 2. Que su espo.;o no entregaba 
la mitad de lo que ganaba y no había declarado sus ingresos reales, siendo la 

16 
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cantidad mensu!lil que recibía la esposa msuficiente para hacer frente al propi-' 
mantenimiento y al de los hijos, además de la ·suma abonada al Tribunal Eclc­
siá.'ltico por costas judJClales que tuvo que pedir prestada; 3.0 Que el no haber 
solicitado todas las medidas del 1.886 LEC no era motivo suficiente para la 
denegación de las litis expensas, ya que éstas si se solicitaron y además la Ley 
no exige que se pidan todas afiadiendo que la cantidad sefialada como «auxlllo 
económico» Jo era solamente para la ¡;ubsistencia de la esposa y de los hijos ~ 
ella confiados, por lo que no existía la imprecisión denunciada por el auto, m 
tampoco poclia Imputarse tal auxilio a litis expensas o gastos judiciales ya que 
ello excede del concepto de subsistencia. Finalizaba con la súplica de que 5e 

tuviera por formulada oposición al Auto citado y se dictara resoluc¡ón por la 
que se condenase al demand"ado a abonar a la actora en concepto de litis exven· 
sas la cantidad de 35 000 pesetas, en que se estimaban los gastos judiciales 
habidos, sin perjuicio de ulterior !lquidaclón si procedía. 

El demandado contestó la demanda Incidental y alegaba: l. o Que los blen!s 
matrimoniales afectos a sobrellevar las cargas económicas del matrimonio 
-en principio y dentro de determinados requisitos-hablan de atender a los 
gastos judiciales, lo que naturalmente no quería decir que recayeran sobre Wl 

cónyuge los gastos judiciales ocasionados por el otro, sino sobre la sociedad de 
gananc1al:=s conforme al artículo 1.408 del Código civil; 2.o Que al consagrar 
el legislador modernamente las litis expensas, proclamó que no se trata de un 
derecho automático o absoluto, ya que el artículo 68-6.o del Código civil prevé 
su abono si procede y en forma similar el articulo 1.890 LEC, y que debe ten.;rse 
en cuenta que esta obligación del mando es de interpretación siempre restric­
twa y se limita a supuestos en que la mujer carezca de bien.;s propios, circuns­
tancia ésta que la mujer debe probar. cuando lo cierto es que ha probado ser 
beneficiaria de un piso en régimen de acceso a la propiedad; 3.o Que en orden 
al problema de que los recursos de la sociedad de gananciales fueren in·suf¡­
cientes, era un problema económico y no grave que no Implica Indefensión, ¡ 
el mismo Código establece el benef1cio de pobreza legal de no haber suficientes 
recursos, por lo que siendo su sueldo eJ único bien de la sociedad de gananclale3 
ello permitía solicitar dicha pobreza legal. Terminaba con la súplica de qu~ 

se dictase resolución confirmatoria del Auto recurrido. 
El Juzgado dictó sentencia desest!matoria de la demanda incidenta.l y absoi­

vió al demandado de la misma. 
La Audiencia, revocando la sentencia apelada. fijó en concepto de litis, ex 

pensas la cantidad de 27.250 pesetas a abonar a la esposa, sin perjuicio de Últe­
nor llqu1dación y ampliación si procediere. 

El esposo demandado Interpuso recurso de casación por infracc¡ón de Ley. 
con base en ios siguientes motivos: 

1" Infracción, por violación. del articulo 68-6.0 del Código civil y de! 
1.89D-2.o LEC, que disponen que sólo deberá acordarse el abono de litis ex¡JC11;Sa., 
cuando sea. procedente; argumenta que la Reforma del Código civil de 1958 
adolece del defecto de no sefialar cuándo procede y cuándo no el beneficio de 
litis expensas, por lo cual-al Igual que ocurre con los casos denominado~ 
de aleyes en blanco» o «comunicaciones suvuestas» del orden penal-es preCiso 
completar el precepto legal, insuficiente, con la doctrina jurisprudencia! ya 
preexistentes (SS. de 19 de septiembre de 1890, 29 de nov1embre de 1866 y 6 de 
abrLI de 1878l, que establece que sólo procede el beneficio de litis expensas cuan­
do se dan las circunstancias y requisitos siguientes: uno, que la esposa ca.rewa 
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de biene;; pdopios (cita numerosas sentencias), y otro, que ex1stan bienes sobre 
los que hacer efectiva la obligación; y frente a ello la propia Sala reconoce que 
la esposa es titular del dominio de uro..a finca urbana, lo que ev1dencia ·que no 
carece de bienes, y además el recurrente sólo dispone de su sueldo, cuya mitad 
cede a la esposa a títUlo de alimentos, por lo que no hay bienes sobre los que 
hacer efectiva la obligación de litis expensas. 

2.o VIOlación de la doctrina legal proclamada en numerosas Sentencia.~ 

(26-I-1897, 9-X-1907, 9-III-1914, 24-V-1915, 11-XII-1916, 1Q-I-1925, 15-VI-1926, 
9-XII-1927, 8-III-1933, 22-X-1951, 25-IX-1955 y 26-III-1958), en lo referente al 
requisito de carencia de bienes de la esposa, y en las de 9-III-1914 y 21-XIc191t> 
en lo que respecta a la existencia de bienes sobre qué hacer efectiva la obll­
gación. 

3.o Infracción, por interpretación errónea, del artícUlo 1.450 del C. c., al 
considerar la Sala que al no estar sati3fecho el precio total del piso adquilido 
por la esposa y pesar sobre ella ciertas limitaciones y hasta conminacione.> 
resolutorias está aleJada de toda idea dominical: siendo la compra,v~nta.. un 
contrato consensual y no real, la propiedad ;;e transmite por. el mismo con­
trato de compraventa, por lo que la recurrida es hoy propietaria a pesar de 
las limitaciones de sus derechos, infring!éndose así el artículo citado y el-~.o 
del C. c. y 1.090_ LEC. 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que fue Ponente. ~1 ~agistrado 

don Julio Calvillo Martlnez, rechaza el recurso sentando la doctrina. siguiente: 

Considerando: Que, en síntesis, el recurrente impugna la concesión de "Utis 
expensas'' otorgada por la sentencia combatida, alegando, en primer término. 
que su mujer no carece. de bienes propios, pues es dueña de un piso en esta 
capital, y, en segundo lugar, que no existen bienes sobre los que pueda luL­
cerse efectiva la obligación, ya que, S'2gún dice, sólo dispone de la mitad de 
sus mgreso" profesionales, toda vez que el importe de la otra mitad está asig­
nada a su esposa en concepto de pensión alimenticia de ella y de~" hijos del 
matrimomo. 

Considerando: Que ambas alegaciones, desarrolladas a lo largo de los trea 
motivos, son tnconsistentes: la przmera, porque al no atacarse, mediante la 
invocación de lo;; preceptos legales referentes a la interpret~ión de 'ros cOn­
tratos y en la forma exigida por el artícUlo 1.720 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil, la apreciación de la Sala senJtenciad.ora, según la cual <da recurrida no 
es dueíia, sino meramente locataria, del piso referido», queda incólume esta 
calificación jurídica y su subsistencia despoja de toda base a · la alegactón 
expresada; y la segunda, porque aparte de que el Tribunal "a quo" afirma, 
en el qumto Considerando de la resolución impugnada «Que existen ingresos, 
a~ue no sean muy cuantiosos, que nutren la sociedad de ·gananciales», no 
aparece declarado probado que la. mitad de los percibidos por el marido sean 
insuficient:<:s para satisfacer el importe-tampooo muy cuantiosl(;-:-de, lqs "litis 
expensas" concedidas, una vez cubiertos, naturalmente, los gast.os. JJ€rsona12s 
del recurrente ; por lo que procede declarar no 1uLber lugar al recurso con ia 
preceptiva condena en costas a que se refiere el articulo 1.748 de la Ley­
procesal. 

J. C. G. 
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DERECHO ARAGONES (APENDICES D,E 1925). Viudedad universal, om!Szon 
de tnventario y comunidad conyugal continuada Adquisiciones a título one­
roso por el viudO continuador. ANGELA, V. S. e JUAN MANUEL, V. S, (SEN­

TENCIA DE 19 DE FEBRERO DE 1970,) 

LA SEN'lniCIA. 

Los hechos.-A la muerte de don J., de vecmdad civil aragonesa, su mujer 
doña c .. a la que correspondía viudedad universal, omitió formar el inventario 
preceptivo. No obstante lo cual. a lo que parece poseía y administraba todos 
los bienes que fueron del matrimonio y adquirió en tal situación algunas finca~. 

Falleció doña C., favoreciendo especialmente en el testamento a su hijo J. M., 
al que ya había hecho algunas donacwnes. Doña A., hermana de éste formuló 
demanda contra el mi51Tlo pidiendo fundamentalmente se declarara : 1. Quf. 
la demandante y el demandado, junto c<in lo:; descendientes de un hermano 
premuerto, eran herederos ab intestato de don J. 2. Que el matrimonio de 
don J. con doña C. se rigió por las normas que en el Apéndice regulan la so­
ciedad conyugal tácita. 3. Que esta sociedad conyugal continuó a la muerte de 
don J. y hasta la de doña e 4. Que todos los bienes adquiridos durante el 
matrimonio, así como todos Jos adquiridos por doña C. en e3tado de viudedad, 
forma.n parte de esta sociedad continuada. 5. Que en corr.secuencia se lnvall­
darán ciertas donaciones y disposiciones testamentarias de doña C. a favor 
del demandado, por recaer sobre bienes de los que no podía disponer la cau­
sante. 

Estimada la dtmanda en Pa"imera Instancia (Juzgado de Alcañiz), y confu­
mada la sent.encia, por la Audiencia de Zaragoza, interpuso el demandado re­
curso de casación por los siguientes motivos: 

M o ti vos de casación : 

1 o Violación del artículo 64, párrafo 2.0 del Apéndice, según el cuai : 
«El disfrute de la viudedad legal por el sobreviviente puede coexistir con ia 
sociedad contmuada entre éste y los herederos del finado; pero la viudedad 
universal, al contrario, determina la inmediata disolución de la .sociedad con­
yugal por muerte de uno de los -consortes» 

z.o Interpretación errónea del artículo 68, párrafo último del Apéndice, 
según el cual : «Pasado el plazo legal ·sin que esté concluido el inventario, 
perderá el viudo todos los disfrutes de la viudedad. los cuales quedarán de 
derecho incorporados al caudal de la rmsma, hasta que se acabe de formalizar 
e! mventario». 

3.0 Y Siguientes, dirigidos, subsidiariamente, a impugnar la declaración 
de ser comunes los bienes adquiridos a titulo oneroso por la viuda. 

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recur.so, con los slguientP.s 
consideran dos: 

Conside.randos de la sentencia del Tribunal Supremo. 

f. <iEl · mot1vo segundo del recurso al amparo del número 1.0 del articu­
lo 1.692 de la LEC denuncia la interpretación errónea del último párrafo del 
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artículo 68 del Apéndice Foral aragonés, a cuyo tenor... (Vid. supre.), que lo~ 

recurrentes interpretan en el sentido de que el no otorgamiento de inventarie. 
sólo ocasiona que los disfrutes no se hacen efectivos en favor del viudo, sino 
que quedan incorporados al caudal usufructuable, motivo que e;; desestimable. 
Ya que privada de contenido la VIudedad universal, con la pérdida del usufru::to 
univerEal sobre los bienes matnmoniales, necesariamente se pierde aquella 
desestimación del motivo examinado que acarrea la del primero en el que ;,e 
denuncia la violación del artículo 64, párrafo 2.o, del mencionado Apéndic~. 
ya que al perder~e la viudedad universal, nace la sociedad continuada entre 
el sobreviviente y los herederos del finado». 

2 «Que los restantes motivos formulados subsidiariamente para el case. 
de que quedase f¡rme la declaración sobre existencia de la .sociedad continuada. 
tampoco pueden prevalecer, ya que sentado por los Juzgadores de instancia que 
respecto a la adqUisición de la torre de don D. o de C., aunque fuese en 
estado de viudedad de la madre, al existir comunidad conyugal continuadu. 
ha de pasar al caudal de la misma para su reparto y división, siendo de re­
calcar una vez más que el dinero de su compra debió ser del caudal común, 
no 2ó!o por las consecuencias de la no formalización de inventario, sino tam­
bién porque han desaparecido más de 20.000 pesetas que eran comunes, y ello 
e'i de interpretar que con dicho dmero también fue adquirida la finca <consi­
derando décimo del Juzgado) y que hay que comprender entre los bienes de 
que dispuso en forma ilegal la vmda, la llamada '"Turre de Cascajares'', adqru­
nda a la Marquesa de Valdeguerrero, ya que el dinero de su comp¡ra necesaria_ 
mente tiene que vemr del caudal común al desaparecer el dinero existente 
con anterioridad a su compra (considerando cuarto de la Audiencia), ya que 
.;egún reiteradamente tiene declarado la jurisprudencia. la estimación de la 
prueba de pre5unc1ones mcumbe por su naturaleza al Tribi.II1al sentenciador, 
pudiendo úmcamente prosperar la casación cuando se impugne la existencia 
y realidad del hecho base, o cuando la dedución no se sujeta a las regla<; 
indeterminadas del criterio humano, resultando absurda, ilógica o inverosímil, 
nada de lo cual S·= aprecia en el caso de autos, procediendo por todo lo expue.>­
to, a la desestimación íntegra del recurso». 

CoMENTARIO. 

A) Aplicactón de las normas que r'egulan la sociedad conyugal contintuUl.a 

Puesto que 1a muerte- de don J. ocurnó con anterioridad a 1967, deben 
aplicarse los preceptos sobre sociedad conyugal, sociedad conyugal continua"da 
y viudedad contenidos en el Apéndice de 1925 (Vid. Disposiciones transitorias 
tercera y cuarta de la Compilación de 8 de abril de 1967) 

En la normativa del Apéndice, siguiendo un precepto tradicional, el dis­
frute de la viudedad universal no puede coexistir con la soc1edad continua­
da (art. 64-2. 0 ). La razón parece ser que, dependiendo la Vludedad universal 
del pacto entre los cónyuges o de la conceSión del premuerto, su régimen, como 
basado en la voluntad pnvada, debe prevalecer-especialmente por lo que se 
refiere al destino de los frutos--sobre el que la Ley establece como supletono 
de aquella voluntad, es decir, el de la comunidad continuada 

Con todo, tanto en el caso de disf-rute de viudad universal como en el de 
viudedad legal limitada a los sitios (que el Apéndice declara expresamente ser 
compat1ble con la comunidad conyugal continuada, art. 64-2.o), si no se ha 
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procedido a liquidar y dividir la masa de bienes comunes del matrimonio, m, 
por tanto, la herencia del cónyuge premuerto, nos encontramos siempre con 
una comunidad cuyo objeto constituye esta masa de bienes, poseída y admi­
nistrada por el viudo, y cuyos SUJetos son el v1udo y los herederos del premuerto. 
En este supuesto, especialmente s1 se da además el requisito del «trabajo en 
familia», debe verse una especie de comunidad familiar, cuyo xégimen es ~>"113-

tancialmente el de la continuada en cuanto a la atribución de titularidades y 
de poderes de administración y disposición, variando únicamente según loa 
casos el destino de los frutos producidos por los bienes comunes. Según parece 
mú..s aceptable, los f·rutos de los mmuebles. o de todos los bienes, pertenecen 
al viudo que ejercita efectivamente su usufructo legaJ o universal, o a la 
masa común en otro caso por ser ésta la regla general de todo patrimonio (res 
jructijioat domino, art. 353 C. c.), Esto es espec1almente claro cuando la viu­
dedad es la legal, dado el precepto del artículo 72, norma 4.a del Apéndice. 
(Vid. DELGADO EcHEVERRÍA, La comunidad conyugal continuada en el Apén­
dice aragonés, ADA, 1963-64, págs. 222 y sigs.). 

Como. digo, tamb1én cuando el viudo disfruta de viudedad universal puede 
y aun suele existir una comumdad entre el viudo y los herederos del premuerto 
sobre los bienes que fueron comunes del matrimonio y no han sido divididos, 
a la que se aplicarán aJgunas normas que el Apéndice dicta para la contmuada 
(p. ej., el viudo está legitimado para hacer va:er en juicio Jos derechos de la 
comunidad : S Aud¡encia de Zaragoza de 26 de enero de 1957. Vid. DELGADO 
ECHEvERR.fA: Ob. cit., pág. 229), En cuanto al ;égimen de Jos frutos, si el viudo 
está legalmente en el disfrute de su viudedad, el usufructo se antepone a los 
mtereses de los herederos, aun en el caso de trabajo en fam111a. Pero esto no es 
así cuando el viudo no ejercita el derecho de usufructo, siendo el caso más un­
portante aquél en que el viudo ha omitido el inventario. Este era precisamente 
el de la Sentencia comentada. 

La. obligación (rectius: carga, o cond.icio iuris, en este caso atípica por la 
retroacción de los efectos) de formar inventario el viudo usufructuario la in­
trodujo tardíamente en el Derecho aragonés el Fuero Que los qwe tuvieron viu­
dedad de 1678, sólo en cuanto a los muebles, y de forma impréctsa, sin señalJlr 
plano ni sanción. Tanto los detalles de su aplicación como la mejor regulación 
lege je:rendc. eran muy discutidos. El Apéndice destina al inventario el largo 
a:rtfculo 68, estableciendo el plazo de cincuenta días y la sanción consistente 
en la pérdida de todo.; los disfrutes de la viudedad, «los cuales quedarán de 
derecho incorporados al caudal de la misma, hasta que se acabe de formallzar 
el inventariO}) (art. 68, párr. último) (Vid, SANCHO REBULLIDA: La viudedad. 
aragonesa, ADA, 1955-56, págs. 146 y sigs.; en cuanto a la sanción por incum­
plimiento, págs. 162 y sigs. ; LoaENTE SANZ : La omisión del inventario en la 
vtud.ed.ad. <Notas para su ~studio), en el <<Libro Homenaje a Moneva», pági­
nas 493 y 3igs.). 

En la práctica, tal precepto estaba en desuso <Vid. LoRENTE SANz: Ob. l.'it., 
página 514), de modo que no era extraño que el viudo usufructuara los bienes, 
sin que los herederos exigieran el inventario ni pretendieran la incorporación 
de Jos frutos al capital Mientras los herederos del premuerto son hijos y here. 
deros del viudo no suele haber problemas, ya que en cualquier caso heredarán 
el remanente de frutos a la muerte del viudo. El problema puede surgir, como 
en el caso de la Sentencia comentada, cuando el viudo ha dispuesto singular­
mente en el testamento de bienes adquiridos con los frutos que no pudo hacer 
suyos por la omisión del inventario. 
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Estoy de acuerdo con la sentencia comentada en que aquellos frutos no 
pudo hacerlos suyos el v1udo, ni por tanto disponer sobre ellos, ·sino que, sien­
do comunes los bienes que los producen, se incorporarán ai patrimonio común. 
Pero no me parece exacto afirmar que «privada de contenido la viudedad uni­
vt!l"sal, con la pérdida del usufructo sobre los bienes matrimoniales, necesaria­
mente <>e pierde aquélla». Ni es esto lo que dice la Ley, ni era nece.saria su de­
claración para la finalidad pretendida. Por el contrario, el sistema del Apén­
dice se basa en la distmción entre la titularidad del derecho de viudedad, que 
se adquiere en el momento de la muerte del cónyuge, y el ejercicio del mism;:,, 
sólo posible tras la formación del inventarlo (SANCHO REBULLIDA: Op. cit., pá,. 
ginas 133 y sigs. y 166). El viudo que nunca ejercitó legalmente su derecho no 
por ello perdió su titularidad, como demuestra la posibilidad de realizar el In­
ventario en cua:quicr momento, incluso muchos años más tarde, y entrar desde 
luego en el disfrute de los bienes. Ahora bien, no basta la mera titularidad de 
la viudedad universal para excluir el rég¡men de comunidad continuada, sino 
que este efecto !o produce sólo el efectivo ejercicio, que es el que desvía los 
frutos de su destino ordinari~l patrimonio que los produce-y crea la !n­
compatlbil!dad-sólo en cuanto a los frutos, como he dicho anteriormente-­
entre la VIUdedad universal y la comunidad conyugal continuada. El ejercic~o 

de !a viudedad es precisamente lo que resultaba impedido por la omisión del 
inventario. 

La Audiencia de Zaragoza, en sentencia de G de abril de 19Gl CADA, VI, pági­
na 272, con comenta.rio de LoRENTE SANZ) habla llegado, sin incluir en el error 
de argumentación del Tribunal Supremo, a la misma conclusión: no habién­
dose practicado inventano, el régimen familiar es el de sociedad continuada. 

B) La adquisición a título oneroso por el viudo continuador. 

Admitido que la normativa aplicable es la. de la comunidad conyugal con­
tinuada, queda ahora considerar cuál sea, en ésta, el régimen de las adqwsi­
ciones hechas a titulo oneroso por el viudo. En abstracto, las posibilidades oon 
por lo menos tres: 

a) Considerar aplicable la norma de presunción del articulo 48 Ap., según 
el cual: « ... tienen la consideración de comunes de la sociedad ... , 3.o Por pre­
sunción legal, cualesquiera bienes cuya pertenencia exclusiva al marido o a 
la mujer no esté suficientemente comprobada». Con ello todw los bienes ad­
quiridos por · el viudo se presumirán comunes, recayendo en él la prueba e:: 
contrario consistente en la regular subrogación en su patrimonio privativo. 

b) Considerar que el bien adquirido será común si la contraprestación IXO­
cedfa del patrimonio común, y propio si del patrimonio propio; abandonando 
la prueba a las reglas generales de ésta, de modo que quien pretenda, frente 
al viudo, que la adquisición ·.;;e hizo con dinero común deberá probarlo. 

e) Considerar que, en todo caso, quien es parte en el contrato adquisitiv.J 
deviene titular del bien adquirido, aun cuando el dinero entregado como precio 
fuera ajeno. Si dispuso indebidamente del dinero ajeno, responderá por ello, 
pero no dejará de hacer suyo lo adquirido con este dinero. 

Eáta. última pos¡bilidad, que refleJa el criterio, quizá más común o general 
en nuestro Ordenamiento CVid., p. ej., el artículo 1.682-2, del Código civil, sobre 
el socio que tomó para su beneficio particular ciertas sumas de la caja soclaiJ 
me parece sin embargo inaceptable en nuestro caso. El viudo no es propiamente 
«representante» de la sociedad contlnuada-eomo no lo es el cónyuge respecto 
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de la sociedad conyugal-, sino órgano ordinario de adquisición de la misma, 
que no t1ene necesidad en sus actuaciones jurídicas de indicar en beneficio de 
quien actúa para que, esto. no obstante, pueda adquinr para la comunidad en 
lugar de para si mismo. La discriminación entre una y otra alternativa nG 
puede residir en la contemplatio domini-propia del instituto de la represen­
tación-, sino que vendría dada por el mecanismo de la subrogación real. Por 
lo demás, el artículo 53 Ap. pá.rr. I.o, señala con suficiente clandad el criterto 
de la subrogación; por último, el contrario produciría funestas consecuencias 
en la práctica. 

Más aún. En la doctrina y la JUnsprudencia se ha partido siempre de !<.1 

posición más rigurosa para el vmdo, es decir, de la ap!!Cación de la presun. 
ción de comunidad Según ella, todos los bienes cuya propiedad privativa el 
viudo no pue-da demostrar, se entenderán comunes, con lo que no sólo se aceptq, 
el principio de subrogación. smo que además, quien pretenda no haberse pro­
ducido ésta a favor de la comumdad, deberá probarlo. En este sentido ·ae pro­
nuncian las Ss. de la Audiencia de Zaragoza. de 26 de mayo de 1944, 30 de 
diciembre de 1953 y 8 de julio de 1960. 

Esta opinión, con todo. no ha prevalecido Siempre. La rechaza la S. de la 
Audiencia de Zaragoza de 28 de mayo de 1948 (ADA, 1949-50, pág, 580, con 
comentario en contra de LoRENTE SANZ). También CAMÓN AzNAR se muestra 
opuesto a la presunción de comumdad, e incluso al principio de subrogación, 
afirmando que la~ adqmsicwnes a nombre propio, aun con dinero de la socte­
dad, provocarán una adqUisición propia, y no común. (Regulac:ión de la soc:iedlul 
conyugal continuada en Aragón, en el «Libro Homenaje a Moneva», pág. 226) 

· Hay que reconocer que la aplicación de la presunción de comunidad del ar­
tículo 48 Ap., dictada para la soc1edad conyugal, a la sociedad continuada, e3 
por lo menos muy delicada. Esta norma, como en general todas las que esta­
blecen una presunción, representan una derogación excepcional a la regla gene­
ral sobre la carga de la prueba, por lo que sólo con toda clase de precauciones 
podrá pretenderse una aplicación analógica a casos no previstos por el legislador. 
La ana~ogía no debe excluirse absolutamente, pero resulta ·sobremanera dellca­
da (Sobre eato, en general, HEDEMANN : Las presunciones en el Derecho, tra­
ducción de SANCHO SERAL, Madrid, 1931, págs. 344 y sigs.; con planteamiento 
distinto. pero conclusiones prácticas parcmlmente coincidentes-imposibilidad 
de aplicación por analogía, pero posible formación imitativa de presuncione~ 

judiciales-, SERRA: Normas de presunción, Ba.rcelona, 1963, pág. 82). En el 
caso que nos ocupa habrá que sopesar cuidadosamente la posible ratio de la 
norma de presunción del articulo 48 Ap .. y dllucidar si la misma se presenta 
igualmente en la comunidad conyugal continuada. Como mera indicación pue­
de observarse que el régimen de responsab11ldad de los bienes comunes por las 
deudas del administrador es en ambos casos el miSITio, los fruto.; de los patri­
monios privativos tienen idéntico destino en el patrimonio común, con ligeras 
diferencias, y, en general, los poderes del administrador y su situación en :a 
comunidad son muy similares todo lo cual nos movería a predicar la aplica­
ción aná:oga de la norma de presunción. La conclusión, sin ~mbargo, no es 
absolutamente segura. 

(Rectifico en parte con la·.;; anteriores precisiones la opinión más radical que 
defendí en La comunidad conyugal continuada en el Apéndice aragonés, ADA. 
1963-64, pág. 209, donde pueden verse más por extenso las sentencias y opinlO· 
nes citadas más arriba). 

En la Sentencia que comentamos no ae resuelve propiamente la cue.:;tion, 
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sino que, partiendo impliclta pero claramente de la admisión de la subrogación. 
se da en el caso concreto por probada la misma a base de una presunción 
judicial, la cual, se dice, reú.r¡e los reqmsitos del articulo 1.253 del Código civil. 
Es lástima que el Tribunal Supremo no haya tenido ocas1ón de pronunciarse 
sobre la aplicación de la presunción legal de ser comunes los bienes. Es cla.ro 
que no da lo m1smo aceptar en general tal aplicación, que buscar caso por 
caso la prueba de la subrogación-aunque tal prueba se logre por preasumptio­
nes hominis-, pues la segunda alternativa parte del entendimiento de regir 
aquí la regla general sobre la carga de la prueba, por más que se facilite ésta 
en la. práctica. 

C:, Breves observaciones sobre el Derecho vigente. 

Para terminar, unas breves mdicaciones relativas a la normativa aplicable 
a este mismo caso si se planteara bajo la vigencia de la Compilación de 8 de 
abrll de 1967. 

1. Según el articulo 6Q-2. Comp. «La comunidad continuada es compatible 
con la viudedad universal», que es hoy la establecida por la Ley (art. 72. l. 
Compilación). Esta declaración, que no deja de plantear difíciles problemas, 
significa sustancialmente que, dados los requisitos necesarios, tanto para la. 
aplicación del régimen de la comunidad conyugal -continuada. como del de 
la viudedad universal, prevalece ..mstancialmente aquél, y en consecuencia los 
f~utos que en otro caso adquiriría el cónyuge como usufructuario pasan a. in­
gre;:;ar en la comunidad. 

En el caso resuelto por la sentencia comentada, si se daban, como parecP, 
los requisitos necesarios para la comunidad conyugal continuada según u1. 

Compilación (arts 60 y 61, Vid, DELGADO EcHEVERRÍA, en «RCD!», marzo-abril 
de 1968), se aplicarán las nonnas de la continuada. 

2. En cuanto al problema de la presunción de comunidad de los bienes a<t­
quiridos por el viudo a titulo oneroso, la Compilación no es absolutamente clara. 
En gran parle los datos que se ofrecen al intérprete llevan a consideraciones 
similares a las que hemos hecho sobre el Apéndice derogado. El principio de 
subrogación se proclama expresamente (art. 63, 1, 2,o), pero sin norma expresa 
sobre la prueba. El interesante y dl.:;cutib!e número 3 del articulo 63 puede 
inducir a pensar que. por lo que respecta a los interesados en la comunidad, 
la subrogación se abandona a las reglas generales sobre la carga de la prueba. 
Pero tampoco es seguro el argumento. 

En definitiva, y a despecho de la novedad que, si bien algo exagerada por 
sus autores, indudablemente representa la nueva regulación de la comunida.ct 
conyugal continuada en la Compilación, el supuesto de hecho planteado en Ja 
Sentencia comenLada reCJbiria probablemente idéntica solución. 

J. D. E. 
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2.0 JURISPRUDENCIA PROCESAL 

POR EúAS IZQUIERDO MONTORO. 

CON ARREGLO AL ARTICULO 503 NUMERO 2 Y LA DfJCTRINA JURIS­
PRUDENCIAL QUE LO INTEPRETA, SOLAMENTE EN EL CASO DE 
QUE EL LITIGANTE ACTUE EN REPRESENTACION DE ALGUNA PER­
SONA O CORPORACION O DE QUE EL DERECHO QDE RECLAME PRO­
VENGA DE HABERSELO TRANSMITIDO POR HERENCIA O POR CUAL­
QUIER OTRO TITULO, HA DE ACOMPA!VARSE NECESARIAMENTE A 
LA-DEMANDA O CONTESTACION EL DOCUMENTO O DOCUMENTOS 
QUE ACREDITEN EL CARACTER CON QUE SE PRESENTA EN JUICIO. 
Lo preceptuado en el artículo 506, prohibitivo de que se admita después de 
la demanda y contestación otros documentos que aquellos que se hallen en 
alguno de los casos que el mismo enumera, afecta tan sólo a los que deben 
acompañarse con dichos escritos, conforme prev~ne el artículo 504, por 
concernir al fondo del pleito, y no alcanza, ni es por consiguiente aplicable a 
los documentos que tienen por objeto acreditar el carácter o representación 
con que los litigantes comparecen en el juicio, a los que se refiere el articu­
lo 503 número 2. (SENTENCIA DE 7 DE NOVIEMBRE DE 1970). 

Demanda: El demandado se puso en contacto con la soclefiad actora para 
la ejecución de determinadas obras en un piso y aceptó y firmó el presupues­
to global de las obras a ejecutar. 

Suplico: Sentencia condenando al pago de lo adeudado ... , ga,"tos e Intere­
ses y con expresa condena en costas. 

Contestación: Excepción 2.• del axtlculo 533 de la LEC, ya que el actor 
contrató con «Espacio» y resultaba sorprendente que le demandase «SAFI 
Sociedad Anónima» sin JUstificar su relación con «Espacio», ni probar el pago 
correspondiente de la contribución, deduciéndose de la documental aportada 
que son dos entidades completamente distintas y que no podrá ya ser co:rre­
gido dicho defecto en atenc1ón a los artículos 503 y 506. 

Suplico: «Se dicte sentcncJa por la que se estime la excepción de falta de 
personalidad de la parte actora invocada, o, de entrarse en el fondo del 
asunto, absolver totalmente al demandado de la demanda en base del ¡ncu:n­
p!imiento de contrato imputable a la demandante, todo ello con los gastos y 
costas que se ocasionen y que preceptivamente ;se le impondrán a la parte 
actora». 

En periodo probatorio a instancia de la parte demandante se admitió, entre 
la documental pública, librar mandamiento al Registro de la Propiedad Indu.s­
trlal, a fin de que certifique si por la entidad «SAFI. S. A.» se solicitó la con· 
cesión de la marca comercial «Espacio ... », y si le fue concedida. El juzgado 
dictó providencia admitiendo los medios de prueba propue·stos. 

El demandado interpuso recurso de reposición contra dicha providencia y 
alegó que «dicha prueba no ha debido admitirse, porque con ello se Infringe 
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abiertamente el articulo 306 de la Ley r1tuaria civil, en relación con el 503 
del -mismo Cuerpo legal, al e.,"tablecer que Ja demandante deberá acompaña: 
el documento que acredite el carácter con que el litigante se presenta en juicio, 
y no 'habiéndose cumplido dicho reqws1to por la actora, dando lugar con ello 
a ·la ·correspondiente excepción de falta de personalidad, su admisión en este 
momento, quebranta la letra y el espíritu del mencionado articulo 506, puesto 
que se pretende subsanar en el periodo probatorio un defecto de forma denun­
Ciado al contestar la demanda». 

El Juzgado resuelve no haber lugar a admitir el recurso de reposición. 

Prim'era Instancia. Estima la demanda y condena al pago .suplicado, sin ex· 
cepción alegaqa. 

,t\pelac\ón. Confirma la sentencia aj¡elada, sin hacer especial imposición de 
costas 

· Ca.sa.c16n por quebrantanuento de forma «amparado en la. causa segunda 
del articulo 1.693 de la Ley de Enjuiciamieno civil, alegando sustancialmente, 
que se articula el presente ncurso en base a que en el procedimiento de iru­
tan.cm ~e cometió una de las infracciones de forma esenciales del juicio, pre­
vistas en el articulo 1.693 de la Ley procesal civil, cual fue la de que, denun­
ciada. y excepcionada la falta de personalidad de la actora, al contestar la de­
manda, se permitió la subsanación de dicho precepto procesal en un momento 
Inadecuado de la litiS, como es el periodo prob_atorio, en el que se aportó el 
documento con el que se pretendía justificar la personalidad de la deman­
dante»; «que con ello, se han transgredido abiertamente los artículos 503, 504 
y 506 de la Ley de procedimiento civil». 

OonSJderando : <<Que al ha~rse encauzado el recurso exclusivamente por 
la vía del número 2.0 del articulo 1.693, la única cuestión que cabe decidir es la 
relacionada con la falta de personalidad de la parte actora, por lo que ha dP 
quedar al margen de esta reso:ución la concerniente a la pretendida infrac­
ción del articulo 504, invocada en el único motivo del recurso, ya que dicho 
precepto no se refiere a la documentación preclusiva de los presupuestos pro­
cesales, sino a la de los hechos en que la parte interesada funda su derecho». 

Considerando; Que la tes1s del recurrente no merece ser acogida por las 
razones siguientes: «Primera. Con arreglo al articulo 503 número 2, y la doc­
trina JUriSprudencial que lo interpreta, solamente en el caso de que el liti­
gante actúe en representación de alguna persona o corporación o de que el de­
recho que reclame provenga de habérselo trai13Illitido por herencia o por cual­
quier otro titulo, ha de acompañarse necesariamente a la demanda o contesta­
ción el documento o documentos que acrediten el carácter con que se presenta 
en juicio, supuesto que no es el de autos. Segundo. Según reiterada y más re­
ciente doctrina de esta Sala, lo p:receptuado en el articulo 506, prohibitivo de que 
se admita después de la demanda y contestación otros documentos que aquéllos 
que se hallen en alguno de los casos que el mismo enumera, afecta tan sólo a 
los que deben acompañarse con dichos escritos, conforme previene el articu­
lo 504, por concernir al fondo deJ pleito, y no alcanza, ni es por conslgulent~ 
aplicable a los documentos que tienen por objeto acreditar el carácter o re­
PI'f'...'lentación ron que los litigantes comparecen en el juicio, a los que se refiere 
el articulo 503, número 2.0, úruco precepto que, en relación con el 533, 2.a, sin'ió 
de base a la excepción de falta de personalidad opuesta por el hoy !recurren&~ 
a.I conte~tar la dE'manda. Tercera. Como afirma el Juzgado de mstancia., en los 
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impresos utilizados (1) por el demandado con 'Espacio', .>e lee con una clari­
dad que no deJa lugar a dudas acerca de cual sea la correcta interpretacló1• 
de su contenido; "Espacio Safisa", esto es. que se trata de una sOCiedad anóm­
ma propietaria de! nombre comercial "E.;pacio", documento contractual acom­
pañado por el actor a su demanda y del que se desentiende al formular la pre­
sente impugnación». 

Fallo. No prospera el recurso y condena en costas. 

DESTRUCCJON DIE CIERTAS OBRAS E INDEMNIZACIONES DE DA'FlOS Y 
PERJUICIOS. Con rezteración tiene declarado el Tribunal SU'[1Temo, que 
para que pueda 'f1TOSperar el recurso de casación por quebrantamiento de 
formas esenciales del juicio no basta indicar el número del artículo de lu 
LEC, en que se funde, sino que además precisa citar el '[1Tecepto ¡JTOCesal 
vulnerado y determinar clara y concretamente la causa en que consiste la 
infracción. (SENTENCIA DE 6 DE MARZO DE 1970.) 

D2manda: El actor acciona contra el Ayuntamiento de A. en base de los 
siguientes hechos: Es dueño en pleno dominio de la finca que se describe; por 
acta notarial se requirió al Sr. Alcalde de A. para que «se abstuviera de rea­
lizar acto aJguno de dom!llio, posesión o de otra naturaleza que fuera atenta­
torio o lesivo al derecho de propiedad que le corresponde al mismo sobre' la 
parcela de tierra secano de cabida nueve hanegadas y media aproximadamente, 
situada en término de A., partido de 13'., y que adquirió por herencia de··su., 
padres, hallándose debidamente mscnta a su nombre en el Reg:¡stro de la Pro­
piedad, sin que pJr la Corporación Municipal de A. se contestase a dicho. re­
querimiento dentro del plazo legab>; el Sr. A!calde dirig:¡ó una carta al actur 
manifestando «no haber realizado acto alguno de dominio sobre el terreno pro­
Piedad del actor y que únicamente había un proyecto para la travesía exte­
rior de A., que suponía una gran mejora para la población, solicitando en nom­
bre del Ayuntamiento que representa le autorizara para ejercitar la referida 
obra, efectuando los actos de dominio y po.>esión que sean necesarios, sin per­
juicio de paga·rle el terreno de su propiedad que no se precisó expropiar, f..J­

gándole últimamente que ced!era el terreno al Ayuntamiento con el fin d.:: 
llevar a buen término la obra» ; se le respondió que «DO autorizaba acto alguno 
de dominio>>; a pesar de la claridad de esta comunicación el Ayuntamiento 
insistió en conseguir la autorización «Sin perjuicio de que después se llegara a 
un acuerdo en el precio de la expropiación del terreno de su propiedad que se 
precisase para la obra», el hoy a~tor respondió «POr medio de otra carta ad­
virtiéndole que ca...~ de llevarlas a cabo contra su voluntad expresa, se vería 
obligado a recurrir haClendo uso de los derechos que le asistem>. No obstante 
lp advertencia, el Ayuntamiento llevó a efecto «:as obras que tenía proyectadas. 
consistentes en la construcción de un muro y transformación del terreno para 
condiciona-rlo en parte como cauce de un desagüe y el resto para camino o 
carretera efectuando para ello las obras y trabajos necesariOS>>. A coruecuen­
cia de lo dicho se formuló la correspondiente protesta y reclamación ante el 
Ayuntamiento de A. «Quien pretendió entonces iniciar el expediente de expro­
piación forzosa del terreno al amparo de lo dispuesto en el articulo 48 de ia 

( 1) Para documentar el contrato concertado. 
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Ley del Suelo y 108 del Reglamento de Obras, Servicios y Bienes Municipale5, 
para intentar legalizar los actos arbitrarios o ilegalidades que ya había come­
tldc, lo que motivó el que por su mandant-e se recurriese centra tal acuerdo 
municipal en reposición y luego al ser desestimada ésta en la vía contencioso­
administrativa. tramitándose el corre5])ondiente recurso ante la Sala de dicila 
jurisdicción en la Audiencia de esta Capital, que termmó por sentencia, en la 
que entre otros pronunciamientos que no afectan al caso, se declaró la inad­
mis!ón del recurso respecto de la pretensión que se declare el derecho del re­
currente sobre la pa-rcela ocupada por e! Ayuntamiento y que se proceda a 
destnur las obras llevadas a cabo por la Administración, dejándolo en .;;u 
estado antenor, y a la completa disposición de su dueño, por estimar que 
esta cuestión debe ser vent¡lada por la jurisdicción ordinaria, al constituir 
una ocupación del terreno por la Admmistración, sin la previa declaración de 
la expropiación forzosa del rnJsmo». Después, y con el fin de ejercitar la acción 
civil a que ;se ref¡ere esta demanda, se formuló en el Ayuntamiento de A. ia 
reclamación previa en vía gubernativa, sin que se accediera a tales peticiones 
por el Ayuntamiento demandado, habiéndose limitado a contestar «en el sen­
tido de que las obras habían s1do realizadas en terreno propiedad del Ayunta­
miento, ignorando si realmente con motivo de las mismas se hubiese invadido 
terreno pertenecient-e al reclamante, demostrando con tal proceder una mala 
fe manifiesta en su actuación». 

Suplico. Sentencia condenando al Ayuntamiento de A. a que dentro d.:i 
térm1no de un mes destruya todas las obras deJando la finca en igual estado 
y condición en que se encontraba con anterioridad y a la completa dispo.si­
ción de su legítimo dueño y poseedor, indemnizando los daños y perJUICIOS 
causados, cuya cuantía líqwda se determinará en ejecución de sentencia y 
con expresa imposición de costas. 

Contestación: Se alegó incompetencia de jurisdicción. «Queda probado a 
través de la sentencia pronunciada por la sa:a, de lo Contencioso Administra­
tivo la existencia de un proyecto aprobado y de un expediente de expropiación 
forzosa que afecta a la supuesta parcela sobre la que e.J actor se atribuye el 
derecho de propiedad». «La ¡unsd.JcCión contencioso-admmistrativa, remitió al 
recurrtnte a la Ordinaria para que ante ella instase la declaración de su de­
recho de propiedad y concretar a través de la mi5Illa la finca donde estaban 
ubicadas Jás obras». «De lo expuesto se colige la siguiente conclusión: El actor 
no ejercita una acción meramente declarativa; ejercita única y exclusivanien. 
te, una acción de condena, la destrucc¡ón que no se le puede conceder porque 
las obras tuteladas por unos actos administrativos ajenos a esta jurisdicción. 
Tampoco se le puede declarar su derecho de propiedad porque no lo pide; no 
pide la declaración de que las obras estén dentro d·e su propiedad». «Alegó 
también la excepción de falta de legitimac¡ón pasiva». «Se trata, pues, de una 
carretera provincial, sobre la que el Ayuntamiento no tiene en absoluto ningun'\ 
facultad para actuar sobre ella, haciéndola o deshaciéndola. La propiedad, su 
reparación_ conservación y cwdado son de la Diputación Provincial. El Ayunt::.­
miento ofreció a la Diputación Provincial unos terrenos para llevar a cabo la 
travesfa de la carretera por las afueras de la localidad. En concepto de ayudo1. 
satisfizo el cincuenta por ciento del coste, a través de una subvención del Es­
tado. La Diputación llevó· a cabo las obras y pasó a ser dueña de la carretera. 
Ni· la carretera e3 del Ayuntamiento ni tiene éste ninguna facultad para hacer 
o deshacer en el cauce. El actor a quien debe demandar es a los titulares de 
los· derechos cuya destrucción pretende». 
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Suplico. Sentencia aceptando la.s excepciones formuladas o desestimando la 
demanda en toda.s sus partes y con expresa condena al actor. 

Primera Instancia. Estimó la demanda en todas SU3 partes. 

Apelación. Confirmó en toda.s sus partes la sentencia apelada. 

Casación por quebrantamiento de forma al amparo «del número sexto del 
artículo 1.693 de la !Ley de Enjuiciamiento civil». «No se ha formulado recl<.t­
ma.clón alguna para la subsanación de la falta, porque viene propuesta-.como 
excepción de Incompetencia de jurisdicción desde la contestación a la demande, 
afectando, en consecuencia a la sentencia y no al procedimiento». 

Con.5iderando que el presente recurso debe ser desestimado: Primero, por­
que con reiteración tiene declarado este Alto Tribunal, para que pueda pros­
perar el recurso de casación por quebrantamiento de fonnas esenciales del 
juicio, no basta mdicar el número del articulo 1.693 de la Ley de Enjuiciamiento 
civil en que se funde, sino que además precisa citar el precepto procesal vul­
nerado y determinar clara y concretamente la causa en que consiste la in­
fracción, exigencias incumplidas en el escrito de interposición del recurso. Se­
gundo. Porque, .;;egún el número sexto del citado articulo 1.693, a cuya ampan 
se formula la impugnación, solamente ha Jugar el recurso indicado por incom­
petencia de JUrisdicción cuando el supuesto alegado no se halle comprendido 
en el número sexto del articulo 1.692, negativa que aqui no se da, puesto 
que el único motivo parece referirse a que, por razón de la materia, ha habl.do 
exceso o abuso en el ejercicio de la juriSdicción ordinaria, por haber conocido 
de un asunto que a sentir de la Corporación recurrente, se hallaba excluido -del 
ámbito e incluido en el de la contencioso-administrativa». 

Fallo. No admite el recurso interpuesto y condena en costas. 

EXCEPCIONES DILATATORIAS DE INCOMPETENCIA DE JURISDICCION 
Y DEFECTO LEGAL EN EL MODO DE PROPONER LA DEMANPA. El 
proceso no tiene otra finalidad que la de regular el ejercido ante los Tri­
bunales de las acciones derivadas de unw Ley que atribuye derechos subje­
tivos cuya eficacia se trata de 1}T'oteger; en su virtud no puede ponerse 
en marcha la actividad judicial para reclamar S?.Lpuestos derechos sin 
fuente legal del que puedan derivarse, ni mucho merws para 1}T'etensiones 
cuyo objeto sea civilmente ilícito como ocurre con todos aquellos que son 
contrarios a la moral o al orden público, entTe los que se encuentra en 
España el divorcio vincular, au1U]ue se trate de extranjeros sometidos a 
SU estatuto peTS01Ull y éstJc lo permitiera. (SENTENCIA DE 12 DE MARZO DE 19701 

Demanda: La actor a contrajo matrimonio con el demandado el 15 de junio 
de 1962 y después de consignar los fundamentos de derecho que estimó de 
aplicación terminó suplicando se dictase sentencia en los siguientes t?rm!nos. 
«Primero. Declarando que procede acceder al divorcio de la demand&nte y el 
demandado, con disolución del vinculo matrimonial que les une.--=-Si!gundo. 
Declarando que al disolverse el vincu~o matrimonial entre los litigantes, estan 
obligado:> a dividrr entre ellos por mitad, todos los bienes de toda;:; clB.ses qu~ 
hayan adquirido cualqUiera. de ellos durante el matrimonio.-Terrero. Qecla­
ra.ndo que el demandado viene ob!i.gado a dar alimentos a su esposa y a -.su 
hijo en cuantía de cincuenta mil pesetas mensuales.-Cuarto. Declarando que 
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como consecuencia del divorcio de los litigantes y de la disolución del vinculo 
matrimonial los cónyuges vienen obligados a dividirse por mitad entre ellos, 
todos los bienes adquiridos durante el matrimonio. adjudlcándoles en igual 
proporción.-Quinto. Declarando que el dtmandado es el cónyuge culpable 
de este divorcio y que el menor hijo antes mencionado debe quedar definiti­
vamente hasta su mayor edad bajo la custodia y potestad de la madre.-Sex­
to. Declarando que el demandado viene obligado a soportar cuantos gastos 
y costas por todos conceptos se irroguen a su persona por virtud de este litigio. 
Séptimo. Condenando al demandado a estar y pasar por esta declaración y 
a la ejecución de cuanto de sus pronunciamientos resulte y condenándole tam­
bién al pago de las costas del juicio». 

Contestación: Formuló las excepciones 1.& y 6.a del articulo 533 de la LEC. 
exponiendo que la actora e.s de nacionalidad ceilandesa y su esposo y detna.:l­
dado de la India, que el matrimonio se celebró en Bombay y bajo la legisla­
ción de dicho país, lo.s litigantes no son católicos ni están casados canónJ.ca­
mente «que se solicita de contrario en la demanda la nulidad de un matrimo­
nio entre extranjeros, celebrado en el extranjero y se dice que la Ley apllcabie 
es la personal de los litigantes. y no la legislación espafiola, debiendo apli­
carse, por tanto, las del país de su nacionalidad ; que se alega, además, que 
no obstante ostenta la actora la nacionalidad del Estado de Ceylán, y el de­
mandado la ingle3a o la indostánica, es lo cierto que dicho problema se 
resuelve fácilmente, por cuanto en todas y cada una de las legislaciones citad1:1.; 
está regulado el divorcio concediéndolo las mismas por las causas que se han 
invocado en la demanda ; concluyendo, que cualquiera que sea la legislacion 
aplicable, el divorcio deberá ser decretado; pese a ello, no se citan en Jos 
fundamento.:; de derecho invocado.:; de contrario, las disposiciones de dichos 
países que regulan el divorcio vincular, ni el contenido y vigencia de sus 
preceptos; todo ello consta del fundamento de derecho tercero de la deman­
da, de donde si bien se afirma que el contenido de las leyes referidas ha d"' 
ser probado por la parte que las invoca, n1 tan siquiera se citan, dejando se­
fialados en cambio los Consulad03 y Embajadas de los distintos países en Es.. 
pafia, para en período probatorio aportar los particulares procedentes; que 
tanto las leyes extranJeras apl1cables al ca...<:O como el contenido y vigencia de 
Jos preceptos han debido citarse, sin penufcio de acreditar de modo autént'co 
su existencia. para que tanto los funcionarios e.spafioles encargados de apli­
carlas como la parte demandada las conozcan, y además, para que la parte a 
quien perjudican pueda impugnarlas con el debido conocimiento de causa, 
del cual se ha visto privado al desconocer su contenido y vigencia de sus pre · 
ceptos. Consigna los fundamentos de derecho que estillUI. de aplicación y ter­
mina suplicando se declare que el dems.ndado no viene obligado a contestar 
la demanda interpuesta, por ser incompetente el Juzgado y estar mal propuesta 
la misma, con imposición de los costas a la actora». 

Auto : Estima la excepción, sin expresa condena en costas. 

Apelación: El auto de Sala confirma la resolución del Juzgado 
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CASACIÓN POR INFRACCIÓN DE LEY. 

Motivo único: Al amparo del número pnmero del artículo 1.692 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil (infracción de Ley) por violación de los artículos 51 
y 70 de la citada Ley, en relación con el 62 de la misma y artículo 27 de1 
Código ciVll; y de la doctrina legal contenida entre otras, en las sentencias 
de 10 de julio de 1934 y 30 de mayo de 1961. Que el Ordenamiento jurídico e.:;­
pañol ha adoptado como principio general en cuanto a los derechos civ1Ie.; 
o privados, el de igualdad entre los nacionales y los extranjeros. La más apa­
rente manifestación de este criterio iguahtario se encuentra en el artículo 2'1 
del primer Cuerpo legal. según el cual <<los extranjeros gozan en España de 
los mismos derechos e1viles que los españoles, salvo lo dispuesto en las leyes 
especiales y en los Tratados». Que una de las aplicaciones del citado principio 
general se encuentra en la posibilidad que tienen los extranjeros de impetrar 
el amparo de los Tribunales de la Jurisdicción ordinaria para dirimir las 
contiendas que se plantean. bien con los españoles, bien con otros extranjero~. 
Tal posibi:idad se encuentra plenamente consagrada en la Ley rituaria en 
sus artículos 51 y 70. Que afirman de manera categórica y sin ningún género 
de dudas que los Jueces y Tribunales de la Jurisdicción Ordinaria tienen com­
petencia para conocer las cuestiones de índole civil que se plantean en España 
entre extranjeros y no pueden declarar su competencia salvo cuando exista 
Ley o Tratado que otra cosa establezca. Cuestión diferente es la de la legis­
lación aplicable (naciOnal o extranJera) para resolver el negocio jurídico de 
que se trate, pero la competencia de los Tribunales de nuestra Nación se 
Impone en forma de lo establecido en :os citados preceptos de la Ley adjetiva. 
Que ello es así lo ha declarado paladmamente la jurisprudencia de esta Sala 
en las sentencias de 10 de jullo de 1934 y 30 de mayo de 1961. Que en el pre­
sente caso la s1mp:e lectura del suplico de la demanda es suficiente para poner 
de manifiesto el carácter civil de la cuestión, pues se pide la disolución de un 
vinculo matrunonial que al no tener carácter canónico no pasa a la categoría 
de mero contrato de carácter civil, como asimismo son c1viles las consecuen­
cias que se derivan de la disolución de dicho vínculo y que también son objeto 
del petitum de la -citada demanda». 

«Considerando: Que el proceso no tiene otra finalidad que la de regular el 
eJercicio ante los Tribunales de las acciones derivadas de una ley que atribuye 
derechos subJetivos cuya eficacia se trata de proteger; en su virtud no pued~ 
ponerse en marcha la actividad JUdicial para reclamar supue3tos derechos sin 
fuente legal del que puedan derivarse, ni mucho menos para pretensiones cuyo 
objeto .sea ciVllmente 11ícito, como ocurre con todos aquellos que son contra­
rios a la moral y al orden púb:ico, entre los que se encuentra en España el 
divorcio vincular. aunque se trate de extranjeros sometidos a su estatuto per­
sonal y éste lo permitiera, supuesto que ya fue contemplado y resuelto. por 
este Tribunal en su sentencia de 23 de febrero de 1944, en la que se afirmó 
que gj bien en materia de derecho3 y deberes de famlha y estado de las per­
sonas son, en general, de aplicación las leyes del país de origen~iterio re­
flejado en el artículo 9 de nuestro Código civil--ello se entiende en cuanto 
dichas leyes no se opongan a las que tienen por objeto el orden público Y las 
buenas costumbres, según se expresa por el artículo 11 del mi.3m.o Código, Y 
si se tiene en cuenta la discutible trascendencia que en materia de buenas 
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costumbres ofrece cuanto afecta a los caracteres de unidad e indisolubilidad 
del vinculo conyugal, se impone la consecuencia de someter su regulación a 
nue.;;tras leyes y la sentencJa de 10 de octubre de 1960 añade que es reiterada. 
y conocidísuna mediante la cual este Tribunal ha puesto como a todo intento 
de atacar la legislacJón reguladora del matrimonio mediante disposiciones y 
actos rea:izados en el extranjero; criterio que se ha mantenido asimism~l 

por la Dirección General de los Reg¡stros en su Resolución de 10 de agosto 
de 1961 que se negó a reconocer eficacia a un dtvorcio decretado en país ex­
tranjero que lo autoriza entre ;mbdltos suyos casados civilmente con arreglo a 
sus leyes que no reconocían la indisolubilidad del vínculo; y en su virtud T'O 

se ha violado el articulo 2'1 del Código civil ni ha podido por tanto derivarse 
del mismo en este caso potestad jurisdiccional para conocer de la pretensión 
intentada, si es pertinente la invocación de los artículos de la Ley procesa! 
citados en el único motivo del recurso que ha de ser desestimado». 

Fallo: No admite el recurso de casación y condena en costas. 

CONSIDERANDO QUE NO FORMALIZADO EL RECURSO DE QUEBRAN­
TAMIENTO DE FORMA CON LA NECESARIA CLARIDAD Y PRECISION 
EXIGIDAS PARA SU PROPOSICION POR LA LEY DE ENJUICIAR, ES­
TE DEFECTO LE HACE INADMISIBLE, APARTE DE QUE FUNDADO 
EL EJECUTIVO EN UNAS CAMBIALES, LA INVOCADA EXCEPCION DE 
INCOMPETENCIA JURISDICCIONAL NO ESTA COMPRENDIDA EN 
NINGUNO DE LOS CINCO PRIMEROS NUMEROS DEL ARTICULO 
1.464 DE LA LEY PROCESAL, POR LO QUE SEGUN EL ARTICULO 1465 
PROCEDE SU DESESTIMACION. (SENTENCIA DE 12 DE MAYO DE 19'10). 

Demanda: Se dedujo demanda ejecutiva y se dictó auto despachando eje­
cuCJón y «Ordenando se librase mandalmento para requerimiento de pago a la 
entidad deudora, y para que 3i en el acto no lo hacía efectivo, se procediera 
al embargo y depóstto de sus bienes y en canlidad oastante a cubrir las sumas 
ex pre.sada.s>> 

DiligencJa de embargo. Constituida la Comisión judicial en el domicilio 
designado como de la entidad deudora y no hallando a su representante legal, 
a pesar de la diligencia en su busca previamente practicada se requirió a un 
emplea<io de dicha entidad .. y que además esta Sociedad no estaba domicl­
liadá actualmente en el lugar donde se estaba realizando la diligencia; ei 
Procurador del .actor insistió en realizar la diligencia en dicho lugar «toda 
vez que las cambiales se hallaban domiciliadas en el mi.5mo y además en el 
portal del ediflcJO existía un anuncio de la sociedad demandada ... ». 

Oposl.ción a la ejecución y con carácter previo «promovió demanda inci­
dental de incompetencia de jurisdicción alegando que la demanda se había 
planteado para la ejecución de dos cambiales libradas a cargo de la deman­
dada; que se reclaman tales cambiales en un domicilio donde se ha practicado 
el requerimiento, que no es el de la Sociedad demandada». El Juzgado de 
Primera Instancia dictó providencia <rten!endo por opuesta a la Sociedad 
demanda a la ejecución contra ella despachada, declarando no haber lugar 
a trantltar la incidencia formularia por no permitirlo el cauce del juicio eje­
cutivo, y concediendo a la representación de la ejecutada el oportuno plaZo 
para formalizar la oposición anunciada». 

17 
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Recurso de repoSicJon. Contra la providencia anterior se alegó que el 
cauce del juicio ejecutivo no admite trámite alguno de incidencias, pero ello 
no es de carácter absoluto, en virtud del artículo 1.480 de !a LEC., que es ~¡ 

que se considera infringido y que la incompetencia que en el presente recurro 
se denuncia es la territorial por imperativo legal del articUlo 66 de la LEC; 
que «el momento adecuado para tramitarse esta incidencia era el present~. 
ya que posteriormente seria antiprocesal, en virtud del articulo 1.480, párrafo 
·.segundo de !a Ley rituaria» ; «se llamaba la atención del juzgador sobre la 
d1!igencia de emplazamiento, embargo y citación de remate, toda vez que la 
misma no se ha practicado conforme a las ortodoxas reglas del procedimientt~. 
en sus artículos 1.442 y 1.447, as! como con los concordantes, todos ellos de la 
Ley d!' Enjuiciamiento Civil». 

Auto. No admite la repo.sición y condena en costas. 

Ape~ación. El auto de alzada desestima la apelación, salvo «en el pa.rticu­
lar relacionado con la condena en costas decretada en el m1smo, que revocó 
por no estimar temeridad jurídica en la parte recurrente, as! cnmo tampoco 
en el recurSO». 

Casación por quebrantamiento de forma. Fundado «en las causas prlmt!ra 
y sexta del artículo 1.693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, alegando en sin­
tesis que la recurrente habla SJdo condenada en un procedimiento donde se 
cometieron las dos infracciones previstas en los mencionados número.:; pr •. 
mero y sexto del artículo 1.693 de la Ley procesal civil, pues en la primen 
instancia no e-e practicó la citación de remate ordenada por el artículo 1.459. 
que según reiterada jurisprudencia equivale al emplazamiento en el domici.!io 
de la Sociedad demandada, conforme establece el articulo 66 de la Ley ri­
tuarla ; <fY asi bien, tampoco se siguió en el embargo de bienes, el orden pre­
visto por el articulo 1.447 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ~no que el 
ejecutante trabó unos bienes que la recurrente tenla y que obraban en su 
poder, con grave da.ño para los intereses ... >>. 

Considerando: «Que no formalizado el recurso de quebrantamiento de focnu 
con la necesaria claridad y precisión exigidas para su proposición por la Ley 
de Enjuiciar, este defecto le hace inadmisible, aparte de que fundado el eje­
cutivo en unas cambiales, la Invocada ·excepción de incompetencia jurisdic .. 
clona! no está comprendida en ninguno de los cinco primeros números del 
articulo 1.464 de la Ley Procesal, por lo que según el articUlo 1.465 procede 
.<,u desestimación» 

Fallo: No admite el recurso y condena en costas 

E. I. M. 
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3.0 JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA 

Por JESÚS GONZÁLEZ PÉREZ. 

COMPETENCIA DE LOS AYUNTAMIENTOS PARA CONDICIONAR LA 
APROBACION DE LA ORDENACION URBANISTICA DE UNA MANZANA 

SErtTENCIA DE 5 DE NOVIEMBRE DE 1970. 

I. INTRODUCCIÓN. 

Esta importante sentencia. de 5 de noviembre de 1970, de la que fue po­
nente don Juan Becerril y Antón Miralles, en sus cons!derandos sienta la 81-

guiente doctrina: 
«Considerando : Que este recurso contencioso-administrativo ·se ejercita con­

tra los siguientes actos, según puede precisarse, tanto del escrito de interpos.l­
ción como de la expresión concreta que, respecto a ello, confirma la demanda : 
Lo Acto administrativo de 12 de abril de 1967, por el que la Comis!ón de Plan­
tea~niento y Coordinación del- Area Metropolitana (ratificando una aprobación 
proviSional del Pleno del AyuntaJlliento de Madrid de 27 de febrero de 1967) 
aprobó definitivamente el proyecto de rectificación de alineaciones interiore3 
y extenores de la manzana matritense comprendida entre las calles de Bar­
qmllo, San Marcos, Libertad y Augusto iFigueroa condicionando la aprobación 
a que 'el promotor de la reforma, soluciOne a satisfacción del Ayun,ta.mJJento 
el acomodo de los vecinos e industriales que han de ser desalojados de las 
fincas, que comprende esta· Ordenación'; 2.o Contra la desestimación presuntva 
por el Mimsteno de la Vivienda del recurso de alzada contra el acto anterior­
mente fuado, bien entendido, siempre, que, por el recurrente no se Im­
pugna la rectificación de alineaciones, sino, tan sólo, la segunda parte .de la 
disposición resolutiva referente al condicionamiento de acomodo de vecinos 
e industriales. 

Oons1derando: Que previo al estudio de la cuestión de fondo ha de e~­
narse ·la caU.>a de inadrnisibilida.d alegada por la representación de la Admi­
rustración. por entender ésta que el plazo para ejercitar el recurso contencloso­
admi.nistrativo. en los casos de desestimación por la tácita silente del recurso 
de alzada ha de computarse sumando a los tres meses del artículo 125 de ia 
Ley de Procedimiento Admirustrativo, má.;, los dos meses que sefi'ala el artícu­
lo 58 de la Ley Jurisdiccional, más tal interpretación no es viable, ante la 
presencia, repetida y ampliamente expuesta, de la Jurisprudencia de las Salas 
de lo Contenciow y más concretamente, de ésta, que tienen pluralmente decla­
rado que el plazo para la interposición del recurso contencloso-admintstra.tivo,· 
cuando interpuesta la alzada contra el acto administrativo primario cont!"a 
el que aquél se insta, :.:;e confirma por virtud de la doctrina general del sllencio 
administrativo, es el de un afio, a partir de la fecha de la presentación, del 
recurso de alzada, siempre que éste, como es lógico, haya sido a su vez ~n­
tacto dentro del plazo que le es propio, pues asi corresponde entender la cone­
xión del articulo 125 de la Ley de Procedimiento y el 58 de la LE!y JUI1sdlc-
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cional tal y como tienen definidos, las sentencias de 7 de noviembre y 7' de di­
ciembre de 1969, 14 de marzo de 1970 (recurso 8.081 de 1966) y 16 de marzo dJt 
1970 (recurso 1.023) en que se hace sucinta exposición de este mismo punto pro­
cesal y a cuya doctrina es perttinente atenerse, lo que supone, en este caso que 
se falla, la desestimaCión de la causa de inadmislbilidad propuesta. 

Considerando: Que en cuanto al tema de fondo, éste se refiere a un punto 
muy concreto, ya que lo que se trata de impugnar, no es la decisión fundamen­
tal, constituida por la aprobación del proyecto de rectificación de alineaciones 
e>.:teriores de la manzana de casas a que este recurso afecta y que, por con­
Siguiente, queda firme en cuanto a tal extremo, sino el aditamento o segundo 
punto de la parte resolutoria de lo..; actos administrativos Impugnados que 
mcluye como condición para la aprobación que el promotor de la reforma 
solucione a satisfacción del Ayuntamiento el acomodo de los vecinos e indus­
triales que han de ser desalojados de las fincas que comprende la Ordenación; 
disposiCión que forzosamente ha de valorarse como inadecuada a la. materia 
del expediente tanto en el aspecto subjetivo y aleatorio de las peraonas a quie­
nes se encomienda, como en el orden de la materia a que se refiere, absoluta­
mente impropia de una declaración administrativa, nula, por consiguiente, 
con arreglo al artículo 47 de la Ley de Procedimiento Administrativo (sin que 
nada tenga que ver con la aphcación de la doctrina de la desviación de poder), 
y que sólo puede contemplarse desde el punto de vista de la aplicación del 
derecho material, en cuanto a sustantividad apoyada en el derecho adminis­
trativo, como una mera sugerencia filantrópica, inspirada en conceptos socioló­
gicos para evitar problemas de, sin duda, alta consideración Individual, pero 
que, en realidad, no pueden formar parte del acto administrativo, como crea­
ción de derecho de esie orden, en expresión de la actividad jurídica de la 
Administración pública, y que, por consiguiente, carece de fuerza. vincula.nt~ 

para el administrado; más como quiera que los términos de la declaración 
contenida en la pa!'le actiVa, o decisoria, de la resolución admmistrativa, que 
se impugna, pudiera inducir a error y suspender, o que ~ entendiera como 
una condición ·suspensiva de ·la actividad de la administración, la efectlv14ad 
del· acto genérico, por la mclusión de este especü!co aditamento, es procedente, 
en ténnlnos de derecho, declarar nula y sin efecto, como no ajustada a él, la 
condición supradicha contenida en la segunda parte del acto administrativo . ., 
<¡ue se ciñe la impugnación contenciosa.» 

Dos' ~on, por tanto, los problemas que •la sentencia plantea y resuelve: uno 
proceSal, sobre el plazo para interponer recurso contencioso-administrativo con­
tra la denegación presunta del recurso de alzada; otro, de fondo, sobre lega­
lidad para imponer condiciones no previstas legalmente al aprobar el proyecto 
de ordenación urbana. 

li PLAZO PARA INTERPONER EL RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO CONTRA LA 

' DENEGACIÓN PRESUNTA PO!t SILENCIO ADMINISTRATIVO. 

Al problema nos hemos referido en alguna ocasión desde las páginas de 
esta: REVISTA. Las oscilaciones de ra. jurisprudencia, asi lo Imponen. 
· .. En principio, cabían tres posibles soluciones (1). 

'ú) Clr. GoNÚ.LEZ P~REZ. Los ruursos a.dn•inistrativos, 2.• edición, Madrid, 11169, pé.­
ginas 278-283. 
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Se ha planteado el problema del plazo para interponer el recurro conten­
cioso-admmistrativo contra la denegación presunta del recurso de alzada. por 
silendo administrativo. La cuestión ha surgido como consecuencia del articu­
lo 125 de la Ley de Procedimiento Administrativo, al e.stablecer par~ el re­
curso de alzada un plazo de tres meses para que se produjera automá.tica­
mente 'la denegación presunta por silencio. Antes de la Ley de Procedim.le~to 
Administrativo únicamente se admitían en la Ley de la Jurisdicción conten­
cioso-administrativa dos supuestos de silencio administrativo y correlativa­
mente, dos plazos para deducir el «recurso contencioso-administrativo en lo.; 
casos de silencio administrativo»: uno, el general del articulo 38, de .la Ley 
de la jurlsd¡cclón contencioso-administrativa <en denegación presunta) y otro, 
el especial para el recurso de reposición del articulo 54, de la Ley de· !a _Juris· 
dicción Contencioso-Administrativa (en cuyo caso el plazo para el contenc1o~o 

era de un año desde la interposición del recurso). 
No existía un supuesto eSpecial de sHencio administrativo para el recurso 

de alzada. Por tanto, antes de la Ley de Procedimiento Administrativo no 
ofrecla duda que en el supuesto de recurso de alzada no se produc!a .automá­
ticamente la denegación presunta por el tran3eurso de un plazo de tres meses, 
sino que transcurrido éste era necesaria la denuncia de mora, según el ar­
tículo 38 de la Ley de •la Jurisdicción Contencioso-Administrativa. Y en cuanto 
al plazo para el contencioso se aplicaba la regla general del articulo 58, 
párrafo 4.0 , de la Ley de la Jurisdicción ContencioS(}-Administrativa. Por tanto, 
producida la denegación presunta-denegación que se operaba según lo dis­
puesto en el artículo 38, de la Ley de la Jurisdicción Contencio.so-Admlnistra­
tiva-, el recurrente tenía el plazo de un afio para Incoar el proceso admi­
nistrativo. 

La Ley de .Procedimiento Administrativo, como es de sobra sabido, modifiCó 
el régimen del silencio administrativo y en su artículo 125 dispone que en los 
casos de recurso de alzada se produce la denegación presunta ¡por el simple 
transcur.;o de tres meses. sin necesidad de denuncia de la mora. 

Ahora bien. una vez que se presume denegando el recurso de alzada. por el 
transcurso del plazo de tres meses ¿qué plazo es el que rige para la lnter­
pos.icJón del recurso contenciOso-administrativo? ¿El de un afio contado desae 
la Interposición del recurso de alzada, aplicando por analogla el precepto que 
por el recurso de reposición contiene el artículo 58, párrafo 2.o? ¿O el de un 
año, contado desde la denegación pre.;unta? 

La doctrina, al ocuparse del tema del plazo para Interponer recurso oon­
tencioso-admlnlstrativo. solla distinguir dos supuestos : 

- Uno, plazo de dos meses para la impugnación de resolución expresa. 
- Otro. plazo de un afio para recurrir frente a las denegaciones presun-

ta,., 12). sin distinguir los distintos casos en que se produce el silencio admi­
nistrativo. 

Interpuesto el recurso de alzada, pues, s1 se resuelve expresamente se aplica 
la regla primera del plazo de dos mese,;; ; Si se presume denegado por silencie. 
administrativo, la regla segunda del plazo de un afio. 

(2) ALvARgz GEND1N'. Teoríct u práctica de lo contencioso-<>dminurtrahvo, Barcelona, Hl60. 
páginas 149-l·óO; y PERA VERDAGUER, Comentario a la Lev de lo contenczoao-a<1mi11iotrativo, 
Barcelonl\, 1963, págs. 22()-221. 
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Pero, además, exi.ste otro importante y decisivo argumento para justificar 
la aplicación del plazo de un año. Puede resumirse así (3): 

Después de entrar en vigor la Ley de la jurisdicción contencioso-adminiStra­
tiva f~ la de procedhmento adnunistrativo, según se ha dicho, la que también 
prevé el ¡,¡lencio automático-sin neces1dad de denuncia de la mora-para el 
recurso de alzada. Transcurridos tres meses desde la interposición del recurso 
sin que se notif1que su resolución, se entenderá desestimado (art. >125 de la Ley 
de procedimiento administrativo). 

Por la razón apuntada, la Ley de la jurisdicción no aplica al recurso de al­
zada las reglas especiales que para el recurso de repo3!clón contenía el articu­
lo 58, párrafo segundo, al no existir entonces silencio automático, cuando se 
tratase de recurso de alzada se aplicaba el mismo párrafo cuarto del art. 58. 

Una vez en vigor el artículo 125 de la Ley de procedimiento administrativo lie 

ha operado, respecto del recurso de alzada, una modificación legiSlativa en or­
den a1 momento en que se produzca la denegación presunta; pero no en orden 
al plazo para recurrir en vía contencioso-administrativa, que la Ley de procedi­
nuento a.dinimstrativo no pretendió modificar. Según su art. 125, no hace falta 
denuncia de la mora para que se entienda desestimado un recurso de alzada. 
Esta es la modificación introducida en el régimen general del silencio adminis­
trativo que preveía el art. 38 de la Ley de la jurisdicción contencioso-adminis­
trativa. A partir de la Ley de procedmuento administratJVo, en los supuestos 
de alzada no hace falta denuncia de la mora; la denegación se produce auto­
máticamente por el transcurso de tres meses sin notificar resolución expresa. 
Pero, producida la denegación presunta .por silencio administrativo, el plaz<· 
para acudir a la vía contenciooo-admmistrativa será el de un año, a que se 
refiere el articulo 58, párrafo cuarto, de la Ley de la Jurisdicción Contencioso· 
Adminü.trativa, contando desde el momento en que se entiende desestimado el 
recurso; pues este plazo no ha sido modificado-ni pudo serlo-por la Ley de 
Procedimiento Administrativo, cuyo ámbito era dlstinto. 

Al enfrentarse con el problema, la jurisprudencia no dudó en aceptar la 
doctrina que acabamos de expresar. Por ejemplo, la Sentencia de 16 de nO­
viembre de 1961 (ponente: Bermúdez Acero) y la de 29 de noviembre de 1961 
(ponente: Suárez Vence), que en su primer Coi1.5iderando establece: 'que con 
arreglo al inciso cuarto del artículo 58 de la Ley reguladora de esta Jurisdic­
ción, el plazo para mterponer el recurso contencJOso-admin!strativo, en el su­
puesto previsto en el apartado c) del artículo 53, será de un afio desde el día 
SJguiente a aquel en que se entienda desestimada la petición, y de consiguiente, 
formulado por Don ... su recurso de alzada el 30 de junto de 1960 quedó por 
silencio administrativo, denegado, conforme al articulo 125 de la Ley de pro-­
cedimiento-administrativa, al no recaer acuerdo expreso transcurridos los tres 
meses el 30 de septiembre de 1960; e interpuesto, el 18 de febrero de 1961, el 
presente recurso contencioso-admmistrativo contra dicha desestimación, estaba 
corriendo el p:azo de un añ'O seiialado en el inciso cuarto del artículo 58 men­
cionado, por lo ·cual no es acogible al motivo de inadmisibilldad alegado por 
la Administración al amparo del apartado f) del articulo 82 de ~a Ley citada' 

En el mismo sentido, una sentencia de 25 de enero de 1964. 
No obstante, esta doctrina correcta va a sufrir alguna desviación. Y en al-

( 3) GoNZÁL&Z PimEZ, El cómputo de! plazo para. inttJTP<>ner re<>urso cOM<o11Cioa<HUlmi­
";strativo, «Revista de Administración pública», núm. 33, págs. 111-117, y en <rE! Consultor 
de loe Ayuntamientos~, núm. ;;2, de 1964. págs. 1.675-1.680. 
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glUla concreta oca¿ión, el Tribunal Supremo va a apartarse de ella. para. seguir 
algunas de estas direcciones: 

a) Que se :::.plica el plazo general <le <los meses. Así, las sentencias <le 6 
y 17 de marzo de 1965, cuya doctrina se reitera En la de 7 de junio de 1965, 
que declara: « .. E.~ prec1so tener en cuenta el precepto del articulo 125 de la 
Ley <le procedimiento-administrativo, según el cual transcurridos tres me.;es 
desde la interposición de ~a alzada sin que se notifique su resolución, se en. 
tenderá desestimada y quedará expedita la vía procedente, que por quedar con 
ello agotada la administrativa, conforme a lo dispuesto en el artículo 36, nú­
mero cuatro, en ·re~ación con el articulo 17 de la Ley dE Régimen Jur!dico de 
la Adminístración del Esta<io, al tratarse de Director General y de materia re­
lativa a per.oonal no es otra que la jurisdicción contEncioso-administrativa., y 
el plazo para acudir a ésta es, según el número tres del articulo 58 de la Ley 
jurisdiccional, en concordancia con la indicada norma del 125 de la de procedl­
rniento-adminlstrativo, el de dos meses a partir del transcurso de los tres mese;; 
de la alza<ia sin que se notifique su resolución, o sea desde el 4 de agosto de 
1962, quedando, por tanto. cumplido el 2 de octubre de 1962; pues no se trata, 
según antes hemos puntualizado, del supuesto previsto en el apartado e) del ar­
ticulo 53 de la Ley reguladora de la jurisdicción, toda vez que no es impug­
nación de un acto presunto en virtud de silencio administrativo, regulado en 
el articulo 38 de esta última Ley y por ello de aplicación al cómputo del p~azo 
de la regla contenida en el número cuatro del 58, o sea, de un año desde el 
día siguiente al en que se entiende desestimada la petición como señal el re­
presentante de la Administración, sino de impugnar no la desestimación de la 
petición, sino la resolución tácita desestimatoria de la alza<ia: y como quierH. 
que al presentar el actor el recurso contencioso-administrativo en 7 de agosto 
de 1963, había traTtscurrido con notorio exceso el indicado plazo de dos meses, 
de aplicación al presente •caso; estando, aSimismo, expirado el de lUl año, a 
que se refiere en su alegación ~a defensa de la Adnunistración, es ob:igado 
apreciar por el primer fundamento la concurrencia de la causa de inadml­
sibilidad del apartado j) del artículo 28 de ~a Ley jurisdiccional, según el cual 
la sentencia declarará aquélla cuando el escrito inicial se hubiese presentado 
fuera del plazo establecido, conclusión que impide examinar y resolver el pro­
blema de fondo suscitado en el recurso (4). 

En el mismo sentido, la de 5 de diciembre de 1968. 

b) Que se aplica el plazo para el recurSo de reposición y en ccmsecuencia, 
deberá incoarse el ·contencioso-administrativo dentro del año siguiente a la 
presentación del recurso de alzada. Esta posición inicialmente no obtuvo la 
sanción jurisprudencia! (5); .>in embargo, pese a su falta de fundamento fue 
acogida en una de las más prestigiosas obras sobre nuestro proceso adminis­
trativo (6). Y, sin duda por influencia de la misma, ha llegado a ser aceptada, 
recienterp.ente, en numerosas sentencias. Así, en 3entenclas de 7 de noviembre 
y 12 de diciembre de 1969. La sentencia de 21 de enero de 1970, dice: : .. si en 

( 4) Al problema. me referí en El plazo para interponer rec"rso con,encloso-admlniBtru­
tivo umtra la de>teoaci6n p1'€8untG del recurso de alzada, cE! Consultor de ~os Ayunta­
mientos», 1965, págs, 983 y siga., a.ai como en Derecho procesal administrativo, 2.a edición, 
Madrid, 1966, II, págs. 638-643. 

(5) Las sentencias dictadas a raiz de la Ley de Procedimiento Administrativo se i.ncli­
nRron a favoY. de la posición correcta. 

( 6) TRUJILLO, QUINTANA Y BOLEA, Comentarios a la Le¡¡ de lo contencios<Midm•niatralivo. 
Madrid, 1966, JI, pé.gs. 104-106. 
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verdad, no ha dejado de producirse cierta vacilación en la doctrina legal, cuan­
do del recurso de alzada deseshmado por silencio administrativo se trataba. 
por la concreta referencia, que el antes indicado apartado 2.o, del articulo b8, 
hace el de reposición y lo dispuesto en el artículo 125 de la Ley de 17 de julio 
de 1958, sobre procedimiento-admintstrativo, últimamente, una vez aclarnd.o e! 
sentido con el que habla de entenderse el precitado artículo, de no tener otro 
alcance que el de dar por suprimido, concretamente para el recurso de alZada., 
el s1stema general de la necesidad de acusar la mora, para poder inferir pro­
ducida la denegación por silencio admmistrativo, se viene manteniendo con 
unanimidad respondiendo, así al criterio del legislador, de establecer un ré­
g¡men genera·!, la equiparación de ambos recursos; repos:!clón y alzada., a. los 
efectos del plazo, en las denegac10nes presuntas, de interposición del corres. 
pondiente recurso por esta vía jurisdiccional, que lo es, como ya ha quedado ex­
presado el de un año a contar de la fecha de interposición del recurso sea de 
reposición o alzada, de tal modo acogido en sentencia inter alias como más 
recientes de 7 de noviembre y 17 de diciembre de 1969 y Auto de 18 de este últi­
mo mes y año de esta propia Sala». 

De estas tres soluciones ha prevalecido, al menos en -la jurisprudencia de 
la Sa~a Cuarta, aquella que aphca por analogía el precepto sobre el plazo para 
recurrir contra la denegación presunta del recurso de reposición, y consigna 
que el plazo es de un año contado desde la interpos:!ción del recur.;;o de alzada. 
As:! lo hace la sentencia comentada. 

!II. CONDICIONAMIENTO DE LOS ACTOS DE APROBACIÓN DE ORDENACIONES URBANÍSTICAS. 

l. El problema de la licitud de los elementos accidentales del acto admi­
nistrativo. 

Uno de los temas más debatidos de la teoría del acto administrativo ha. sido 
el de la admisibilidad de que el contenido natural del acto se someta a condi-: 
clones accidentales o secundarlas no previstas en el Ordenamiento aplicable. 

Hay que partir de un principio elemental: la tlpicidad del acto adm.ims­
trativo ('l). El Ordenamiento jurídico recoge las formas típicas a través de las 
que se desarrolla la actividad administrativa. De este modo cada institución, 
cada acto, ofrece un régimen juridlco peculiar y propio. A él se refiere la Expooi­
ción de Motivos de la Ley de !a Jurisdicción Contencioso-Administrativa, al 
hablar de «la normatividad inmanente en la naturaleza de las instituciones» (8J 

¿Puede el órgano administrativo competente someter ese contenido natural 
del acto a condición, término o modo? 

Cada día es más frecuente en nuestra práctica administrativa que el órgano 
competente para dJCtar un acto introduzca en su contenido una serie de cláu­
sulas accesorias que llegan a desnaturalizar su régimen propio. 

Por el procedimiento recusable de introducir condicione.:; que desnaturalizan 
el régimen del acto, se ha escapado-o intentado escapar-de la aplicación d':' 
principios tan esenciales como el de la responsabilidad de la Administración. 
Tal es el caso de buen número de licencias, autorizaciones o permiso3 otorga­
dos por determmados Departamentos ntlnisterlales. Con arreglo a la nueva 

(7) MARTIN .R~rroRTILLO (S.), La desviación de poder en Dcrecho eapaño!. cReviata de 
Administración pública». núm. 22, págs. 140-141. 

(8) GONZÁLEZ PtREZ, El procedimiento administrativo, Madrid, 1964, p{lgs. 825-828. 
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legislación es indudable que una vez dictados aquellos actos, si razones de 
interés público exigen su revocación, habrá que 1·ndemnizar a ·.ru titular de los 
daños ocasionados por la revocación. Pues bien, la AdminLcotración ha escapado 
de esta aplicación del princ¡p10 añadiendo a la licencia, autorización o per­
miso una cláusula en virtud de la cual se otorgan en precario, reservándose 
expresamente la facultad de revocar sin indemnización. Con ello se lnfring~ 

prmcipio tan e!emental de Derecho administrativo como el que prohíbe en tOdo 
acto administrativo incluir elementos acCidentales o accesorios que vayan eH 
contra de su contenido esencial (9). 

Es evidente que estas cláusulas accesorias son legalmente improcedentes. 
¿Hasta qué punto son admiSibles ~as cláusulas accesorias? 
Pueden .sentarse los sigmentes prmcipios: 
a) Que así como en los actos de conterudo reglado, es improcedente cual­

quier condicionamiento no previsto e:n la normativa reguladora, en los de 
contenido discrecional resultan admisibles aquellas cláusulas o condiciones que 
no resulten contrarias al Ordenamiento o desvirtúen el régimen propio del 
acto OOJ 

b) Que cuando la cláusula accesoria incurra en alguna de esta.:; infrac­
ciOnes. la misma será mválida, sin que ello determine la mvalidez del acto 
principal. Esta distinCión es fundamental. 

2. La condición zmpuesta en el acto objeto del recurso contencioso-admims­
ltrativo resuelto por la senten_cia de 5 de noviembre de 1970. 

El acuerdo fue dictado en expediente de aprobación de un proyecto de recti­
ficación de alineaciones intenores y exteriores de una manzana. Pero no s~ 

limitó a la aprobación de esa rectificación de alineaciones, sino que condicionó 
la aprobación a que «el promotor de la reforma solucione a satisfacción del 
Ayuntamiento el acomodo de los vecinos e industriales que han de ser desalo­
Jados de las fincas que comprende esta ordenación». 

El acuerdo principal era correcto. Cuando ante el órgano administrativo 
competente se somete a aprobación un plan. ordenanza o proyecto de alinea­
ción o urbanización, su competencia se extiende a la homologación de si lo.; 
mismos se ajustan o no a las normas urbanísticas y planes de rahgo superior 
de ineludlble cumpllmiento. 

El Ayuntamiento de Madrid, al aprobar el proyecto de rectificación de ali­
neaciones interiores y exteriorees de la manzana, se ajustó a la ordenación 
vigente. 

Pero no lo fue al imponer una corndlción ¡mprocedente, que pugnaba abilerta­
mente con la reglamentación vigente. En efecto : 

Es principio general del Derecho público el de la competencia. Cada órgano 
debe actuar dentro de su esfera de atribuciO'Des, ya que la competencia es 
-como dice la sentenc1a de 22 de noviembre de 1954---<cel llamamiento que hace 
!a Ley a determm.ada autoridad o corporac1ón para entender perfectamente e. 
toda otra en un asunto que a la Administración irncumbe». Con anterioridad, 
otra de 11 de enero de 1936 había declarado que cda competencia de todo 
órgano del Estado representa un conjunto de poderes concedidos por un acto 

(9) GONZÁLEZ ptREZ, E! procedimiento administrativo. eit., pág. 327 . 
• ( HJ) Rovo-YILLANOVA (S.), Probkmas de! rdoimtm ;urldico municipal. Madrid, 1944: 

BOQUERA. El condicionami<mto de /.a, licencias, «Revista de Admin5straei6n públieal>. nú­
mero 87, págs. 173-203. 
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creador a un órgano creado o delimitado dentro del ámbito de cada uno, me~ 
diante normas reguladoras del Derecho público en plena eficacia de vigencia». 

Como principio fundamental de organización, las nonna:s en que se con­
creta son irrenunciables. De aquí que la wmpetencia deba ejercerse por los 
órganos admmistrativos que la tengan atribwda wmo propia, salvo los casos 
de delegación, sustitución o avocación previstos por las Leyes (art. 4." de la 
Ley de Procedimiento Administrativo) Y cuando un órgano administrativo 
mvade la esfera de atribuciones de otro, la sanción es la anulabilidad, y hasta. 
la nulidad de pleno Derecho, según el artículo 47, párrafo 1, apartado a), de la 
Ley de Proccdmliento Adnnnistratl\'o, cuando es manifiesta. En este sentido, 
por ejemplo, las sentencias de 25 y 31 de marzo, 10 y 14 de diciembre de 1966. 
Como exponente de esta doctrina, recordaremos ·la sentencia de 30 de noviem­
bre de 1966, que afirma: «Es !l11Sión principalísima de esta especial jurisdic­
ción, velar por la correcta aplicación de las normas procesales, que, por ser de 
orden público, obligan por igual a la Administración y a los administrados que 
mtegran todo un sistema de garantías Jurídicas y marcan caminos por los que 
el Derecho se realiza en la vida e imperativamente procede Imponerse por la 
autoridad una de las más Importantes garantías del proceso administrativo, e.;, 
precisamente, la de que el órgano de la Admlnlstra.ción actúe y se produzca 
dentro ·de su esfera competencia!, y ello con la ineludible consecuencia de 
nulidad impuesta por el legislador en el artículo 47, apartado a), de la vigente 
Ley de Procedmliento Administrativo, precepto que estatuye la nulidad de pleno 
Derecho para el acto dictado por órgano manifiestamente incompetente». 

Este supuesto, e.s incuestionable que aquella cláusula accesoria Impuesta 
por el Ayuntamiento en su acuerdo de aprobación del proyecto de rectifica­
Ción de alineaciones era inváhda, por invadir la esfera de atribuciones de otro 
órgano del Estado. En efectc.: 

a) Es incuestionable que el Ayuntamiento, dentro de su esfera de atribu­
ciOnes, al eJercer sus potestades discrecionales, puede imponer a los adminiJ­
trados las condiciones que cons¡dere convenientes, siemore con el limite del 
interés público, ya que el apartamiento del mismo lncurrj"!a en desviación de 
poder. Pero lo que en modo alguno pueden hacer los órganos municipales e.; 
imponer condiciones que supongan una infracción del Ordenamiento jurídico 
o invadir la esfera de atribuciOnes de otra entidad. 

b) Por lo que respecta a la extinción de las relaciones arrendaticias sobre 
un inmueble urbano y posibles derechos de los arrendatanos en orden a un 
posible retorno, el Ayuntamiento podrá pronunciarse en la forma que considere 
mád oportuna, siempre y cuando no exista norma expresa que regule en d.eter­
m.inado sentido aquellas situaciones. Si no exi.~te normativa ap.Jicable, recono­
cemos potestad plena al Ayuntamiento Pero no cuando la nonna existe. 

e) Uno de los supuestos en que el Ordenami·ento jurídico prevé y regula 
detalladamente los efectos sobre la relación arrendaticia de una decisión ad­
ministrativa es, precisamente, el de demolición de Inmuebles para edificar una· 
nueva finca que cuente, al meno.;;, con una tercera parte más del número de 
viviendas, respetamdo al propio tiempo, el número de locales de negocio. La 
regulación se contiene en los art!culos 78 y sigu'ientes de la Ley de arrenda­
mientos Urbanos, .preceptos sobre los que ha recaido una reltera.disima juris­
prudencia. Con arreglo a esta regulación, resulta: 

a') Que dictado por el Gobernador civil el acuerdo autorizando el derribo, 
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se produce una excepc1ón a la prórroga del contrato de arrendamiento, y, pm 
tanto, la resolución de éste en el proce.so civil correspondiente. 

En este sentido, por ejemplo, la sentencia de 29 de diciembre de 1964, dice: 
«La resolución del Gobernador autonzando el derribo tiene eficacia en si para 
que pueda entablarse la acción ante los 'I'ribunales, pues la Ley lo consíderi\ 
no susceptible de recurso. firme a. estos efectos, a diferencia. del caso regulado 
por el articulo 114-10, declaración de ruina». 

En análogo .>entldo, las sentencias de la misma Sala primera de 26 de mayo 
de 1958, 27 de febrero, 4 de marzo y 11 de junio de 1959, 13 de abril de 1962, 
23 de diciembre de 1·963 y 22 de junio de 1964. 

b') Que se reconoce al arrendatario el derecho de retorno, con el cumpli­
miento estricto de los requisitos que enumera el articulo 81 de Ia propia. Ley 
de Arrendamientos Urbanos. En caso de incumplimiento de estos requiSitos, 
se extingue el derecho de retorno. 

Así lo ha venido ex1g¡endo la JUrisprudencia contencioso-administrativa y 
la civil. Entre la primera, una sentencia de 1 de marzo de 1965, dice: «El de­
recho de retorno está .;;ubordma.do al cumplimiento por el arrendatario del 
desalojo dentro del tiempo de requerimiento, y de no hacerlo incurrirá en la 
sanción de pérdida del mismo». 

Entre las sentencias civiles, entre las más recientes, cabe citar las siguientes: 
- Sentencia de 30 de octubre de 1963: «Por ser doctrina reconocida por 

esta Sala-sentencia de 28 de junio de 1961-que cuando el arrendatario contt­
núa en la posesión del piso, transcurrido el plazo señalado, convierte él mismo, 
por su resistencia a dejarlo. en causa de resolución, el contrato que le ligaba 
con el Jl1"0pietario, que es lo que aqul ha acontecido y no procede su prórtroga 
ulterior, debido a no ser admisible el dejar sin efecto un plazo por la sola 
voluntad del arrendatario». 

- Sentencia de 23 de diciembre de 1963 : «El plazo para el ejercicio de la 
facultad que al arrendatario confiere el articulo 81 ha de producirse dentro del 
año de la notificación del propósito de derribo que señala el 78 de la Ley, hasta 
tal punto que el arrendatario que illo desaloja el local en ese plazo pierde <.-u 
derecho de opción, por todo lo cual y habiendo transcurrido con exceso el afio 
de preaviso, sin que el demandado haya desalojado en ese plazo pierde su de­
recho de opción, por todo lo cual habiendo transcurrido el afio de ;preaviso sin 
que haya desaloja<io el local origen de la presente contienda judicial procede 
estimar la acción de denegación de prórroga del arrendamiento concertado, 
perdiendo en su con.>ecuencla todo derecho de retorno al inmueble reedificado. 
y ello, de conformidad oon la causa 11 del articulo 114 de la vigente Ley de 
Arrendamientos Urbanos». 

_ Sentencia de 7 de abril de 1964: «El arrendador notlflcará de forma 
fehaciente al u.-:.-uario con un año de antelación la autorización de demolición 
concedida y tiempo de comienzo de las obras, quedando sin efecto si trans. 
curriere el plazo sin principiarlas, de donde se desprende que el edificio hra. 
de estar desalojado dentro del tiempo de iniciación de las obras, y como este 
requisito ha quedado Incumplido por parte del arrendatario, es Indudable qu'! 
se ha extinguido su derecho de opción de retorno porque todos los derecho.; 
na-cen y crecen ante un supuesto o Situación de la Ley fija y como en el pre­
sente caso el arrendatario no ha cumpltdo las obligaciones que la Ley seftala. 
queda fuera de toda duda que no le asiste el derecho de retorno, sin que se 
pueda entender, como sostiene el primer motivo del recurso, que no hay plaZo. 
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para suscribir el documento a que se refiere· el articulo 81 siempre que se bag:a, 
antes del desalojo, pues este articulo se ha de i<nterpretar coordinándolo con 
los demás, pues de no ser así quedaría al arbitrio del arrendatario el comienzo 
de las obras que, como antes se dice, se fija por la autoridad gubernativa» .. 

Desde el momento que la competencia municipal se limita a. verificar s1 el 
proyecto se aju.,--ta o no a las Ordenanzas vigentes, no puede extenderse a 
cuestiones cuyo conocimiento se atribuyen por Ley a órganos distintos. 

Desde E:l momento que existe un acuerdo del Gobernador civil autorizando 
el derribo, las consecuencias de este acuerdo, la decisión acerca de la. resolu­
ción de los contratos de arrendamiento corresponde a la jurisdicción ordinaria. 

El Ayuntamiento no puede interferir la competencia de la jurisdicción 
ordmar:ia, ni hacer pronunciamientos sobre cuestiones civiles ya prejuzgadas. 
Pues ello supondría la más grave de las incompetencias: no la de invadir Ull 

órgano administrativo la esfera de atribuciones de otro; sino la invasión por 
parte de la Administración como un todo la jurisdicción de 10.3 'I'l"ibunale3 
ordinarios (sentencias de 19 de diciembre de 1962, 18 de junio de 1964, 28 df> 
mayo, 18 de noviembre y 14- de diciembre de 1966). 

3. Conclusión. 

La sentencia comentada antes transcrita, manejando con la más depurada 
técnica conceptos elementales del Derecho administrativo, nos ofrece una co­
rrecta doctnna sobre la ef1cacia de las cláusulas accesorias. 

su valor es extraordinario ante el manifiesto abuso de nuestros órganoa 
admmistrativos-estata:es y ,locales-en el empleo de este tipo de cláusulas: 
nnas veces, para escapar del régimen propio al tiempo de acto principal; otr¡ls, 
invadiendo la esfera sagrada de los Tribunales. 

Sólo con sentenc1as como la que hoy comentamos, puede el admin:t."trtldo 
encontrar defensa y garantía ante las arbitrariedades cada d!a más frecuentes 
de nuestros admmistradores, en su obstinada actitud de realizar su personall­
sima interpretación del mterés público, con olvido del Ordenamiento. 

J. G.P. 



111. Resoluciones del Tribunal Económico­

Administrativo Central 

{SECCION QUINTA: IMPUESTOS DE SUCESIONES, TRANSMISIONES 
PATRIMONIALES Y ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS) 

PoR Fl;RNANDO MUÑOZ CARIÑANOS. 

19. VIVIENDAS DE RENTA LIMITADA: Gozan de exención las escrituras cíe 
presta.mo otorgadas incluso cuando el edificio se halla en avanzado estado 
de construcción y el credtto obtenido, se destina a realizar pagos pe7!dien­
tes o a consolidar en una operación a largo plazo, obligaciones ya contraí­
das (RESOLUCIÓN DE 30 DE OCTUBRE DE 1969) 

Al Hechos-De! expediente de gestión, se de,;prend!an como probados 10s 
siguientes: a) Que los recurrentes obtuvieron la calificación proviSional de 
viviendas de renta limitada. para la venta de las que proyectaban con.,-trmr 
en un solar propio, sito en la ciudad de Vigo, cuyo presupuesto total ascendla 
según la cédula a 13 741.864 pesetas; b) Que en 1962 otorgaron escritura de 
declaraclún de obra nueva que no comprend!a la totalidad del edificio oino 
únicamente los cinco primeros pisos de los diez proyectados, por un valor de 
800.000 pesetas ya satisfechas. quedando pendiente de pago 12.941.864 pesetas. 
importe del resto de la estructura del edificio e instalaciones; e) Que en 19&4 
otorgaron escritura de préstamo hipotecario por plazo de diez años e .interés 
del 5,50 por 100 anual, por un capital de 10.000.000 de pesetas, inferior al 80 por 
100 de la cantidad que restaba del presupuesto de las obras, sin contar la obra 
nueva satisfecha; d) Que al otorgarse tal e.:;critura de pré5tamo, no estaba aún 
terminada la construcción del edificio, según acreditaba la correspondiente 
certi!icación del arquitecto director; e) Que el préstamo se concedió precisa­
mente para la construcción y remate del edificio en cuestión. 

La reclamación ·se fundaba en que la Abogacía del Estado no aplicó al con­
trato de préstamo hipotecario los beneficios establecidos en la legislación de 
viviendas de renta limitada, por entender que el inmueble estaba ya total­
mente oonstruido al otorgarse la escritura de declaración de obra nueva, preVIa 
a la ·de hipoteca. El Tribunal Provincial de VIgo, aún dando, por supuesto, que 
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la edificación no estaba terminada rechazó asimismo el recurso porque el 
otorgamiento de la escritura de préstamo no acreditaba el ulterior y exclusivo 
destmo del dinero que era sufragar la construcción del edificio, circunstancia 
que los reclamantes no habían acreditado. 

El Tribunal Central revoca la Resolución del órgano inferior, en base a la 
siguiente doctrina : 

B¡ Doctrina.-Que a tenor del epigrafe e) del número 59 del articulo 34 de 
la Ley del Impuesto de Derechos reales de 21 de marzo de 1958, que era la 
ap:lcable, gozarán de exención de dicho impuesto los «contratos de préstamo 
hipotecarlo que se destinen exclusivamente a la construcción de viviendas de 
renta limitada, siempre que el interés concertado no exceda del 5,50 por 100 
y su plazo de amortizaCión no ·.;;ea inferior a diez afios», circunstancias que 
concurren en el caso del recurso, ya que las viviendas se hallaban calificadas 
provisionalmente como de renta llmltada, la cuantía del préstamo se ajustaba. 
a lo previsto en el artículo 15 de la Ley de 15 de julio de 1954, y se obtuvo, 
según el mismo precepto exige, de una entidad de crédito. 

Que al reconocimiento de la exención no se opone el hecho de que cuando 
el crédito fue otorgado, se hallase el edificio en avanzado estado de construc­
ción, pue.s en la escritura se estipula expresamente que la totalidad del prés­
tamo o la parte que sea precisa se destinará a la terminación de la obra, y no 
existe incompatlbihdad sustancial entre el hecho de estar la edificación ya 
avanzada al constituirse la hipoteca, y la circunstancia de poder recibirse en 
tal momento parte del préstamo, o aún su totalidad, lo que bien puede efec­
tuarse para realizar pagos pendientes por el importe de materiales y honora­
rios profesionales aún no satisfechos, o consolidar en una operación a largo 
plazo las obligaciones pendientes contraídas para satisfacer otros gastos. pue.¡, 
lo único que resulta acreditado como satisfecho es la cantidad de 800.000 pe­
setas, cuya liberación se confesó en la escritura de declaración de obra nueva.. 

20. VIVIENDAS DE PROTECCION OFICIAL: La fnterpretactón del artícu­
lo 65, nzímero 55, del vigenfu texto retundido, no puede ser otra que la de 
estimar. que al hablar de construcción, promoción o e'Xplotación en arren­
damiento, se comprenden tres actividades distintas e independientes, go­
zando cada una de ellas por separado del beneficfo de exención qlt8 tal 
precepto concede (RESOLUCIÓN DE 30 DE O(;l"UBRE DE 1969). 

A) Hechos.--Se constituyó una Sociedad mercantil cuyo objeto, según Esta­
tutos, era «la construcción de inmueb:es de renta limitada, la adquisición de 
terrenos para este fin, agrupaciones. segregaciones, hipotecas, la posterior venta 
o explotación de los referidos inmuebles o de sus partes in divisas correspon­
dientes y los demás negocios juridicos o actos previstos por la legislación vi­
gente en esta materia, Ley de 15 de julio de 1954 y disposiciones complemen­
tarias, u otras construcciones o negocios que en lo sucesivo por leyes posteriores 
a la indicad!\ pudieran ser objeto de protección estatal». 

Se otorgó posteriormente una escritura de ampliación de capital que pre­
sentada en la Abogacia del Estado correspondiente, fue liquidada por el nú­
mero 6 de la. Tar!!a aplicable al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales. 
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El Tribunal Provincial confirmó el criterio seguido por la oficina de ges. 
tión por entender que el artículo 65, número 55 del texto refundido de 6 de 
abr!! de 1967 (reproducción literal del artículo 146, número 78 de la Ley Je 
11 de junio de 1964), ha de estimarse referido a las sociedades inmoblllanas 
que construyan viviendas de protección oficial para cederlas en régimen de 
arrendamiento, negocio jurídico que cualülca a las tres actividades que el 
precepto enuncia, o sea, la construcción, la promodón y la explotación, y en 
el caso cuestionado la ampliación de capital se refería a una sociedad con 
objeto de mayor amplitud, al permitir además el régimen de venta. 

El Tribunal Central reconoce la aplicación al caso, de la exención invocada 
por los recurrentes, en base a la siguiente Interpretación del precepto cue.;­
tionado. 

B> Doctrirnz.-Que en su acepc1ón gramatical, sJ la norma quisiera exigir 
la concurrencia mexcusable de la finalidad de explotación en arrendamiento, 
llanamente diría «COnstrucción, promoción y explotación», pero la conjunciói" 
«O» que emplea es disyuntiva y no copu!ativa, como el Tribunal Provincial 
entiende implícitamente. Y si la interpretación e.s teleológjca, el fin de la Ley 
no es otro que el de promover la construcción de viviendas que no sean de lujo, 
con objeto de atender la creciente y constante demanda de ellas que proctuoen 
de consuno, nuestro aumento demográfico y de nivel de vida, lo que no se 
lograría en las proporciones ordenadas si se obligase a las sociedades construc­
toras, para goza.r del beneficio fiscal que se cuestiona, a retener la propiedad 
de los edificios construidos, en lugar de amortizar lo Invertido en ellos p~n 
aplicarlo a nuevos proyectos de construcción. 

21. PRESCRIPCION: Forma de computar el plazo para la exigencia del Im­
puesto. Determinación de la di.spoitción aplicable al caso concreto cleb z­
tido (RESOLUCIÓN DE 6 DE NOVIEMBRE DE 1969). 

Al Hech.os.-La 8<Jc1edad «Empresa Constructora. Onubense, S, A.» suscribió 
con un Grupo Sindical de Colonización, un contrato de obras con suministro 
de materiales, mediante documento pl!'ivB.do fechado en 1957. Presentado 
el documento en cuestión en la Oficina liquidadora competente, transcurri­
do,j ocho años desde su fecha, es decir, en 1965, dio lugar a una Ilqu!da­
ción por el concepto de contrato m1xto, número 22 de la Tarifa al tipo d~l 
2,25 por 100. La representación de la Sociedad apoyó su reclamación en que 
no existiendo ocultación del hecho, pues en el mencionado contrato, firmó para. 
dar el visto bueno el Delegado Provincial de Sindicatos y se remitieron coplas 
a. distintos organismos públicos, entre ellos el Instituto Nacional de Coloniza· 
ción, tal contrato .tenía el carácter de público desde la misma fecha de haberse 
suscrito, debiendo, por tanto, entrar en juego la prescripcJón, de conformidad 
con los artículos 64, apartado a), 67 y Disposición final cuarta. de la Ley Gene­
ral Tributarla. 

El Tribunal Central, desestima la reclamación y confirma el fallo del P..o­
vinclal respectivo utilizando argumentos análogos a é.~te. que en síntesis son. 
los ;&iguientes : 
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B'l DoctJ·ina.-Que en orden al juego de la fecha de los documento.>, a efec­
toS de la prescripción. tanto el Reglamento de 1959, como la Ley General Tri­
butaria de 1963 y el texto refundido de 1967 disponen que se considerará com~ 
tal, la de su preS€'ntac!ón a liquidación, salvo que con anterioridad ·se justifique 
y pruebe cumplidamente que tales documentos hablan sido incorporados o ins­
critos en un registro público o entregados a un funcionario público por razón 
de su oficio, en cuyos supuestos se estimará como fecha a tales efectos pres­
cnptivos, la de tal incorporación o entrega. 

Que el simple examen de las actuaciones. pone de manifiesto la falta di' 
concurrencia de la salvedad antedicha. ya que m el Jefe de un Grupo de Colo­
nización tiene el carácter de funcionario público, ni en forma alguna ha res-Jl­
tado probada la in-~orporación o inscrJpción del documento en un registro pú­
blico, ni su entrega a funcionario de esta naturaleza, por razón de su ofich1. 
por lo que en conclusión cabe afirmar que la fecha del contrato para la 
pre:>cripción del Impuesto. no es la alegada por la Sociedad, sino la de 1965 
en que se presentó a liquidación. 

Que en orden a si el plazo de presc1ipción que debe tomarse en cuenta en 
este caso ha de ser el de cinco años (conforme a la Ley de 11 de junio de 1964 
y texto refundido de 1967). o el de diez (conforme a la legislación de 1958) es 
de ap:icación el artículo 18 ue la Ley General Tributaria que se refiere a la 
facultad de dictar diSposiciones interpreta;tivas o aclaratorias, teniendo tal 
carácter la Orde:1 de 24 de junio de 1964 dictada para aclarar las dudas que 
~suscita la aplicación del artículo 64 de dicha Ley, en orden a la forma de 
computar los plazos de la prescripción iniciada antes de la entrada en vigor 
de aquélla. C<Jn arreglo a dicha Orden, el plazo de prescripción es el de diez 
años, a contar de la fecha del documento, que al no estar vencidos en el pre­
sente caso, justifican igualmente la procedencia de la liquidación y la desesti­
mación del recurso. 

22. VIVIENDAS DE RENTA LIMITADA: No gozan de exención los contratos 
de préstamo hipotecario, cuando el inberés ~actado es superior al 5,50 por 
100 anual. Tampoco procede aplicar al caso concreto cuestionado, la bo.ni­
Jicación del 75 por 100 en la base, prevista para los polígonos de nueva 
1LTbanización O reforma interior (RESOLUCIÓN DE 20 DE NOVIEMBRE DE 1969) 

Al Hechos.-Mediante escritura pública, fechada en 1966, la Caja de Aho· 
rros de Valencia, concedió a determinadas personas un préstamo hipotecarlo de 
siete millones de pesetas. por término de diez años e Interés del 7 por lOu 
anual, haciéndose constar que aquel capital se destinaba a la construcción de 
viviendas de renta limitada. Plresent31da copla en la Aboga-cia. del Estado, be 
giró liquidación aplicando el tipo del 1,90 por 100, correspondiente al núme­
ro 12 de la Tarifa, que fue impugnada con base en los siguientes motivos . 
Lo No haberse tenido en cuenta la exención establecida en el número 62 del 
articulo 146 de la Ley de 11 de junio de 1964, cuyo último párrafo, al remltl.rse 
a la limitación establecida en e1· núméro 29, no puede referirse sino a los requi­
sitos !egales que de oficio exige el Ministerio de la Vivienda para conceder 
la. calificación definitiva de viviendas de protección oficial; 2.0 La redacción 
del expresado número 62, implica un nuevo criterio legislativo, abandonando 
el anterior que exlgla para la exención de estos préstamos, un plazo mlnimo 
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de d.lez años y un interés máximo del 5,50 por 100 anual ; 3.o Subsidiariamente, 
el referido préatamo debe gozar de bonificación del 90 por 100, de conformidad 
con lo dispuesto en el articulo 193 de la Ley del Suelo, al tener por destino, la 
construcción de dos edificios situados en una manzana de reforma interior. A 
este efecto se solicitó recibimiento a prueba y se aportó u'na certificación del 
Ayuntamiento de Valencia, que con referencia al solar descrito por los recl<~.­

mantes, decia literalmente : «el Plano parcial de alineaciones número 10 se 
t·efiere a sector urbano comprend1do en el casco de la población, y ·.su objeto 
ha sido resolver problemas de circulación, estética, mejora de servicios públi­
cos y otros fines :semeJantes ... », ni durante su trámite, ni en la Orden de apro­
bación, figura calificación alguna del ml.smo en el sentido de que se trate de 
«proyecto de reforma mterior» o de «plan de extensión>>. 

Sin entrar a conocer de la petición subsidiaria, el Tribunal Provincial de­
negó la exención invocada por entender que la reml5ión del número 62 al 29 
párrafo último, del articulo 146, establece entre ambos preceptos una rigurosa 
conexión y confirma unos condicionamientos ya existentes al promulgarse le 
Ley de 11 de junio de 1964, no procediendo conceder el beneficio en el caso 
cuestionado, al ser el interés del préstamo, superior al 5,50 por 100 anual. 

El Tribunal CentraJ aborda las dos cuestiones planteadas, del :;;iguiente 
modo: 

B) Doctrina.-En primer lugar, y en cuanto a la solicitud de exención, de­
clarando que no puede prevalecer la interpretac1ón del recurrente en el sen­
tido de que éí condicionamiento contenido en el número 29 citado, se refiere 
únicamente a los requisitos que en cada caso exigen las disposiclones vigentes 
para la calificación definit1va, entre los cuales no debe comprenderse el rela­
tivo a la cuantía del interés del préstamo, pues nada tiene que ver con la 
obtención de dicha cal!ficación. En efecto, d1cha interpretación es errónea 
porque la Ley de 15 de julio de 1954 sobre Vlviendas de renta limitada, sólo 
concedla exención a los contratos de préstamo hipotecario con destino a la 
construcc1ón de dichas viviendas, S1 el interés del préstamo no excedia del 
4,50 por lOO (posteriormente elevado al 5,50 por 100), lo que significa que el 
beneficio fiscal está condicionado al cumplimiento de los requisitos que para 
cada negocio jurldico exigen las disposiciones vigentes para esta clase de VI­

viendas y uno de tales requi:sitos es el de la cuantía del Interés. 
En cuanto a la bonificac1ón sol1citada con carácter subsidiario, estimando 

1mprooedente la. invocación del articulo 193 de la Ley del Suelo, pues en el 
mome-nto de la concesión del préstamo, regían en cuanto a exenciones y redu'? 
ciones en la base liquidable, les artículos 146 y 147 de la Ley de 11 de junio 
de 1964, y si. bien este último concede una reducción del 7¡) por 100, tal bene­
ficio es aplicable solamente a pol!gonos de nueva urbanización o reforma inte­
rior. circunstancia que no concurre en este caso, pues en la certificación munici­
pal aportada se dice únicamente que el solar a edificar está afectado por un pld.n 
parcial de alineaciones de un sector comprendido en el casco urbano. 

18 
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23. NATURALEZA DEL ACTO: Es contrato perfecto y no sujeto a condkfón 

suspensiva, el de compraventa en documento prtvado en que, st bfen. se 
dtce que los vendedores conservarán en todc momento el d.omtnio del los 
inmuebles, se concede de otra parte una clara JacuJtad dominical a los 
compradores y se establece un efecto resolutorio automático para oo:.ro1 dt· 
impago (RESOLUCIÓN DE 4 DE DICIEMBRE DE 1969l 

A) Hechos.-A requerimiento de la Oficina correspondiente. fue presentado 
a 1iquidac1ón, un documento privado de compraventa en el que se decia entre 
otras cosas, que el precio de trece millones de pesetao seria satisfecho en la 
siguiente forma: 200.000 pesetas al momento de la firma del documento, de las 
que los vendedores daban total carta de pago; un millón de peseta<;, el 1' de 
octubre de 1965; 800.000 pesetas el 31 de diciembre siguiente, y once mtllones 
de pesetas dentro del año 1966. estableciéndose un posible aplazamiento de 
esta última cantidad. Se afiad!a además que el otorgamiento de escritura no 
tendría lugar hasta el pago total del precio, pero los compradores podrían ena. 
jenar parcelas de a lo menos un millón de metros cuadrados de extensión, 
participándolo a los vendedores, que vendrían obligados a otorgar la corre.,­
pondiente escritura de segregación a los adquirentes, siempre que los citados 
vendedores percibieran al menos el 90 por 100 del precio de la enajenación qut 
no· podría ser nunca inferior a seis pe~etas por metro cuadrado. Se dldponla 
asimismo que el incumplimiento de cualquiera de las condiciones establecidas 
traerla aparejada la rescisión de pleno derecho del contrato, y en tal caso, los 
vendedores «QUe conservarán en todo momento· el dominio de los inmuebles, 
se harán cargo de estos, en el estado en que se encuentren sin necesidad de 
previo requerimiento a los compradores, y guardarán para sf, en concepto de 
pena o indemnización de dafios y perjuicios, las cantidades que hubieran per­
cibido por cualquier concepto. No obstante, quedan autorizados l<>s adqu¡. 
rentes a verificar, por su cuenta y riesgo, las obras y mejoras que estimen 
convenientes en las fmcas, las que quedarán en beneficio de los vendedores. 
en caso de rescisión, sin derecho alguno a indemnizacióru>. 

El contrato se liquidó por el número 1 de la Tarifa al 7,40 por 100 sobr~ 
la base comprobada. 

Formalizada reclamación económico-administrativa se alegó que ·el actr. 
objeto de la reclamación era una compraventa con reserva de dominio,· sm 
que los actos de los contratantes posteriores al otorgamiento del contraLo 
hÚbiesen variado en nada las condiciones estipuladas, pues si bien se habían 
pagado dos millones de pesetas del precio, faltaban por pagar los once restan­
tes, sin que se hubiese otorgado escritura pública de venta, manteniéndosf' 
invariables en el Registro de la Propiedad las inscripciones a favor de los ven­
dedores, concluyendo que el pacto de re.:;erva de dominio es siempre una con­
dición suspensiva tfpica. En base a todo ello se invocó la aplicación del articu­
lo 173, 3 de la Ley 'Cie Reforma Tributaria de 11 de junio de 1965, eón la 
consiguiente anulación de la liquidación practicada hasta que. pagado el total 
precio, tuviera realidad fáctica legal la transmisión de bienes de que se trataba. 

La cuestión se concretaba, pues en decidir si el contrato implicaba una 
transmisión sujeta a condición suspensiva y, por tanto, no consumada, o sim. 
plemente, como garantfa de pago del precio, se pactó una condición resolutoria 
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en un contrato de compraventa perfecto; todo ello con el fin de determinar 
el momento de nacimiento del hecho Imponible conforme al artículo 7.0 del 
texto refundido vigente. 

El Tribunal Central sienta la doctrina siguiente: 

Bl Doctrina-Invoca en primer lugar los artículos 1.281 y 1.460 del Código 
civiL El primero por cuanto la interpretación literal del contrato pone de 
ma.nülesto la calif1caclón de éste como compraventa, en cuanto las pa.rt€s 
hablan de comprar y vender. El segundo para Invalidar la argumentación del 
aplazamiento de pago. dado que en nuestro sistema, la venta se perfecciona 
simplemente con que comprador y vendedor convengan sobre cosa y preci'.J 
aaunque ni la una ni el otro se hayan entregado». 

Precisa asimismo el Central, que si bien el contrato contiene la estipulación 
de que no se otorgará escritura hasta el pago total, autoriza de otra parte a 
los compradores para disponer de la:.s fincas, lo que Implica la p061bllldad de 
ejercitar una clara facultad dominical; y que si bien atribuye a los vendedores 
en todo momento el dO!ninio de los inmuebles, sanciona. de otra parte con la 
resolución el posible incumplimiento de las condiciones de pago establecidas 
«lo que, sin duda alguna, lleva aparejada la existencia de una condición re­
solutoria con pacto comisario expreso, de una tran.5I!lisión evidentemente ile­
vada a cabo» que permitiría en su caso a los vendedores, hacer uso dei 
artículo 1 504 del Código civil. 

De todo ello se deriva que el contrato <mo es por si mismo condiclonai, 
smo que fue puro y perfecto desde el principio, si bien está amenazado dP 
rescisión si se verüica el hecho previsto por las partes» <tra.rucribimos literal­
mente) ; y añade en el Considerando final, «que a la misma conclusión se llega 
mediante la observación de la cláusula contenida en el contrato referente a 
la estipulación d~ que hasta tanto no se haya satisfecho totalmente el precio, 
no se otorgará la escritura d.e venta de las fincas, pues para que tal cláu.:rula 
tuv1era la interpretación que Jos contribuyentes pretenden sería necesario que 
de la m1sma resultara clara la intención de no vincularse más que mediante 
un documento auténtico público. de tal forma que su consentimiento quedara 
Pn suspen.'3o hasta que tal ·requisito fuera cumplido, y que cada una. de la.; 
partes· pudiera separarse de la convención, lo que evidentemente no se deriva 
del resto de .!>US estipulaciones». 

24 COMPROBAC!ON DIE VALORES: Aplicación del atribuido a btenes de 
11aturaleza y circunstancias análogas, situados en la misma zoroa o cHstrl:tn 
(articulo 117, t. 6.o del texto retundido). No procede cuando los volúmenes 
de edificación aprobados por Ordenanzas municipales son distintos <RE­
SOLUCIÓN DE 4 DE DICIEMBRE DE 1969) 

Al Heclws.-Una Compañía religiosa vendió a dos Sociedades mercantiles 
sendos solares colindantes, con una cabida de ~.624 y 2.460 metros cuadrados 
respectivamente. por precios de 1.500.900 y 14.000.000 de pesetas. . . 

La Oficina gestora, señaló al primero de ellos un valor comprobado de 
5.475:600 pesetas, obtenido por el medio ordinario consistente en .el precio que, 
según .la última enajenación, fueron. vendidos bienes de naturale1la y circuns" 
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tancias análogas, en la misma zona o distrito, (el segundo solar a que oe ha 
hecho .referencia). 

Interpuesta reclamaeJón se alegó que el valor de las superficies adquirida~ 
por una y otra sociedad era muy diverso, dado que el solar de la recurren.e 
sólo era edificable en un 10 por 100 y en volumen de un metro cúbico p.1r 
metro cuadrado, mientras que el utilizado como elemento comparativo, era e<L­
ficable en un 50 por 100 y en volumen equivalente a una altura de 14 metros, 
debido a que, aún siendo collndantes, estaban regulados por distinta Orde­
nanza munictpal, lo que determinaba el diferente destino urbanístico que en 
realidad tenían ambas fmcas. 

El Tribuna: Provmcial entendió correcta la comprobación «PUesto que la 
valoración .;e habia hecho en función del precio satisfecho por la venta en la 
propia esctitura y que las argumentaciones del reclamante no demostrabau 
otra cosa que la no absoluta identidad de valores entre unos y otros bienes, 
pero no que no fuesen análogos en su naturaleza y clrcun.>tancla.lm. 

Bl Doctrina.-El Tribunal Central, distingue entre la situación de las finca& 
y su naturaleza, y nos dice en concreto : 

Que de las actuaciones se desprende que efectivamente las fincas estaban 
situadas en la misma zona o distrito por cuanto el hecho de que una. vez ena­
jenad'a3 hubieran de ser atravesadas por una calle, en nada modificaba aquella 
realidad, dado que el término «zona o distrito» es lo &uficlentemente ampho 
para que se entiendan comprendidos en el mismo los inmuebles situados dentrv 
de una área detrnninada, aún cuando materialmente estén separados por vlas 
públicas. 
· Que no ocurre otro tanto en relación con la naturaleza y circunstancias 

de las fincas, pues dado su diferente volumen de edificabilidad, no cabe esta­
blecer entre ellas la analogia que el precepto fiscal exige, siendo improcedente 
el argumento del Tribunal inferior cuando señala que la referida norma no 
exige que las fincas sean de la mi311la naturaleza y circunstancias, sino simplc­
niente «análogas¡>, olvidando que no podla establecer cosa distinta de lo que 
disPOne, pues dos cosas perfectamente iguales situadas en distinto lugar, no e.s 
fácil que existan, y únicamente para comparar ha de partirse de la base de 
que· .>i!an «análogas» o «diferentes>> en cuanto al uso de que son susceptibles. 

25 NATURALEZA DEL ACTO. DJSOLUCION DE COMUNIDAD: Admtte a 
efectos fiscales dos hipótesis: la que se realiza por división material de lo¡; 

· bienes poseídos «vro indivisO>l, y la que tiene lugar cuando constituida 
para ta explotación de un negocfo, se cesa en él. En la rprtmera, la lfqut-J 
dación se girará sobre el valor de las adjudicaciones «in natUTa»; la segun­
da se asimlla a todos los efectos a la extinctón de soc~s (RESOLUCIÓN 

DE 11 DE DICIEMBRE DE 1969). 

·Al Hechos.--J.A Abogacía del Estado de Segovia liquidó por el concepto 
«SociedadeS>> núm. B de la Tarifa al 1,70 por 100 varias escrituras de venta 
dé pisos integrantes de un edificio de protección oficial, cuya propiedad hid1-
vi.5a pertenecía a :os dos constructores recurrentes, que impugnaron la 'liqui­
dación en· base, entre otras. a las siguientes alegaciones: 1.• Que la venta de 
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los pisos no podía entenderse como extinción de una comunidad de blen&s 
adquiridos a título oneroso porque la Ley exige la división material, que en 
este. caso no se habla producido; 2.• Que tampoco P<ld!a subsum!rse en el .su­
puesto fisqal del núm. 20 del artículo 155 de la Ley de Reforma del SiStema 
Tributario (hoy articulo 57 del Texto Refundido), que verifica una cierta equi­
paración entre. comunidad y sociedad, pues aun en la hipótesis de que la co­
propi!;!dad de los reclamantes sobre los pisos tuviera la dinámica mercantil 
o industrial que_Ia citada norma exige, la comunidad no ae extingue .porque 
se enajene un bien de su pertenencia, pues ello es simplemente una operación 
del,giro ~·tráfico de la comunidad, que no puede entrafiar su perecimiento 

El Tribunal Provincial estimó que la comunidad constituida por lo.:;· recla­
ma:ptes debía considerarse como sociedad a efectos del tributo, y la enajena­
ción de un bien de su patrimonio como disolución de la misma en la cuanrta 
que .representa aquélla, por lo que confirmó el acto impugnado. 

·EJ Tribunal Central resuelve la alzada del modo s1guiente: 

B) Doctrina.-Constituye antecedente fáctico de la cuestión planteada, que 
los recurrentes, albafiiles de profesión, habían construido un edificio de vi­
viendas de renta l!mitada subvencionadas, para, previa su división horizontal, 
enajenarlas a terceros, sin haber constituido para el ejercicio de tal actividad. 
tnclu!da en las Tall'ifas de licencia· industrial, Compafila mercantil o Sociedad 
civil de ciaae alguna. 

Sobre esta base y a la luz de los textos legales antes citados, la cuestión 
planteada se centraba en decidir si entre los recurrentes existía una comunidad 
de bienes, constituida por acto «ínter vivos» para la explotación de negocios 
mercant!les o industria!e.3, y en caso afirmativo, si la enajenación de un bien 
común suponía una disolución parcial. ¡J()r el importe del precio obtenido. 

Lo. exégesis de la norma fiscal contenida en el articulo 57 del Texto Re­
fundido, conduce a la conclusión de que en ella deben incluirse lo.:; s!gulent€6 
supuestos: a) Cuando bienes poseídos en el condominio del articulo 392 del 
Código civil, se dedican por un acto «ínter vivos» a la explotación de los nego­
cios a que se refiere la Ley; b) Si los bienes de una comunidad hereditaria. 
también por acto «ínter vivos», se destinan a la indicada explotación, habida 
cuenta de que si se explota el negocio del causante, tendría idéntica conside­
ración de Sociedad, pero por aplicación del número 3, párrafo Lo del artículo 
57 citado; e) CUando las Sociedades, por permanecer secretos sus pactos, 
carezcan de personalidad ¡urídica. y según el articulo 1.669 del Código civil, 
hayan de regirse P<lr las dispoSiciones relativas a la comunidad de bienes. 

El c:aso de lo.> recurrentes puede incluirse en el tercer supuesto, pues pu­
sieron en común dinero. bienes o industria para la erección de un edificio '! 
la enajenación de sus viviendas, con ánimo de partir entre sl las ganancias. 
Obtenida esta conclusión, lo que resta es det&minar si tal enajenación im­
plica necesariamente la dl.:;oluclón total o parcial de la sociedad que a efect0.3 
fiscales es la comunidad de bienes. Y sobre esta cuestión, dice textualmente 
el Central : «Si una comunidad de bienes o una sociedad se constituye para 
la explotación de negociOS mercantiles o Industriales no puede afirmarse que 
la realización de cada uno de los actos de su tráfico. dé lugar a la finalización 
del hecho comunitario o del ente social, porque la sociedad vivirá ínterin no 
se extinga conforme al artículo 1.700 del Código civil y 218 del de Comercio, 
y la comunidad de bienes para la explotación de negocios, hasta que no cPse 
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en esta actividad, ¡por la baja en la matricula del Impuesto Industrial o por 
~1 efectivo abandono de los mismos; y por ello si se trata de comunidad de 
bienes para la construcción de viviend83, si se persiste en la explotación del 
negocio, el precio obtenido para la enajenación de un edificio, servirá para 
miciar la erección de otros, por lo que será necesario partir del supuesto de 
la cesación, para que proceda con5ideral: finalmente su disoluclóil». 

Por afiadidura, en la disolución de una comumdad es preciso distinguir 
dos hipótesis, conforme a la mecánica general del Impuesto de Transmisiones: 
una cuando ·,;e realiza por. la división material de los bienes poseidos «Pro indi­
viso» y en la que la liquidación se girará sobre el valor de su adjudicación i.n 
natura a tenor del articulo 61 del Reglamento; y otra, cuando la comunidad 
se constlt].lyó para la explotación de un negocio y se extingue por la cesa.c.ión 
de éste, supuesto análogo al ·de la sociedad, porque no existiendo adjudica­
ción de bienes, lo que realmente adquieren los comuneros es su participación 
en el habel: social liquido, o en el capital nominal en su caso, comprobados 
por el medio ordinario del número 15, o en su defecto por el número 12, ambo,;; 
del articulo 117 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto. 

F. M. C. 
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Az:EMA JAQUES: La durée des contrats succesijs, París, 1969, 301 pá­

ginas. 

· .'JAQUES AzEMA lleva a cabo en su monografía Le durée des contracts 
succesifs, el estudio de los contratos de duración o de ejecución suce­
siva. No hay en el Derecho francés (como no lo hay en el nuestro) un 
texto legal que con carácter general establezca una distinción de los 
contratos fundada en la duración de los mismos. Es la doctrina mo­
derna la que se encargó de delimitar esta categoría de contratos, pero 
todavia no se ha llegado a una noción de contrato de ejecución sucesiva 
con carácter definitivo. no se ha precisado el concepto. Es interesante 
destacar que algunos autores distinguen en el seno de los contratos de 
duración entre aquellos que crean entre las partes una verdadera rela­
ción permanente de obligación, como el arrendamiento, el contrato de 
trabajo o el seguro, y aquellos en los que «Simplemente» se suceden en 
el tiempo prestaciones que podrían racionalmente constituir otros tan­
tos contratos diferentes, pero que forman un todo en razón de la unidad 
del acto originador». (CARBONNIER). Ejemplo de estos contratos de ejecu­
ción escalonada, el suministro de gas o electricidad, la cesión del de­
recho a extraer material de una mina, la suscripción a un periódico, et­
cétera. AzE:MA recoge la distinción a efectos de dar en primer término 
un concepto de contrato de duración sucesiva que comprenda las dos 
subcategorias. Y los define a los contratos de duración como contratos 
en los que las obligaciones deben ejecutarse durante un período de 
tiempo. Es, dice, este periodo de tiempo lo que va a ser objeto de su 
estudio, y no el estudio total de unos contratos que tienen una proble­
rrtática erizada de dificultades. 

Y todavía el estudio se concreta más, es el intento de responder a 
una cuestión: ¿cuál es la duración del contrato que AzEMA califica de 
«sucesivo»? 

Parte de la distinción entre contrato de duración determinada y 
contrato de duración indeterminada, poniendo de relieve que si la dis­
tinción entre contratos de ejecución instantánea y contratos de eje­
cución sucesiva no está prevista en el Código civil francés, la de con­
tratos sucesivos de duración determinada y de duración indeterminada 
se ignora. Sólo algunos textos legales aluden de pasada a la posibUids.d 
de· prever o no un término a la duración del contrato, asi el 1.780. 
2." en tema de arrendamiento de servicios, el 1.737 en el de arrenda­
miento, el 1.865 y 1.869 en el de sociedad, distinguiendo si se ha fijado 
o no el término del contrato. Y en algunos preceptos de determinadas 
Leyes especiales. Una vez más, es la doctrina la que se ha encargado de 
elaborar la distinción d.e estas subcategorías del contrato de duración. 
Y una doctrina bien escasa, ya que la mayoría de los autores no hace 
más referencia al tema que la de poner de relieve la existencia de una 
facultad de ruptura unilateral del contrato de duración indeterminada. 
siempre que esta facultad no se ejercite intempestivamente o con per­
juicio ex·cesivo para el contratante. Unicamente CARBONNIER recoge y 
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estudia las categorías de contratos sucesivos de duración determinada 
e indeterminada. 

AzEMA intenta un estudio que recoja lo que de común hay en las 
dos í"iguras, ya que, como concluye en su análisis, la distinción no se 
manifiesta nada más que en dos momentos del contrato entre los cua­
les permanece únicamente latente: aparece en el momento de la con­
clusión del contrato bajo la forma de una opción que se ofrece a las 
partes que eligen una u otra de la doble posibilldad, deja de tener in­
terés durante la ejecución del contrato y aparece nuevamente con ca­
rácter fundamental en el momento de la extinción Estos dos momen­
tos son los que son objeto del análisis de AZÉMA. 

Así, pues dedica la primera parte de la obra a la duración del con­
trato y la formación de la relación contractual. 

En primer lugar, la decisión por una u otra forma de contrato 
sucesivo es debida a la elección de las partes contratantes; la elección 
de un término está determinada por móviles extraj urídicos, pero da 
lugar a un triple orden de problemas Jurídicos: libertad de elección, 
ejercicio del derecho de elección y consecuencias de la elección sobre 
la naturaleza jurídica del contrato. 

Destaca cómo cabe formular el principio de libertad de elección de 
la duración del contrato como uno de los aspectos de la l!bertad de 
contratación que se mantienen. Ahora bien la libertad de fijar el tér­
mino de duración del contrato tiene sus limttes, derivados del juego 
de· dos principios contradictorios: restringir la libertad individual, para 
favorecer la seguridad. El Derecho l!beral fijó un limite máximo en 
favor de la libertad, el Derecho contemporáneo ha instituido un mí­
nimo en favor de la seguridad. Es necesario examinar la duración má­
xima y minima de un contrato sucesivo. 

Lbs limites a la duración máxima del contrato se establecen para la 
protección de la libertad individual; el Derecho positivo prohíbe que 
las partes se vinculen por demasiado tiempo. Pero modernamente apa­
recerá otro argumento a favor de la limitación de la duración nráxima 
de un contrato: la inestabilidad económica característica de nuestra 
época·. ·En atención a que el Derecho francés desconoce la revisión del 
contrato por imprevisión, para evitar las consecuencias dafiosas, siem­
pre posibles en los contratos de duración sucesiva. 

Examina la prohibición de la vinculación obligacional perpetua en 
Derecho francés, en la que no existe un texto que con carácter general 
la prohiba, es a través del examen de los supuestos particulares que :5e 
inducirá el carácter general de la prohibición. El análisis que neva a 
cabo de los distintos supuestos de la prohibición a vincularse perpetua­
mente tienen en ocasiones interés para nosotros, puesto que en especial 
los· contenidos en el Código civ!l recogen supuestos análogos a los de 
nuestro Derecho. 

Los supuestos de prohibiciones de vincularse perpetuamente en E'l 
Código civil francés vienen consagrados en seis artículos, los 530, 
613, 1.709, 1.869 y 1.911. De estos supuestos particulares la doctri­
na se cuestiona si puede inferlrse el principio general ,de la prohibi­
ción a vincularse perpetuamente. Para algunos autores no hay duda. 
Pero en cambio otros como Lalou, niegan que pueda traducirse en un 
principio general. AztMA sostiene la existencia del principio de prohibi­
ción ·de vincularse perpetuamente en el Derecho francés. Y sefiala ade­
más· una serie de supuestos en los que la limitación de la duración del 
córitrato viene impuesta por la Ley, estudiando las razones que llevaron 
al legislador a establecer estas l!mttaciones, para lo cual las sistematiza 
como limitaciones de interés general, limitaciones previstas en interés 
exclusivamente de las partes y limitaciones protectoras de una sola de 
las ·partes. Entre las limitaciones impuestas en favor del interés general 
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sefiala la limitación de la duración de la cláusula de retroventa (ar­
ticulo 1 660), a cinco años; la de diez años en el contrato de aprovisiO­
namiento en ex'clusiva !Ley de 14 de octubre de 1943, art. Lo); la de 
cinco años del contrato de representación en exclusiva de una obra del 
espíritu. articulo 44 de la Ley de 11 de marzo de 1957. 

Hay otras limitaciones que parecen justificadas por el solo interés 
de las partes contratantes. Algunas veces para permitir la adaptación 
del contrato a las variaciones de la conyuntura económica. Otras para 
proteger la libertad contractual. Sefiala a este respecto cómo para­
dójicamente el éxito de la estabilidad permite aplicar tal limitación. 
Y cita la duración máxima de los contratos colectivos de trabajó, la 
de los acuerdos de indivisión, artículo 815, 2.0 del Código civil y las ten­
dencias a limitar la duración del período de aprendizaje en el contrato 
de trabajo. Y, finalmente, entre los supuestos de limitaciones de la 
duración de los contratos para la protección de una de las partes con­
tratantes destaca dos casos que juzga de especial interés: el del con­
trato verbal del obrero en el contrato de trabajo y el arrendamiento del 
bien de otro. 

En este último supuesto incluye una serie de hipótesis que presentan 
una característica común, la de que el arrendador no tiene la plena 
propiedad del bien arrendado y hay necesidad de prohibir los a!Jen­
damientos excesivamente largos. Así en los casos del usufructuario, 
los contratos concluidos por el representante del menor o del inter­
dicto y los concluidos por el marido en cuanto a los bienes c-omunes. 

El capítulo JI lo dedica al ex'amen de la duración mínima del con­
trato. En la actualidad el deseo de estabilidad eclipsó al deseo de h­
bertad. Y este deseo de estabilidad se manifiesta principalmente en dos 
necesidades del hombre: el alquiler y las rentas. También en cuanto al 
arrendamiento y al contrato de trabaJo múltiples instituciones buscan 
asegurar la perenidad del arrendamiento del contrato de trabajo. Apa­
liza el problema del arrendamiento rústico y el articulo 811 del Código 
rural que impone la duración mínima de nueve afias. 

Y a continuación estudia la problemática del ejercicio del Derecho 
de elección en tema de duración del contrato, deteniéndose primero t:n 
el supuesto de determinación expresa de la duración del contrato y 
después en el de la duración tácita del contrato. Hay determinación 
exoresa cuando las partes han manifestado su voluntad de limitar eu 
el tiempo sus relaciones contractuales. En algunos casos los contratan­
tes estipulan formalmente un término, es la que puede denominarse en 
términos del autor <<determinación directa, de la duración del contra­
to. Pero en otros, los contratantes llevan a cabo la determinación por 
referencia más o menos precisa a un elemento propio para limitar la 
duración del contrato. Es la «determinación mediata,, operada por 
referencia a un elemento determinador, «determinación indirecta,. La 
determinación directa no ofrece dudas para la calificación del contrato 
como de duración determinada. Pero, contrariamente, la determinacion 
indirecta suscita controversias en cuanto a la calificación del contrato. 
¿es un contrato de duración determinada? Una respuesta afirmativa 
depende de la realización de dos condiciones: la referencia debe de ser 
elegida de suerte que la duración del contrato no aparezca abandonada 
al arbitrio de una de las partes y debe de tener una ciert~ precisión. 

En cuanto a la determinación tácita de la duración del contrato 
puede conducir, a pensar si estamos ante un supuesto de contrato de 
duración indeterminada. Y mientras que en la determinación tliclta 
expresa de la duración del contrato no se plantea el problema de la 
prueba, en este caso si, cuestionándose cuáles serán los medios de prue­
ba admisibles. 

Todavía cabe hablar de una determinación intrínseca de la dura-
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ción del contrato, que es la que resulta de ciertos elementos del COII­
trato mismo, de ciertas piezas del mecanismo contractual, como escri­
biera ROLAND. Examina AZEMA algunos interesantes supuestos en los que 
cabe hablar de determinación intrínseca y de su prueba. Asi como -ie 
la determinación extrínseca procurada por elementos extraños al con­
trato que sirven para decidir su duración. 

Hay un estudio de las consecuencias de la elección de la duración en 
la naturaleza jurídica del contrato. La determinación de la duración 
de un contrato puede permitir al jurista y, principalmente, al juez, 
bien por si sola. bien unida a otros elementos, calificar al acto jurld1co 
considerado. 

Y pone como ejemplo cómo la sola determinación por las partes de 
la duración del «arrendamlento:P permite calificarle o no de acto de 
administración. No hay una concepción unitaria de acto de adminis­
tración, sin embargo, es una de las nociones más importantes y 
más difíciles de precisar del Derecho. Algunos autores hablan de una 
concepción única del mismo, mientras que para otros presenta tantas 
formas como aplicaciones concretas. VERDOT sostiene una concepción 
dualista. Hay, a juicio de VERDOT, una noción extensiva de acto de ad­
ministración que se aplica al .dominio de la administración del patri­
monio de las personas capaces y otra restringida que únicamente com­
prende la del de las personas incapaces. El Derecho antiguo hacia 
derivar de la determinación de la duración del arrendamiento conse­
cuencias sobre la naturaleza misma del derecho del arrendatario . 

. Asl los arrendamientos de menos de nueve años no crean en pro­
vecho del arrendatario nada más que un derecho personal, los de más 
de nueve años le confieren un verdadero derecho real. Los redac­
tores del Código civil francés, pone de relieve AZEMA, han convertido 
la distincJón aparentemente arbitraria, puesto que por una parte, han 
hecho del arrendamiento, cualquiera que sea su duración, en un acto 
exclusivamente generador de obligaciones, pero por otra han conti­
nuado calificándolo de acto de administración o de disposición según 
su duración sea de más o de menos de nueve años. 

La segunda parte de la obra está dedicada al contrato de duración 
indeterminada, a su validez y a sus limites. 

No existiendo dentro del Derecho positivo francés ningún principio 
general acerca de la validez o no del contrato de duración indetermi­
nada, es preciso, y así lo lleva a cabo el autor de la Monografia comen­
tada, el análisis de los principales contratos para decidir en oué medida 
cabe la vinculación indeterminada: cuándo es posible y licita. Y así 
examina en primer término los casos en que un texto legal perntl.te 
expresamente la cele:.•r:J.clón de un contrato de duración indeterminada. 
por ejemplo, el articulo 23 del Código de trabajo. También el Código 
civil permite el arrendamisnto de duración indeterminada (excepción 
de arrendamiento n::::tic~j y del arrendamiento comercial). El contrato 

·de sociedad suscita contr:)·:ersias, ya que si bien no hay duda de la 
validez del contrato cl.e .;;oc~e:'!ad civil de duración indeterminada, articu­
las 1.865, 5. 0 y 1.869, en c~,nb,o la duda se plantea respecto de la socie­
dad comercial, especialmente después de la Ley de 24 de julio de 1966 
de Sociedades mercantilo:-· . .Cara AzEMA del silencio del legislador en 
cuanto a la validez de los C.t.mis -::ontratos pactados con duración in­
determinada debe de llegarse a concluir su validez, y no a negarla. 

Sin embargo, hay excepciones al principio de validez del contra~o 
con duración indeterminada. Puede existir una· prohibición y pued~ 
existir una imposibilldad de hablar de contrato con duración indeter­
minada. La prohibición viene· impuesta normalmente por el legislador; 
el contrato de seguro. el pacto de indivisión y el contrato de representa­
ción de una obra intelectual. son ejemplos típicos. 
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Por su parte la jurisprudencia ha formulado otras prohibiciones de 
contratos de duración indeterminada: el mandato en exclusiva, la cláu­
sula de no concurrencia, por ejemplo. 

En cuanto a la imposibilidad de hablar de contrato de duracion 
mdeterminada en algunos casos, éstos lo son por razón del objeto, por 
ejemplo, el secuestro convencional del articulo 1.956 del Código civil y 
el arrendamiento rural no sometido a legislación especial. Otras veces 
tiene lugar esta imposibilidad porque el término del contrato viene 
imperativamente establecido por la Ley, asi el arrendamiento rural 
sometió a la Ley de 13 de abnl de 1946 y el arrendamiento mercantU. 

En la segunda parte de este titulo segundo de la obra se expone la 
problemática de la duración del contrato y la extinción de la relación 
contractual. Como se dijo al comienzo de la obra, el interés de la dis­
tinción entre contratos de duración determinada y de duración in­
determinada, que surge en el momento de la conclusión del contrato, 
no tiene ningún influjo durante la vida de los contratos y resurge el 
mterés en el momento de la extinción de la relación contractual cuando 
tienen lugar todas las consecuencias de la determinación o no de la 
duración del contrato. 

El régimen jurídico de la extinción es, en efecto, distinto para cada 
una de las categorías. Y así en el caso del contrato de duración deter­
minada, no podrá romperse unilateralmente la relación contractual 
antes de la llegada del término, en cambio se entenderá ipso tacto ter­
minada en este momento. En la hipótesis de contrato estipulado con 
duración indeterminada, las partes pueden en todo momento poner fin 
a la relación contractual con la condición de prevenir, dentro de un 
plazo determinado, a la otra parte. Estos principios constituyen reglas 
propias de cada categoría de contratos y justifican esta distinción que 
Az"EMA recoge. Pero AzEMA, parece venir a quebrar el principio de la 
fuerza obligatoria de los contratos y a arruinar la seguridad contrac­
tual. Su ejercicio además da lugar en el terreno técnico a numerosos 
problemas. 

AzEMA estudia, en primer lugar el derecho de denuncia unilateral de 
los contratos de duración indeterminada como principio. Como tal su­
pone una atenuación y está unánimemente considerado como el coro­
lario de la prohibición de vincularse perpetuamente, constituyendo una 
protección indispensable de la libertad individual. Si las partes son 
Ubres de no fijar una duración al contrato, deben de serlo también de 
poder poner término al mismo abandonándolo unilateralmente. Exigir 
el ntutuo consentimiento seria dejar a una de las partes a merced de 
la otra. Pues bien, en primer lugar nos cuestionamos cuál es el dominio 
de esta facultad de denuncia unilateral. Y del carácter del principio 
que acabamos de enunciar se infiere su dominio: si es un principio pru­
tector de la libertad individual contra la vinculación perpetua, no se 
dará s!no en aquellos contratos sucept!bles de sufrir aquel vicio. 

Por lo que respecta a los contratos estipulados a perpetuidad, señala 
que la sanción es la nulidad. Sólo hay un ejemplo de los mismos en el 
que se sanciona con el reconocimiento de un derecho de denuncia uni­
lateral: en la sociedad de duración ilimitada. 

Ahora bien, las características de este derecho de denuncia llevan 
a la conclusión de que no debe de reconocerse cuándo hay otro ntedio 
de remediar la situación de la vinculación perpetua que sea menos pP.­
!igroso para la seguridad contractual. 

La facultad de denuncia aparece como Derecho común en los con. 
tratos de duración indeterminada. En numerosos textos del Derecho 
positivo francés viene reconocida, así en los artículos 1.780, arrenda­
miento de servicios; 1.736, arrendamiento de duración indeterminada; 
1.869, contrato de sociedad. Para Az:EMA estos casos que contiene el Có 
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digo civil, o las leyes especiales, son manifestación de un principio ge­
neral, y no simples excepciones. La jurisprudencia por su parte, ha 
extendido este derecho a contratos en los que no se expresaba formal­
mente la facultad, por ejemplo, en cuanto a la cuenta corriente. La 
doctrina es partidaria del reconocimiento del principio. Esto no quiere 
decir el desconocimiento de los peligros de una tal facultad. que signi·­
flca la inestabilidad de la relación contractual. Lo que ha llevado a la 
doctt;na a buscar otras soluciones, una de las cuales es el reconoci­
miento de un derecho de sustitución, derecho de sustitución que fun­
cionaría por voluntad unilateral de uno de los contratantes y que r·o 
es sino un supuesto de cesión de contrato. 

El derecho de denuncia unilateral aparece no solamente como Dere­
cho común de los contratos de duración indeterminada, sino que, ade­
más, tiene carácter imperativo. La regla es incuestionablemente de 
orden público y tiene una doble consecuencia: la nulidad de la renun­
cia anticipada al mismo, y, en el plano procesal, se duda de la eficacia 
de una cláusula compromisoria en esta materia. La doctrina es uná­
nime en este punto, aunque admite contrariamente la posibilidad de 
una. renuncia posterior. La jurisprudencia se ha mostrado. por otra 
parte, contraria a las limitaciones al ejercicio del derecho de denuncia 
unilateral. 

En cuanto al ejercicio de esta facultad de denuncia, es una denuncia 
extrajudicial que opera por la sola manifestación de voluntad del con­
tratante. Tiene carácter unilateral y no es necesario que se produzca la 
aceptación de la otra parte. Examina el régimen del ejercicio del derecho 
de denuncia unilateral, deteniéndose en los problemas que plantea, por 
ejemplo. cuando hay una pluralidad de conlratantes. Es Interesante la 
doctrina de la exigencia del plazo de preaviso para proteger a la parte 
que sufre la ruptura de la relación contractual, exigencia que explícita­
mente aparece en algunos preceptos del Derecho positivo francés, por 
ejemplo, el articulo 1.736 del Código civil. En cuanto a la duración de 
este plazo de preaviso, puede venir determinado por los usos o por un 
texto legal, pero puede carecer de una determinación normativa. Pl.l~­
den las partes establecer en el contrato el preaviso para el ejercicio de 
la denuncia unilateral del contrato. 

Analiza a continuación el régimen propio del contrato con duración 
determinada, que confiere paradójicamente a la relación a la vez_es­
tabilidad y precariedad. Estabilidad porque las partes, pactado el tér­
mino, están vinculadas por él; toda ruptura prematura es. en principio, 
sancionada. Pero correlativamente este vencimiento debe de entrañar 
la desaparición automática de la relación contractual. En cuanto a 
la. precariedad del contrato de duración determinada, el vencimiento 
del término concluye el contrato de pleno derecho. 

Finalmente, AzEMA se cuestiona si cabe el acercamiento de ambos 
cual parte del análisis de la ineficacia relativa del término y de la de­
cadencia. del derecho de denuncia unilateral del contrato de duración 
indeterminada. En cuanto al primer tema, las partes buscan al esta­
blecer el término un doble objetivo: asegurar la estabilidad de la con­
vención hasta la llegada del término y recobrar automáticamente FU 
libertad. sin embargo, pone de relieve, actualmente ambas esperanzas 
pueden truncarse como consecuencia de ciertas reglas le¡?;islativas y 
.JUrisprudenciales. El contrato de duración determinada aparece doble­
mente peligroso: la elección de un término excesivamente amplio per­
judicl!. a la estabilidad de las relaciones Con el fin de paliar este doble 
inconveniente existe en nuestro Derecho positivo (francés) dos series 
de instituciones. En algunos casos. los contratantes pueden romper. el 
vinculo antes de la llegada del término. En otros, más numerosos, su 
conservación está impuesta más allá de esta fecha Cabe, pues. la rup-
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tura unilateral del contrato antes de la llegada del término. Las hipó­
tesis pueden sistematizarse, en supuestos en los que existe una cláusula 
de denuncia unilateral del contrato, casos legales de denuncia unila­
teral del contrato de duración determinada y, finalmente, cabe hablar 
de una negativa abusiva a la denuncia unilateral de este tipo de 5!0n­
tratos. 

AzEMA dedica un cuidadoso análisis a los distintos supuestos típicos 
d.e estas tres series de hipótesis. En cuanto a la posibilidad de pactar 
una cláusula de denuncia en un contrato de duración determinada 
pone de relieve lo que tiene de paradójico, su fundamento y el sentlr 
de la jurisprudencia que a veces se ha pronunciado decidiendo que la 
cláusula significa una transformación· del contrato de duración deter­
minada en uno de duración Indeterminada, en contra de lo que se 
pronuncia AZEMA, para el que lo que hay es un contrato híbrido, que 
participa de la naturaleza de arrtbas categorías. Más grave es la segun­
da serie de supuestos, los casos legales de denuncia unilateral del con­
tratu de duración determinada. Ya que su carácter legal confiere a 
esta facultad un dominio más amplio. En algunos casos la facultad de 
denuncia a~arece por razones contingentes, que desaparecidas, desapa­
rece tambien la facultad. Otras veces tiene carácter permanente. 
Estudia una serie de supuestos de ruptura legal del contrato por de­
nuncia anticipada del mismo y los limites que simultáneamente im­
pone el legislador a esta facultad. Unas veces en interés general otras 
en . interés privado .. Eje~plos, el reembolso anticipado del préstamo, 
articulo 1.187 de.l Código Civil, la restitución del depósito, el articulo 1.944. 
la denuncia umlateral del mandato, 2.007, etc. 

En cuanto a la prolongación de las relaciones juridlcas más allá del 
término pactado, atenta también al efecto extintivo del término. 

Es para AZEMA .un nuevo aspecto del acercamiento de los regímenes 
de las dos categonas de contratos de duración determinada e indeter­
minada. Es una nueva manifestación de la ineficacia de la estipula­
ción del término. Las partes pueden antes de la terminación de contra­
to prolongar su duración expresamente. Hipótesis clásica, en el con­
trato de sociedad. Fuera de esta hipótesis nunca se prolonga el con­
trato Inicial más allá del término, lo que hay es una renovación del 
contrato o un mantenimiento legal de la relación jurídica. De lo que 
cabe hablar es de prolongación de la relación jurídica más allá del 
término contractual. Cabe hablar de prolongación voluntaria tácita de 
las ·relaciones jurídicas y de prolongación forzada de las relaciones 
juridlcas. A la primera situación se la designa como tácita reconduc­
ción. Hay que tener en cuenta que mientras que en un concepto estricto 
la tácita reconducción tiene un canrpo concreto, parece ser una institu · 
ción propia del contrato de arrendamiento, algunos autores aplicando 
un principio de analogía, la consideran como Institución general del 
derecho contractual (BAUDRY-LACANTINERIE, PLANIOL, etc.). 

AzEli-IA lleva a cabo un detenido análisis de todos los supuestos de 
prórroga voluntaria tácita de las relaciones jurídicas, especialmente 
cuando las condiciones de la prolongación voluntaria tácita dan Jugar 
a la alteración del régimen del contrato de duración determinada. Aten­
diendo especialmente al supuesto de la transformación del contrato tá­
citamente prorrogado en un contrato de duración Indeterminada. 

Estudia a continuación la prolongación forzada de las relaciones 
jurídicas, por ejemplo, en tema de arrendamiento o de contrato de tra­
bajo. 

Analiza finalmente la decadencia del derecho de denuncia unilateral 
de los contratos de duración Indeterminada como consecuencia de la 
institución de la ruptura abusiva. que no es si no un aspecto del con-
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serie de conclusiones que hemos !do exponiendo al comienzo y a lo 
largo de nuestro análisis de la obra de AztMA, y que pueden resumirse 
diciendo que la distinción entre contratos de duración determinada y 
duración indeterminada, no tiene para todos los tipos de contratos el 
mlsrrro interés, en algunos se ha perdido, en otros se mantiene en todo 
su valor. Como dice en varios lugares de la obra, puede sostenerse que 
ha habido un verdadero acercamiento del régimen de ambas categorias 
de contratos, como consecuencia de la debilitación de los regimenes tí­
picos de las mismas 

TERESA PUENTE MUÑOZ. 
Doctor en Derecho, 

Estudios de Derecho civil en honor del profesor Castán Tobeñas. 
tomo III, ediciones de la Universidad de Navarra, Pamplo­
na, 1969. 

Afrontamos en esta recens10n el tercer tomo de estas publicaciones 
que se ofrecen al público en tamaño cuarto mayor y con una extensión 
de páginas que llega hasta la seiscientas veinticinco. Este tomo sigue 
las mismas directrices que los anteriores, y reúne para su formación 
a un grupo de notables juristas de diversas nacionalidades. Se nota, sin 
embargo, el predominio de los autores hispanos como en otros tontos. 

A fin de poder proporcionar al lector una idea general del contenido 
de la publicación, me sujeto a una previa división entre las materias 
que incluyo en el «Derecho civil», y las que reservo para otro epígrafe 
genérico que tratará de "otras Materias". Predomina en este tomo la 
materia sobre Derecho civil, y podemos adelantar que sus clásicas 
cinco partes están representadas por trabajos encajables en las mismas. 

En general, y referido a las materias o temas tratados, puede decirse 
que son de actualidad y en la linea de las preocupaciones doctrinales 
de los tiempos actuales. Existen, cómo no, viejos y eternos temas que 
al ser traidos de nuevo a la luz por prestigiosos autores, renuevan las 
preocupaciones del jurista y le hacen descubrir nuevos matices en lJs 
viejos moldes. 

En la llamada «Parte Generab, incluimos seis estudios sobre pun­
tos tan Interesantes como el error sobre la causa (ALoNso PÉREZ); el 
tiempo de complim!ento de la condición y la duración máxima de la 
fase de cond¡tio pendes (DíEz-PrcAzo); el poder de representación (OR­
LANDO GoMES); protección juríd!co-politica de los derechos humanJs 
(JIMÉNEZ ASEN JO); la enseñanza del Derecho Civil (D. MOLINARIO), y, por 
último. el Derecho, la Justicia y el bien común (RODRÍGUEZ-ARIAS). 

La contribución en Derechos Reales y la parte, de obligaciones y con­
tratos se reduce a tres trabajos. El primero referido a la uoseslón de 
muebles y apropiación indebida (DÍAZ PALOs), el segundo al tema «más 
cerca del concepto y naturaleza del Standum est chartae~ (MARTÍN-BA­
LLESTERO), y el tercero trata de la mancomunidad como regla general en 
las obligaciones civiles con pluralidad de sujetos y del que es autor 
SANCHO RF.BULLIDA. 

El Derecho de Famil!a lo tratan tres juristas (EGEA IBÁÑEZ, CASTRO 
LuciNI y TAPIA ARQUEROs), sobre temas de bienes parafernales, aspectos 
sucesorios de la adopción el matrimonio en Chile. También debemos 
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incluir aquí al autor alemán DIF.TER HFNRICH sobre un punto relacionadn 
con el sistema económico-matrimonial. 

En materia de Sucesiones Pío CABANILLAS y Lurs FuiG abordan prr:­
blemas sobre este punto. El primero estudiando la institución de lr~ 
evicción y el saneamiento en la partición y el segundo exponiendo lo 
referente a la sustitución ejemplar en Cataluña. 

En el apartado que hemos denominado «Otros Derechos» incluimri" 
un trabajo de MARIO RoTONDI sobre temas de la prvpiedad indust...-ial. 
otro de A. PITLO en torno al Código civil holandés y, el último, de Rrr? 
VADILLO sobre principios de publlcidad que creo ha~er recensionado en 
alguna otra Revista. 

A) DERECHO CIVIL 

l. Parte general 

La contribución de esta parte es. como dijimos, la más numerosa y 
en su exposición respetamos el orden de aparición de los trabajos ta] 
y corno están en el libro. 

a) El error sobre la causa. (ALONso PÉREZ, l'.fARIANO). El autor de este 
trabajo, Profesor de la Umversidad de Salamanca en la mate i·1 de 
Derecho civil, plantea el problema de si puede hablarse con propiedad 
de error de los motivos cau~allzados. La enunciación del problema la he­
mos hecho simple, pues el mismo tiene más ampl!as dimensiones. Se 
piensa, dice el autor, que el error sobre la causa implica falta de cau;;a. 
lo cual significa que el contrato sea nulo. Su punto de vista es contrét­
rio: es el error en su función de vicio intelectivo sobre elementos obJe­
tivos el que hace innecesaria la configuración de la causa errónea, no 
la ausencia de causa. 

Partiendo de esta idea examina si dentro del Código civil español 
el error sobre la causa está o no recogido. Conforme al articulo 1.2G-~ 
el consentimiento debe recaer sobre la causa y, por consiguiente. el ar­
ticulo 1.265 del Código civil enumera como posible vicio del consen;;i­
miento el error. El autor, sin em'bargo, considera que el error sobre 
la causa (la causa del articulo 1 262, 1.0 del Código civil, está umda 
al concepto que de ella da el articulo 1.274), no ha originado un con­
sentimiento viciado como era de presumir por la anterior conexión en· 
tre los artículos 1.262 y 1.265, sino lo que ha sucedido es que no ha sur­
gido acuerdo y no existe contrato. También ex'amina el artículo 1.236 
del Código civil, y concluye que no puede hablarse de error que vicia 
el consentimiento, quedando englobado en el disensio, en el error en la 
naturaleza del contrato o bien en el error en la sustancia. 

Como el trabajo se divide en seis partes hemos de exponer las que 
corresponden a la segunda y siguientes. En la parte segunda se trata 
del tema de la falsedad de la causa en los contratos con la exégesis 
específica de los artículos 1.276 y 1.301 del Código civil, que respectiva­
mente hablan de "causa falsa" y "falsedad de la causa". Precisa con­
ceptos colindantes como son el de simulación al que parece referir,;e 
el artículo 1.276 y rechaza la tesis de DE CASTRO, de que en el artícu­
lo 1.301 se pueda aludir a la llamada causa errónea. La tercera parte 
aborda el tema del error y su eficacia invalidante en el negocio jurí­
dico, distinguiendo el error de hecho y el de derecho, el error motivo y 
el error en la declaración. La cuarta parte está destinada al estudio del 
error en los motivos causalizados. En la parte quinta se enfoca el P<'O­
blema de la trascendencia Irrelevante del error sobre la causa y las po­
sibles excepciones (base negocia!, ciertos supuestos de negocios ínter 
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vivos, y otros mortis causa). La última parte sirve al autor para llegar 
a la conclusión de que el error no puede ser considerado como un vic1o 
de la causa. El error vicia la voluntad y, por ello, puede repercutir o 
afectar a la causa. 

b) El tiempo de cumplimiento de la condición y la duración máximn 
de la jase de "conclitio pendens" (DíEz-PicAzo, LUis). Es notoria la per­
snnalidad del Catedrático de Derecho civil de la Universidad de Valen­
cia, que estudia el problema del momento o el tiempo en el que debe 
cumplirse la condición. 

Para ello el autor hace un encuadre inicial de la condición conside­
rándola como evento de condicionante o suceso al cual se liga la pr.1-
ducción o la falta de producción de efectos juridicos queridos por la 
voluntad. Aceptando la tesis de De CASTRO habla de una situación «in­
terina» para plantear por último el problema de cuál es la duración 
"máxima" de la misma y cuál debe ser el tiempo en el que la condición 
debe cumplirse. 

En el campo del derecho de obligaciones parece que el problema esti 
re:::uelto a través de los articulas 1.117 y 1.118 del Código civil, en Jos 
que se contemplan los supuestos de una fijación de un espacio tem­
poral y ausencia del mismo. El autor examina los dos supuestos, dete­
ni6ndose en el segundo cuya regla solucionatoria de tipo histórico re-· 
sidia en la «espera indefinida» cosa que en el derecho español se salva 
a traves de esa frase legal «La conúición deberá señalar atendida la 
naturaleza de la obligación». Dicha afirmación legal es aplicable a las 
obligaciones negativas, pero el problema se plantea con relación a las 
pol-itivas, aunque el autor se inclina por considerarlo aplicable a ambas. 

Los tres últimos puntos que se abordan en el trabajo-no muy ex­
tenso-, son los de la precisión de la idea del «tiempo verosímil», qu'O', 
en términos generales debe ser el plazo dentro del cual la condición 
debe ocurrir o acontecer y que deberá ser el más conforme con la fina­
lidad objetiva perseguida por el negocio, lo cual lleva al JUl ista a 
una labor de interpretación de la voluntad, de la prestación y del 
criterio favor debitoris. El otro punto se refiere a los posibles cri­
terios legales supletorios para la fijación integradora del negocio: el 
libre arbitrio judicial, la voluntad unilateral denunciadora y los posi­
bles limites que establecen los articulas 785,2 y 781 del Código civil. Se 
concluye con la distinción entre obligaciones positivas y negativas. 

e) O poder de representac;ao (ORLANDO GOMES). Brasil viene repr: · 
sentando en este homenaje a nuestro sin par jurista D. JosÉ CASTÁN, 
por el Profesor Catedrático de la Facultad de Derecho de la Univer­
sidad Federal de Bahía ORLANDO GOMES. 

ORLANDO GOMES se hace eco de una doctrina ya muy precisa sobre la 
distinción entre mandato y poder. Doctrina que, como sabemos, en 
nuestra patria expuso con singular maestría el Notario ya fallEcido 
CAMPOS PoRRATA, pero que tiene antecedentes doctrinales en HuPKA. 
El estudio del profesor brasileño se centra en la exposición del cójigo 
de dicho país, en el que, heredero de vicios históricos, se engloba, el 
estudiC' de la representación a través del estudio del contrato de ma!n­
dato A la representación se la denomina con la acepción de «procu­
ración» y se señalan los caracteres de ser un acto unllateral, abstmcto, 
y puede tener las dos vertientes, activa y pasiva. La conclusión a ;a 
oue se llega es que la representación no es esencial al mandato, debiendo 
eliminarse la contradicción entre los articulas 1.288 y 1.307 del Código 
c1 vil brasileño. 
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d) Protección jurídtco-policial de lOs derechos humanos (JIMÉNEZ 
AsENJO, ENRIQUE). Dentro del grupo de juristas contribuyentes al home­
naje a CASTÁN se suma el autor de este trabajo que ostenta el título de 
Magistrado del Tribunal Supremo. Todos los focos del ejercicio vivo del 
Derecho contribuyen con su aportación a este homenaje. No podia fal­
tar, por ello, una nueva representación del Tribunal Supremo. 

. Centra su tema iniciándolo con la importancia y la visión de ios 
derechos humanos, que protegen esa esfera concreta de todo posible 
ataque arbitrario. Perfila su evolución que divide en cuatro fases o eta­
pas. La primera corresponde al mundo antiguo y la Edad Media. La 
segunda la hace arrancar del año 1774, con la primera promulgación 
de derechos en Filadelfia y la completa con la Revolución Francesa 
de 1879. La tercera la denomina como la de racionallzación de los dfl­
rechos y destaca en ella la progresión nacional y la declaración uni­
versal de los mismos. Dos problemas siguen a estas fases: el de cuán­
tos y cuáles son los derechos y el de su naturaleza y caracteres. Para 
resolver el primero de ellos arranca de la Revolución Francesa y del 
texto adoptado por la Asamblea Constituyente en agosto de 1789, para 
luego examinar la encíclica Pacem in Terris de Juan XXIII y el 
Fuero de los españoles. En torno al segundo, apunta las tesis que los 
estructuran como vP.rdaderos derechos dotados de un poder jurídico de 
protección y las de los que simplemente los consideran como reflejos 
del derecho objetivo. Precisa los caracteres (naturales e innatos, sub­
jetivamente públicos, personales, intransmisibles, personalísimos, irre­
nunciables e imprescriptibles) y estudia el problema de la política edu­
cativa de los mismos. 

Da nom'bre al trabajo la parte destinada al examen de la protección 
jurídica y política. Encabeza el estudio con la cita de JEZE, que consi­
deraba da clave del problema jurídico de regulación de las llbertades 
individuales, no está en la proclamación de los principios, sino en las 
garantlas de esas libertades). Examina la protección internacional, la 
jurídica y las llmitaciones al ejercicio de los derechos. 

e) La enseñanza del Derecho civil (D. MOLINARIO, ALBERTO). El autor 
del estudio que comentamos es Profesor de Derecho civil de la Univer­
sidad de Buenos Aires y comienza su exposición con una sentida dedi­
catoria a CASTÁN. Aclara que el tema elegido es de carácter didáctico, 
precisamente por el respeto que le merece la gran preocupación por 
la enseñanza que tenia el ya fallecido Presidente del Tribunal Supremo. 
· · El trabajo es una exposición de las diversas orientaciones que se re­
gistran en la enseñanza del Derecho civil en los países latinos inte­
grantes de la civilización occidental y ·cristiana. Realmente quedan 
réducidos a cuatro los caminos o soluciones que nos ofrece: el itálico, 
el gálico, el ibérico y el argentino. Rechaza el criterio anglosajón, pues 
se basa en la obtención de un titulo que luego no legitima para el ejer­
cicio de la profesión. 

Las variantes que se ofrecen en esas soluciones hacen referencia 
al estudio previo de la llamada «Parte general, a la extensión de los 
estudios y la cabida que se da en ellos al Derecho Comparado, así como 
al número y especies de estudios de disciplinas coadyuvantes para la 
mejor aprehensión del Derecho civil. 

.·El trabajo tiene una segunda parte, donde el autor, con velntiséi'i 
afios de experiencia, brinda al lector su posición en orden a la ense­
ñanza del Derecho, no se limita a la simple distribución de materias, 
sino que es fundamental la orientación con que debe procederse al es­
tudio de cada uno de los sectores del Derecho civil. Precisamente el 
estudio se CEU).tra en este último punto. .. 
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d) El derecho, la justicia y el bien común (RODRÍGUEZ-ARIAS Bus 
TAMANTE, LINO). El Catedrático de la Universidad de Panamá, LINO Ro­
DRÍGUEZ-ARIAS contribuye al homenaje del Profesor CASTÁN con un tra­
bajo que especialmente dedica y que constituye una parte de otro mós 
extenso que el autor tiene en vías de publicación. 

El contenido del trabajo se divide en dos partes. La primera rete­
rida a los conceptos de Justicia y Derecho y la segunda a la precisión 
del concepto del Bien Común. En la primera parte se examina el fen,'>­
meno actual del surgimiento de un hombre nuevo que trata de apar­
tarse del individual!sta y del colectivista u hombre masa. Es un hombre 
que trata de encarnar las exigencias comunitarias poniendo su bien 
privado al servicio de la sociedad. Frente a este hombre ya no es sufi­
ciente la moral, imponiéndose cada vez la presencia del Derecho. Pero 
un Derecho que tenga como base o fundamento el bien común. pues 
sólo de esa forma puede llegarse a equilibrar las fuerzas que presionan 
en el seno de los grupos sociales, mediante la subordinación, la coope­
ración y la armonía. 

El bien común es el que imprime un contenido sociológico a la ju:>­
tlcia. El fin del Derecho no se agota en la Justicia en su sentido abs­
tracto, sino que da paso a lo que se ha denominado justicia social. La 
justicia pasa de ser formal a material o de contenido, cuando interviene 
el bien común como algo real y objetivo que proporciona bienestar y fell­
cidad. El Derecho, la justicia y el bien común, son tres principios fu'1-
damentales para la construcción de la sociedad corrrunitaria. 

Después de hacer en la primera parte el estudio sobre las direc­
trices apuntadas. llega en la segunda a la delimitación del bien comun 
que define como «el conjunto de valores, bienes y experiencias que 
contribuyen a la conservación y al progreso de la comunidad y al bien­
estar material, moral e intelectual de las personas que viven en ella). 

2. Derechos reales. 

Sobre el tema "Posesión de muebles y apropiación indebida" es­
cribe FERNANDO DíAz PALOS, Doctor en Derecho y perteneciente a las 
carreras Judicial y Fiscal. 

La razón de ser de este trabajo y su contenido se refiere al intento 
de aportación del Derecho penal al campo del Derecho Privado en orden 
al problema interpretativo del articulo 464 del Código civ!l español. 
La justificación de esta aportación viene dada por el autor al decir 
que el Derecho forma un todo, y para conocer el significado de unu. 
disposición hay que valorarla en la totalidad del ordenamiento. Es 
idea DE CASTRO, pero que el autor utiliza en esta oportuna ocasión. Todo 
el problema reside en la interpretación que se adopte en torno al 
concepto de «Privación ilegal», básico en ia misma medida la restitu­
ción de la cosa decretada por el Código Penal. En esta interpretación 
ocupa lugar preferente el artículo 535 del Código Penal. 

El trabajo, después de reconocer que han sido los civllistas los que 
han señalado los puntos de contacto del artículo 464 del Código civil, 
con el Código Penal, contiene tres partes. La primera dedicada al as­
pecto interpretativo civilistico que reúne tres diversas direcciones: la 
romanista, la progresiva o germanista y la Interpretación jm;ispruden­
cial. La segunda está destinada a la aportación penal que toca unos 
puntos concretos muy interesantes, como son el del concepto legal je 
restitución, las relaciones entre los derechos civil y penal, el conceptl) 
unitario o autónomo de la posesión en Derecho Penal y el problema de 
la cuestión posesoria en el delito de apropiación Indebida. La tercer:t 
es la destinada a los conclusiones en las cuales el aspecto más desta-
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cado es la progresiva interpretación del articulo 102 del Código Penal 
y su remisión al Código civil, que representa un verdadero circuito In­
terpretativo entre ambos Códigos. 

3. Obligaciones y contratos. 

a) Más acerca del concepto y naturaleza del "Standum est chartae" 
(MARTÍN-BALLESTERO y CosTEA, Luis). Sobre el viejo axioma del Standurn 
est chartae escribe el catedrático de Derecho civil de la Universidad 
de Zaragoza, MARTÍN-BALLESTERO. Era inevitable una aportación fora~ 
en este volumen, sobre todo contrato con que el Profesor CASTÁN lo 
fue de aquella Universidad. 

Me da un miedo enorme recensionar este trabajo, pues creo siem­
pre ver detrás del axioma a w1 Notario «inquisidon que creyó oirme 
en un Tribunal de oposiciones decir en vez de esa frase tipicamente 
aragonesa, la castellana pacta sunt servanda. El "riguroso" Notario no 
sabe que le bendigo diariamente porque con esa confusión me cerró las 
puertas de una oposición y Dios me brindó las de otra. 

La frase, axioma, o principio Standum est chartae, viene a ser algo 
asi como la jota bravía de un pueblo que está acostumbrado a hac~r 
lo f}Ue quiere. Es la representación más característica de la llamada 
autonomía individual. Para llegar a su perfil dimensional el autor re­
corre el concepto del contrato desde Roma hasta las Observancias ara­
gonesas, pasando por el derecho germánico y el medieval; no olvida el 
autor reflejar el clima anterior a la formación del Apéndice aragonés 
y el recuerdo a aquellas frases inevitabes del cpactos rompen fueros:~> 
y «Hablen cartas y callen barbas:~>, que valoraban con extraordinar~a 
fuerza expresiva la voluntad de los aragoneses frente al poder público, 
frente a la Ley. El principio se recoge en el Apéndice Foral al hablar de 
las estipulaciones en el contrato matrimonial (art. 59), aunque con la 
restricción de que no se infrinja prohibición expresa del Apéndice. 
La reciente Compilación de 8 de abril de 1967 no habla más que ae 
«pactos o disposiciones» en el articulo 3, pero el autor considera la­
tente el principio en los artículos 23, 29, 72 y 99. Termina el artículo 
examinando la proyección del principio sobre los testamentos, las do­
naciones y las capitulaciones matrimoniales 

b) La mancomunidad como regla general en las obligaciones ctvtLes 
con pluraliclad de SUjetos (SANCHO REBULLIDA, FRANCISCO), El autor, Pro­
fe~or Ordinario de Derecho civil de la Universidad de Navarra, rinde 
homenaje a Castán con el problema de la mancomunidad como reg,a 
general. 

Para situar el problema deslinda limpiamente las posibil!dades d~ 
la obligación en la que concurren varios sujetos. Arranca del estudio de 
los articulas 1.137 y 1.138 del Código civ!l, de los que la doctrina ex­
trae el prindipio o regla general de la no presunción de la solidaridad, 
que el autor critica ya que el único cam1nb de acercamiento al terreno 
de las presunciones es el de referir los citados preceptos a las obliga­
ciones contractuales, pues la ley en muchos casos impone la solida­
ridad (arts. 145,2, 1 084, 1.890. 1.731 y 1.748, C. c.); critica igualmente la 
posición doctrinal que no ha sabido descubrir la verdadera natura­
leza de la presunción; la moderna tendencia es contraria al principio 
de mancomunidad. 

La exégesis de los artículos 1.137 y 1.138 dan pie al autor para ex­
poner la.s atenuaciones doctrinales y jurisprudenciales de dichos ar­
tículos (naturaleza de la presunción, significado del término «expresa­
mente:~> y en cuanto a la posibllldad de deducir de la voluntad de las 
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partes el criterio de la solidaridad). El problema se examina, por ;úl­
timo, en relación con las obligaciones nacidas de la culpa extracon~ 
tractual y la postura doctrinal del autor que alega tres razones para 
que el principio sea el de la solidaridad (analogía con el articulo 1 0'1 
del Código penal, conveniencia de asegurar el resarcimiento y natura­
leza misma de las obligaciones), criterios no sustentados por ALBALA­
DEJO, que opone otros argumentos diferentes. 

4: Derecho de Famtlfa. 

l. La administración por la mujer casada en los bienes parafernales 
(EGEA IBÁÑEZ, RICARDO). De un tema eminentemente tradicional· se 
ocupa el Notarlo y Registrador excedente, RICARDO EGEA. Antes de la 
aparición del tomo que comento, el autor había tenido la amab111dad 
de enviarme una separata debidamente dedicada. Nuestra amistad exi­
gía. ese obsequio y esa dedicatoria. Precisamente por ello ahora tiembla 
el pulso cuando se trata de ofrecer criticamente el contenido del ar­
tículo. Procuraré que no se note. 

En el trabajo hay cuatro partes plenamente diferenciadas, aurique 
relacionadas entre sí. En la primera parte se aborda el problema 
de los actos de administración y de disposición, problema que 
doctrinalmente es dificil de resolver y peligroso para pronunciarse. Lo 
salva el autor exponiendo las principales teorías que sobre este punto 
existen y concluyendo con una triple distinción: actos de conservación 
(conservación y defensa); actos de administración (que tratan de ob­
tener de una cosa o de un patrimonio los rendimientos normales) y 
actos de extraordinaria administración (en los que incluye los actos 
dispositivos). 

La segunda parte se refiere al contenido de la administración por 
la mujer de sus bienes parafernales. Para el autor el acto de adminis­
tración se realiza a través de actos jurídicos obligatorios y de dispo­
sición, pues lo importante es el contenido económico de los mismo~. 
La tercera parte está destinada al estudio de los derechos de la socie­
dad conyugal sobre los bienes parafernales al amparo de los artícu­
los 1.385 y 1.401,3 del Código civil. Inevitablemente trata de los dere­
chos de usufructo, siguiendo a la doctrina francesa, del concepto de 
fruto y de los actos que como administradora puede realizar la mujer en 
orden a esos frutos que pertenecen a la sociedad conyugal. La última par­
te se refiere al problema concreto del establecimiento mercantil de carác­
ter parafernal y del problema de su administración, que el autor re­
suelve diciendo que si bien la mujer tiene la propiedad del estableci­
miento y los poderes de administración del articulo 1.384, no puede 
explotarlo ni convertirse en comerciante si no cuenta con la autori­
zación del marido 

2. Limitaciones a las disposiciones patrimoniales "mortis causa" es­
tablecidas en la escritura de adopción (CASTRO LUCINI, FRANCISCO). U:!O 
de los autores que en Espafia ha tratado con más detenimiento y cartñ•J 
el problema de la adopción es CASTRO LucrNr, que ha llenado páginas 
enteras del Anuario de Derecho civil con acertadas sugerencias sobre 
la Institución, muchas de las cuales han sido recogidas en la actual re­
forma legislativa del año 1970. Para contribuir al homenaje a CASTÁN, 
el autor citado. Notarlo y buen amigo, nos ofrece un articulo sobre un 
problema sucesorio del pacto de adopción. 

La reforma legislativa del sistema sobre la adopción hace inactual 
el -problema que el· autor plantea, pero ello no libera al recensionista 
de exponerlo aunque· sólo sea como posible solución a problemas de 
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derecho transitorio. En las conclusiones el autor considera que los pá­
rrafos 3 y 4 del articulo 174 del Código civil, en su redacción anterior, 
perntlte entender que el pacto dispositivo contenido en la escritura de 
adopción puede configurarse como una «donación mortis causal) o como 
un pacto sucesorio, no exigiéndose en el primer caso la aceptación si­
multánea del adoptado o su representante, pudiendo beneficiar a otras 
personas y sin que sea precisa una aprobación judicial previa. Por lo 
que se refiere a la limitación del pacto sucesorio, no cabe apl!carlo al 
supuesto de «donación mortis causal), pero si actúa la limitación dP.l 
respeto a la legitima. 

·3. Betrachtungen zum Güterstand der sogenannten Zugewinnge­
meinschajt (DIETER HENRICH). Alemania viene representada en el hiJ­
menaje y en este volumen por el Profesor de la Universidad de Regen.~­
burg antes citado. El problema que plantea es el sistema de comum­
dad de ganancias que supone un previo sistema de separación C()n un 
compromiso relativo a los provechos ulteriores. Pero este esquema doc­
trinal no tiene un pleno reflejo en la vida práctica en la que el sistema 
de comunidad patrimonial se parece plenamente al sistema de ganan­
ciales que hace comunes las adquisiciones y limita, sin previos consen­
timientos, las disposiciones. 

Estos y otros avances legislativos--como el de que no responde c;ada 
cónyuge con su patrimonio exclusivo frente a sus acreedores, sino· que 
responde con los bienes comunes-provocan la igualdad jurídica de la 
mujer y la participación a ésta en los gananciales del marido. 

4. Aspectos del matrimonio en el Derecho civil de Chile referidos 
especialmente a su disolución (TAPIA ARQUEROS, Huco). El autor del 
estudio que recensionamos es Abogado integrante de la Corte de Ape­
laciones de Concepción y ex'-Profesor de Derecho civil de la Universidad 
de Concepción. 

El tema que afronta en el estudio que ofrece canto homenaje al pru­
fesor CAsTÁN se refiere al estudio del derecho matrimonial a través del 
articulo 102 del Código civil chileno con su clásica y hermosa def!ui­
ción del matrimonio y las sucesivas reformas que han alterado en parte 
los efectos vinculantes del mismo. Ello lleva al autor a precisar ciertas 
reformas en la orgamzación de la patria potestad, adopción, abandono 
de fam!lta. organización de la familia, secularización del matrimonio, 
etcétera. Especialmente se trata de las causas de disolución o nul!dad 
del matrimonio (muerte natural), muerte presunta, nulidad, ausencia 
de requisitos, inexistencia, impedirrrentos, incompetencias y el divor­
cio). El estudio es muy completo y creo que es un elemento de trabajo 
interesantisimo para todo aquel que quiera profundizar en el derecho 
comparado. 

5. Derecho de sucesiones 

a) Evicción y saneamiento en la partición (CABANILLAS GALLAS, Pío). 
Pío CABANILLAS llega al homenaje de CASTÁN con tres títulos profesio­
nales muy Importantes: Notario, Letrado de la Dirección General ·de 
los Registros y del Notariado y Registrador de la Propiedad. Aporta 
al mismo un trabajo totalmente distinto de los que él suele realiza-r. 
Es· un trabajo sobre un tema tradicionalmente tratado y que llega a 
rozar casos eminentemente prácticos. No lleva notas y apenas se re-
cogen opiniones doctrinales. · 

-El trabajo es breve, pero comprende los principales problemas que 
la partición plantea en orden a la evicción y el saneamiento. Partien:to 
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de la regla general de que la evicción se da en todo caso de partición, 
examina, sin embargo, los cuatro casos en que la misma no surge y 
dentro del primero-esto es, la partición hecha por el testador-el· pro­
blema interpretativo de la voluntad del testador (aparezca o raconai­
mente se presuma) y la lesión legitimaria. 

Fija los requisitos que deben concurrir para que tengan lugar la 
evicción, determina el contenido de la obligación de saneamiento y es­
tudia el problema de la mancomunidad o solidaridad de los heredercs 
ante la misma, inclinándose por la solución primera, pues dice: «lo 
que ocurre seguramente es que una hipótesis típica de mancomunidad 
se ha injertado una consecuencia clásica de la solidaridad-el deber de 
supllr la insolvencia-que nos conduce en el caso concreto a una man­
comumdad de tipo especial». El último punto que estudia es el del 
cálculo de la proporción de las deudas mancomunadas. 

b) La sustitución ejemplar en Cataluña (PuiG Y FERRIOL, Luis). El 
Derecho Foral en su vertiente catalana viene tratado por el Abogado 
PUIG Y FERRIOL escogiendo un tema concreto poco tratado por la doc­
trina: la sustitución ejemplar. Se trata de un trabajo de lectura fácil, 
bien sistematizado y que resuelve una serie de problemas planteados 
por la normativa creada en la Compilación sobre este punto concreto. 

El estudio consta de seis partes bien diferenciadas. En la primera, des­
pués de reconocerse que la Compilación del derecho catalán ha resuelto 
numerosos problemas en orden a la institución, afirma la existencia de 
algunos otros sobre los que pesa la mcertldumbre. El primero de ellos 
es si la sustitución ejemplar es una variante de la pupilar. A pesar de 
la remisión que hace el artículo 161,2, el autor ofrece seis destacadas 
diferencias. La segunda parte está destinada a la naturaleza en la que 
se concluye calificando a la sustitución ejemplar como un supuesto de 
"mera sustitución en la facultad de testar que tiene su origen en la 
ley, la cual faculta al sustituyente para que en nombre propio y en 
interés del sustituido, disponga mortis cau{jfj, de su patrimonio". Al 
estudiar en la tercera parte el problema de la estructura, afirma que 
existe unidad de testamento, pero dualidad de herencias, recogiendo 
sus posibles consecuencias. Los requisitos de la sustitución se exponen 
en la cuarta parte, ofreciendo un cuadro completo de las personas qu~ 
pueden ordenarla, los sustituidos y los sustitutos. Las dos últimas par­
tes se destinan a las modalidades y a la extinción. 

B) 0rROS DERECHOS 

l. Het ontwerp voor een nieuw Nederlands burgerlijk wetboek 
(A PnLo). El autor del trabajo es profesor de la Universidad d.e Ams­
terdam y trae al homenaje un relato histórico de la reforma del Có­
digo civil holandés, que data del año 1838. 

El Proyeco de reforma surge en el año 1947, y se encarga por el 
Gobierno al profesor de la Universidad, MEIJERS, que aceptó la tarea con­
dicionándola en dos puntos: publicaría el proyecto una vez acabado y 
que esta publicación pudiera conocerla el pueblo holandés antes 
de que el Gobierno la remitiera al Parlamento. Ambos condicionamien­
tos tuvieron que ser abandonados por el Profesor. En 1954 se publica 
el proyecto de los cuatro primeros libros, y MEIJERS muere poco más 
tarde. El Gobierno encarga a un grupo de tres juristas la continuación 
de la labor que ha aportado numerosos cambios. El Parlamento ha 
aprobado ya el primer libro que entra en vigor en 1970. El segundo 
puede también entrar a regir con independencia, pero el resto de los 
libros al formar una unidad es preciso esperar al último para que co­
miencen a regir los demás. En total van a ser nueve libros. 
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2. Per una legge uniforme sui brevetti, i disegni e modelli ed i marcni 
(MARro RoTONDI). La autoridad y personalidad del Profesor de la Um­
versldad de Milán, Director del Instituto de Derecho Comparado y Co­
rrespondiente de la Real Academia de Ciencias Morales y Políticas de 
Madrid, no vamos a descubrirla en estas lineas. Su aportación al ho­
menaje se reduce a presentar al lector la labor realizada por el Ins­
tituto de Derecho Comercial e Industrial Com'parado de Milán en or­
den a la protección de la obra de ingenio en el campo de la industria y 
de los signos distintivos de los productos en el campo internacional. 

La idea que guia a RoTONDI es la posib111dad de crear una ley-tipo 
que, regulando de una manera uniform'e los problemas fundamentales 
de la materia, esté abierta a la libre adopción de todos aquellos paises 
que vean en el texto propuesto soluciones técnicas satisfactorias, y 
que no pretendan incidir en el campo de la reglam'entación administra­
tiva y judicial propia de cada pais. 

3. Naturaleza y efectos de los principios generales jurídicos de la 
publicidad en el Estatuto de 11 de junio de 1964 (Rurz VADILLO. ENRI­
QUE). Al comienzo hemos apuntado que la recensión de este trabajo 
debido a la pluma del conocido publicista, Abogado Fiscal y Profesor 
de la Facultad de Ciencias Económicas de Bilbao, habíamos tenido la 
ocasión y el honor de recensionar en alguna otra Revista. Y, en efecto, 
en la Revista de Derecho Notarial, número 67, correspondiente a enero­
marzo del afio 1970, firmó una recensión del trabajo que cierra, con­
forme a mi sistemática. el tomo III de este libro homenaje al Profesor 
CASTAN. 

El contenido sustancial del trabajo-y repito aqui lo dicho en el 
otro lugar-versa sobre dos puntos concretos: la publicidad y su con­
cepto y los principios generales que la informan. Ni qué decir tiene 
que el examen de la publ!cidad se centra fundamentalmente en lo que 
se ha dado en llamar actividad publicitaria como instrumento esen­
cial para la difusión de los productos y la multiplicación de las ventas. 
Por o que se refiere a los principios se estudian específicamente el de 
legalidad, la veracidad, la autenticidad y la libre competencia. Debemos 
señalar que el trabajo está documentado debidamente, llevando citas al 
pie de página y siendo precedido de una especie de sumario orientador 
para el que leyere. 

JosÉ MARÍA CHICO OaTrz. 

GuGÚELME'ITI, G.: 1 contratti normativi, Padova, 1969, ·301 ¡>ágs. 
Profesor aá'junto de Derecho civil. 

Como bien dice GUGLIELMETTI, la producción industrial en ntasa da 
lugar a una serie de fenómenos nuevos no sólo econónt!cos sino tam­
bién jurídicos, uno de ellos es la standardización de las relaciones ne­
gociales. Los sujetos se ven impulsados a regular· sus relaciones de 
modo uniforme, estableciendo una tantum las reglas idóneas que sir­
ven para una pluralidad de relaciones. En la mayor parte de los casos 
estas reglas no pueden ser disciplinadas por el derecho positivo, que 
va más -lento que la mudable realidad de nuestros días, no puede acu­
dirse ·a la costumbre. ha de ser en definitiva la autonomía privada la 
encargada de regular sus intereses por medio de pactos· privados: 

Entre los nuevos fenómenos contractuales nos. encontramos con aque­
llas figuras mediante las que se busca eliminar los tratos y discusiones 
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previas a la conclusión de todo contrato, por una parte los denomina­
dos formularlos o condiciones generales de la contratación, que, normal­
mente, aunque no necesariamente, vienen impuestas unilateralmente por 
uno de los contratantes y por otra por aquéllos que son obra de una 
pluralidad de sujetos. En este último caso las reglas que se establecen 
para ser apllcadas a una serie hipotética de negocios jurídicos, se es­
tablecen de común acuerdo por las partes contratantes y reciben el 
calificativo de "contratos normativos". 

Esta categoría de contratos busca no sólo disciplinar uniformemente 
el contenido de una pluralidad de relaciones entre las partes, sino tam­
bién pretende vincular a las partes recíprocamente a no evadirse de 
la disciplina acordada por ellas cada vez que estipulen cada una de 'las 
singulares negociaciones particulares. Estas dos distintas finalidades 
pueden o no concurrir simultáneamente. 

La callflCación de "contrato normativo" Impone dos aclaraciones: 
"normativo" no significa referencia a una fuente de derecho, sino a 
que el acuerdo entre las partes se traduce en "normas" (reglas, cláusu­
las), que tienen validez en el supuesto de que se concluyan los particu­
lares contratos que vienen a regular. 

Y es nota característica el que no es indispensable que los contratos 
para los que se establece la regulación a través del contrato norma­
tivo hayan de ser estipulados precisamente entre las partes que con­
cluyen el contrato normativo, sino que puede venir acordada esta nor­
mativa para los contratos que una de las partes celebre con terceros 
Nota especialmente interesante, puesto que en ella se basa la distin­
ción entre contratos norntativos bilaterales y unilaterales. 
'o Recuerda GuGLIELMETII que el contenido de un contrato puede· ve­
nir im¡:¡uesto por la ley por una norma administrativa, pero lo más 
frecuente es que sean las partes las que decidan el contenido del con­
trato. 

En su Introducción a la obra que analizamos, enumera su autor una 
serie de contratos que vienen siendo calificados de normativos, o que 
pueden merecer este calfficativo. Así, los contratos colectivos de tra­
bajo, los cárteles, la cuenta corriente, la cuenta corriente bancaria, la 
compensación privada, etc. Se discute si el denominado "pacto me­
diante el cual se determina la obligación de adoptar una determinada 
forma para un contrato", será también contrato normativo. Y llama 
la atención sobre esquemas o cláusulas contractuales en contratos sin­
gulares, pueden tener el carácter de norntatlvos, por ejemplo, la predeter­
minación del precio, de las modalidades del pago, de las condicione'> 
del negocio en materia de compraventa; la fijación de las tarifas y 
descuentos del transporte; las limitaciones a la concurrencia, ete. o 

00 No hay posibilidad de señalar el momento concreto de la aparición 
de esta categoría de contratos, aunque se sostiene que es en la mitaJ 
del siglo XIX, señalándose precisamente a los contratos colectivos de 
trabajo como una de sus primeras manifestaciones. Y destaca la poca 
preocupación de los prlvatistas, civilistas y mercantilistas, por la figura. 
Cuando es para éstos tan Interesante decidir si la autonomía privada 
permite o no esta limitación al principio de llbertad contractual. Y Sl 
la permite, si el acuerdo preparatorio es desde el principio obl!gatorlo. 
Estos son los problemas que se abordan en el trabajo de GuGL:IELlliETn:. 
< .:Se suele atribuir a HuECK la "creación" del concepto de contrato nor­
mativo, to que, a juicio del autor de la monografia. no se corresponde 
con la realidad. Pero es innegable que fue HuECK el primero que slste­
m'atlzó y odefinió al "Normenvertrag" como un contrato en el que·. se 
acuerdan reglas (normen) que se observarán (massegebend sei seUen) 
eno·los contratos singulares. La doctrina italiana y alemana se Inspi­
raron· en HUEcKO ampliamente. En la doctrina ltallana serán BARBERO Y 
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CARlOTA FERRARA los que por primera vez dediquen estudios monográ­
ficos al tema de los contratos normat1vos. En la doctrina francesa la 
institución contrato normailvo es poco conocida. GuGLIELME'I'TI no co­
noce una doctrina anglosajona acerca del contrato normativo. 

GuGLIELMETTI en su estudio se aparta de la sistemática que pudiera 
parecer, en atención a su evolución histórica, más racional, para aten­
der a su visión de los contratos normativos en la clasificación de bi­
laterales y unilaterales, individuales. 

Dedica el capitulo primero a la categoría "contrato normativo", en 
térmmos genéricos, para delimitarla y singularizarla frente a figuras 
con la que puede confundirse, dado que la doctrina utiliza el término 
en ocasiones sin la debida precisión. Y pone una serie de eJemplos de 
los que infiere las notas esenciales de la categoría contratos normativos, 
así, las reglas contenido del contrato normativo son el resultado del 
acuerdo entre dos o más sujetos, y e~to las distingue de las condiciones 
generales de la contratación. Las partes quieren fijar, a través del 
contrato normativo, de una vez y para siempre las bases de una con­
tratación futura. 

El hecho de que las normas contenido del contrato normativo se 
originen de un acuerdo entre las partes tiene también otra importante 
consecuencia, este acuerdo, siquiera sea sicológicamente dé lugar a una 
vinculación entre las mismas. En el trabajo de GuGLIELMETTI se analiza 
si este vinculo tiene relevancia jurídica y dentro de qué limites. En 
cuanto al alcance del acuerdo, éste puede referirse no sólo a elementos 
accidentales de los negocios jurídicos singulares futuros, sino también 
a sus elementos esenciales. 

También destaca como nota característica que a través del acuerdo 
del contrato normativo ninguna de las partes se obliga a concluir uno 
o más contratos futuros, sino unicamente a establecer las bases de una 
eventual contratación. Las normas del contrato ncrmativo se acuerd in 
para el supuesto de su eventual utilización en los contratos indivi­
duales, particulares, en tanto que éstos no se concluyen, el contrato 
normativo permanece inoperante. Es pues su función preparatoria de 
los futuros contratos y es, en este sentido, complementario de los mis­
mos. De aquí que pueda predicarse que la operatividad de los contratos 
normativos está subordinada a la existencia de los contratos indivi­
duales o particulares, aunque, como habremos de ver, la visión es 
distinta si se trata de un contrato normativo unilateral que si es 
bilateral. 

El decidir si las partes se obligan a través del contrato normativo 
d.esde el comienzo a seguir o no las cláusulas en él acordadas, cuando 
nace tal vinculación. es resultado del análisis de la temática tratada en 
estg. obra. GuGLIELMETTr expone en este primer capitulo I las lineas ge­
l)erales de la sistemática que utiliza para resolver esos y otros pro­
blemas que esta categoría de contratos plantea. 

Todavía distingue entre contrato normativo y contrato preparatorio, 
puesto que en ocasiones cabe la confusión entre ambos: la función eco­
nómica del contrato normat1vo no es la previsión del contenido de un 
único contrato individual o particular, smo la de una pluralidad de ne­
gocios jurídicos. El contrato prehminar hace, por el contrario. referen­
Cia a un solo contrato, futuro. Se cuestiona si las reglas acordadas en 
los contratos normativos pueden ser aplicadas no sólo a los contratos, 
sino que también a los actos jurídicos en sentido estricto. Una corriente 
doctrinal moderna, acepta que se apliquen a "situaciones·• o "relacio­
nes" jurídicas. 

En esta linea de pensamiento, 8ALANDRA, COVIELLO, BONETI. Frente a 
la. tesis clásica que entiende que sólo cabe que se estipulen en previ­
sión de futuros contratos. GuGLIELMETTI acepta que se refieran no sólo s. 
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contratos, sino también a negocios jurídicos unilaterales. Pero estima 
más dudoso que puedan hacer referencia a actos jurídicos en sentido 
estricto. Y, finalmente, rechaza que pueda admitirse la tesis que sos­
tiene la posibilidad de hablar de contratos normativos aplicables a rela­
ciones jurídicas existentes 

Como consecuencia de todas estas notas construye un concento 
o definición de contrato normativo como "acuerdo mediante el cual 
las partes convienen cláusulas que eventualmente serán aplicables a 
una serie de relaciones futuras (denominadas contratos particulares 
o singulares), entre las partes mismas (contratos normativos bilate­
raJes) o entre una de las partes y un tercero (contratos normativos unila­
terales), en el caso de que una o más de tales relaciones fueren con­
clUidas". 

Lo que significa que las partes no se obligan a la conclusión de los 
contratos particulares, sino que se reservan la facultad de llevarlos a 
cabo cuando convenga a sus intereses. 

Niega que el contrato normativo sea fuente de producción de normas 
jurídicas ni siquiera de usos generales ni negociales. Los contratos 
normativos entran dentro del campo de la autonomía privada, es decir, 
a través de los mismos, los sujetos pueden regular sus propios intereses. 
Existe una contraposición entre la autonomía privada frente a la auto­
nomía pública. Las normas de los ·'schuldrechtiche Normenvertrage·• 
no constituyen normas del Ordenamiento jurídico general. 

Y, finalmente, delimita las categorías de contratos normativos m­
dividuales y bilaterales: y unilaterales, en atención a que las partes 
del contrato normativo acuerden aplicar las reglas convenidas en las 
relaciones reciprocas o en los negocios que cada uno de los contratantes 
estipulará con uno o más sujetos. Sintetizando: en los contratos nor­
mativos bilaterales individuales. las partes son las mismas que las de 
los contratos particulares o singulares. 

En los contratos normativos unilaterales las partes pueden ser más 
de dos. Pero lo que califica a esta subespecie de contrato normativo 
no es que las partes sean dos o más, sino que de los negocios JUrídicos 
singulares sea parte un sujeto no vinculado por el contrato normativo, 
Y destaca la diferente función de cada uno de estos tipos de contratos 
normativos. Los contratos normativos bilaterales individuales buscan 
acelerar los tratos prel!minares de las futuras relaciones entre los 
contratantes. A través de la estipulación de contrato normativo unila­
teral, cada parte se asegura que la otra estipulará sus contratos sing<J­
lares con los terceros, de acuerdo con la normativa. convenida en el 
contrato normativo. Estudiando GUGLIELMETTI separadamente ambos 
supuestos de contrato normativos. 

Así, pues, dedica el II capítulo de la obra al anál!sis particular de los 
denominados "contratos normativos bilaterales individuales", para lo 
cual parte de una afirmación: la manifestación de voluntad emitida con 
ocasión de la estipulación de un contrato normativo bilateral indivi­
dual no es vinculante para las partes, en cuanto que es solamente eP 
el momento de la conclusión de cada uno de los negocios particulares 
que cada parte elige la reserva implícita de la predisposición de una 
disciplina general y abstracta y se vincula definitivamente. Cuando los 
sujetos concluyen el contrato singular, se concreta lo que previamente 
se pactó en forma abstracta. Señala GuGLIELMETTI que podría hablarse 
de que la voluntad emitida con ocasión del contrato normativo bilateral 
individual es una manifestación de voluntad "incompleta". Y ésto en el 
sentido de que será necesaria la emisión de una nueva manifestaclgn 
de voluntad, que supone la facultad de reconsiderar la oportunidad 
para las partes de servirse de las cláusulas fijadas en el contrato pre-
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paratorio, cada vez que decidan estipular un negocio jurídico singular. 
Es la voluntad de las partes la que decide la vinculación en términos 
del ~ontrato normativo. Se cuestiona cuál es la relación entre el contra­
to normativo bilateral y los contratos singulares. 

Es innegable que existe entre ambos una relación, lo que importa 
es determinar la naturaleza de la misma, ¿se trata de una conexión 
negocia! (collegamento negoziale) o de una fase diversa de un único 
negocio jurídico. Es ciertamente interesante el estudio que lleva a cabo 
del fenómeno económico que la doctrina italiana viene calificando de 
collegamento negoziale, bien poco estudiado entre nosotros, y que res­
ponde a un fin práctico: realizar un interés econóntico único a través 
de diversos negocios jurídicos conexos entre si. Y la critica que lleva 
a cabo de la tesis que considera al contrato normativo bilateral como 
un supuesto de conexión negocia!. GUGLIELME:ITI niega la naturaleza ne­
gocia! del contrato normativo bilateral, con lo cual no se da el pre­
supuesto necesario para la existencia de la conexión negocia!: la plu­
ralidad de negocios jurídicos. Hay, en el contrato normativo bilateral 
una regulación abstracta, no un "negocio" todavía; éste no surge sino 
cuando las partes concretan el interés, vinculándose juridicamente. 
Para GuGLIELMETri el contrato normativo bilateral no es sino una fase 
del procedimiento de formación de cada uno de los negocios jurídicos 
singulares. Del contrato normativo bilateral sostiene, no nacen "obliga­
ciones"; sólo en el momento de la conclusión de los singulares negocio,:; 
particulares cada una ·de las partes pierde la libertad de determinar el 
contenido de tales negocios. En ningún caso se ha sostenido que del 
contrato normativo se derive la obligación de estipular uno o más 
negocios jurídicos concretos, ni que del mismo surja la obligación de 
introducir en los negocios jurídicos particulares las reglas precedente­
mente pactadas. Tal obligación surge del negocio singular y no del 
normativo. Puede, pues, sostenerse que el haber estipulado un contrato 
normativo bilateral no sólo no priva a las partes, como incuestionable­
mente se ha reconocido, de su "Abschlussfreitheit", esto es, de la libertad 
de concluir o no los contratos singulares, sino tampoco de su "Gestal­
tungsfreiheit", esto es, de la libertad de determinar el contenido de 
tales contratos. El momento en cada una de las partes pierde su "Ges­
tal-tungsfreiheiL"' es aquél de la conclusión de cada uno de los contratos 
singulares. Critica también la tesis según la cual el contrato normativo 
bilateral se construiría como un contrato sometido a condición suspen­
siva potestativa, la construcción del mismo como obligaciones subordi­
nadas a una condictio iuris, así como rechaza otras construcciones que 
analiza con detenimiento. 

Como hemos adelantado GuGLIELMETTI niega la naturaleza contrac­
tual de los contratos normativos bilaterales individuales, a los que "no 
se adaptan los términos "negocio", "convención" o "acuerdo". Son sola­
mente pactos preparatorios privados de eficacia vinculante. Recuerda 
cómo la noción de contrato supone un acuerdo entre las partes rela­
tivas a relaciones jurídicas bilaterales de contenido patrimonial. Que 
negocio jurídico significa que surge para las partes un vínculo del que 
nace una obligación de no rechazar unilateralrrrente la observancia de 
las cláusulas estipuladas. De donde no puede callficarse como tales 
al contrato bilateral normativo. Refuta también el que pueda calificarse 
de "convención". E incluso de "acuerdo", noción no delimitada en el 
Derecho positivo italiano. Es para GUGLIELMETTI un pacto preparatorio 
dirigido a predisponer el contenido o parte del contenido de los sin­
gulares negocios particulares, entendido que "hasta el momento de la. 
conclusión de cada uno de estos últimos no es vinculante para las par­
tes, las cuales no se vinculan, sino sólo si conjuntalll'ente lo quieren. 
Estudia a continuación cómo se integra el contenido de los contratos 

20 
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particulares y cómo se jus!fica. Para el autor la relevancia Jurídica de 
los contratos normativos bilaterales reside en que son un instrumento 
que sirve. cuando las partes concordantes lo quieran, para integrat' 
el contenido de los negocios jurid!cos particulares. 

El capitulo tercero está dedicado al análisis de la otra subcategoría 
de contratos normativos, los unilaterales individuales. 

Se dijo en su momento que son distintas las funciones de las dos 
subcategorias de contratos normativos y que esta distinta función su­
pone un distinto régimen jurídico y sistemático. El contrato normativo 
unilateral individual recordemos que supone el acuerdo mediante el 
cual dos o más partes fijan las reglas a seguir en los negocios Jurídicos 
que cada una de ellas concluirá, eventualmente, con un tercero. Las 
partes buscan en este caso el que cuando cualquiera de ellas concluya 
un contrato con un tercero, observará las reglas establecidas en el 
contrato normativo unilateral. Tiene, pues, distinta naturaleza juridtca. 
Resume GUGLIELMETTI, la doctrina en torno a la misma: las teorías ex­
puestas por HUECK, CARlOTA FERRARA, BARBERO, BIENDENKOPF, para con­
cluir la naturaleza negocia! del contrato normativo unilateral y su in­
dependencia de los contratos singulares. El contrato normativo unila­
teral se caracteriza además porque del mismo surge a cargo de cada 
una de las partes la obligación de no apartarse de las reglas en él 
convenidas. Obligación que vincula a las partes desde el momento de la 
conclusión del contrato normativo unilateral. Da vida a mandamientos 
concretos, pero no actuales, cuya eficacia está subordinada a la con­
clusión de los singulares contratos con terceros. Un ejemplo tipo de 
estos contratos es el consorcio, por el que las partes establecen entre 
otras cláusulas, la que estipula el precio por el que se obligan a vender 
en los· eventuales contratos con terceros un producto. La obligación que 
surge del contrato normativo no es la de llevar a cabo los contratos 
particulares, sino la de que, en el caso de que sean concluidos. se tengan 
en cuenta las reglas pactadas en aquél. Y esta obligación nace del 
contrato normativo, repetimos, de manera que si se Incumple. por ejem­
plo, vendiendo a un precio inferior al pactado, el contrato singular % 
válido, puesto que al tercero no le obliga el contrato normativo, y éste 
queda incumplldo por parte del contratante que infringe la regla. 

De todo lo anteriormente dicho concluye que el contrato normativo 
unilateral puede ser calificado como "contrato", ya que del mismo sur­
gen verdaderas y propias obligaciones para las partes. 

Finalmente, anallza los efectos del contrato normativo unilateral 
llevando a cabo una detenida critica de la doctrina que pretende sos­
tener que del mismo se derivan también efectos para el tercero que 
contrató él, o los contratos, singulares con una de las partes del con­
trato normativo. Y las acciones y sanciones para el supuesto de in­
cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato normativo uni­
lateral, así como la independencia que en este orden existe entre el 
contrato normativo unllateral y los contratos singulares. Está dedicado 
el capítulo quinto al estudio de la relación del contrato normativo indi­
vidual con otras Instituciones afines al mismo. 

No es posible, a su juicio. unificar las dos categorías de contratos 
normativos analizadas, por su naturaleza jurídica, como ha demostrado. 
fundamentalmente diferente. No son ni siquiera dos especies de un 
mismo genus, sino figuras distintas. Y de ellas diferencia las figuras 
afines, as! las condiciones generales de la contratación, que son tam­
bién un medio de predeterminar de manera total o parcial el contenido 
de un contrato, y que con frecuencia se confunden con los contratos 
normativos. La diferencia primera y fundamental es que las condi­
ciones generales de la contratación vienen impuestas unllateralmente 
por una de las partes. Y por otra parte. mientras que en los contratos 
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normativos bilaterales individuales los sujetos que los concluyen y los 
de los contratos particulares son los nrtsmos, y están desde _el primer 
momento determinados, esto no sucede en el supuesto de las condiciones 
generales de la contratación en los que los sujetos son múll!ples y nQ 
determinados previamente. Por otra parte, y respecto de la figura que 
denomina contratos normativos unilaterales, también existe, como puede 
verse fác!lrrtente una diferencia fundamental, pues concluyó que con ello 
se busca el que no se vincule cada una de las partes del contrato nm;­
mat!vo con los terceros con quienes eventualmente concluye un negu­
cio jurídico, sino dentro de las reglas pactadas en el contrato norma­
tivo. No cabe, pues, confundir, aunque a veces la doctrina lo hace, la3 
condiciones generales de la contratación con los contratos normativos 
en ninguna de las categorías anal!zadas. 

También lleva a cabo la distinción de los contratos normativos con 
los contratos preparatorios en sentido estricto y con la denominada 
"minuta del contrato". El contrato preparatorio en sentido estricto 
basta pensar que mira a un único contrato futuro. Esta diferencia única 
lleva a la doctrina a cuestionarse si es suficiente para sostener la dis­
tinción, pero GuGLIELMETTI no acepta la tesis de la equiparación, soste­
niendo la diferencia de las dos figuras. Así conto también del contrato 
preliminar, a la que ya en páginas anteriores hicimos referencia. 
Basta recordar que el contrato preliminar obliga a la conclusión del 
contrato definitivo lo que no sucede en el supuesto del contrato norma­
tivo. Otras notas diferencian el contrato preliminar del normativo y 
las analiza GuGLIELMETTI. Y todavla distingue la categoría de contrato 
normativo de otras categorías contractuales. para, finalmente, dete­
nerse en el análisis del contrato tipo como una "specie", de los contra­
tos normativos. 

Por últim-o, dedica el capítulo quinto de su monografía a dar una 
breve -noticia de los contratos normativos colectivos, breve porque des­
de el comienzo el autor ha puesto de relieve que su estudio está centrado 
en las categorías de contratos normativos bilaterales y unilaterales 
individuales. Comenzando por Individualizar la categoría de contratos 
normativos colectivos, los cuales están calificados por la intervención 
en los mismos de un sujeto colectivo, persona jurídica o ente no per­
sonificado, que actúa por cuenta de sus asociados o de todos los inte­
resados de un sector-normalmente de una categoría profesional-Y 
mediante los cuales el ente, de acuerdo con otro sujeto colectivo o in­
dividual, fija unilateralmente las reglas a utilizar en los contratos sin­
gulares de sus asociados. La categoría está más estudiada entre no::;­
otros y el análisis de GUGLIELMETTI. es, por otra parte, más somero y 
menos profundo. 

La obra de GUGLIELMETTI está documentada y cuidada en su biblio­
grafía, poniendo una vez más de manifiesto este tipo de Mon·ografiás 
italianas, como las francesas, los esfuerzos de la doctrina por recoger 
Instituciones nuevas y fenómenos jurídicos desconocidos en buena m·e­
dida por nuestros estudiosos. 

TERESA PUEN'IE· MuRoz.-. 
Doctor en Derecho. · 
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LEoNrs GoNZÁLEZ, J Acoso: La aeronave ante el Derecho real de 

hipoteca, Madrid, 1970. 189 págs. 

- Estructura.-La obra se divide en dos partes. En la primera, más 
corta, se hace una "Breve referencia a la aeronave". La segunda se 
destina a "La hipoteca aérea". 

En la primera parte se trata de la referencia a la aeronave en ge­
neral, desde el punto de vista técnico y juridico, para ocuparse después 
de la aeronave en el Derecho español desde ambos puntos de vista y 
finalmente de la referencia a, ¿otros tipos de aeronaves?, signos de 
interrogación incluidos. 

La segunda parte comienza con una Introducción para desarrollar 
·el crédito aeronáutico; la hipotecabilidad de la aeronave; el "warrant­
tage·• de la aeronave; "floatlng charge" y "nantissement des fonds de 
com'merce" y la extinción del crédito hipotecario aéreo. La parte central 
del trabajo desarrolla la hipoteca aérea en el Derecho internacional: 
notas preliminares; Convención de Roma de 29 de mayo de 1933, sobre 
retención preventiva de aeronaves; Convención de Ginebra de 19 de 
junio de 1948 sobre el reconocimiento internacional de derechos sobre 
aeronaves y Ley aplicable en Derecho internacional respecto a la venta 
e hipoteca de la aeronave. Después se concreta el trabajo a la hipoteca 
aérea en derecho francés, inglés, italiano. finlandés, griego. suizo, no­
ruego, portugués y yugoslavo, para desarrollar en capitulas distintos 
el derecho argentino y norteamericano y en un capítulo genérico los 
derechos brasileño, dominicano, mejicano, salvadoreño, uruguayo y 
·venezolano. Los últimos capítulos se ocupan de la hipoteca aérea en 
el Derecho español y la obra termina con unas acertadas conclusiones 
sobre la aeronave como tal y con referencia a la hipoteca aérea. 

Se cierra el libro con la "Bibliografía Consultada", nacional y ex­
tranjera. 

Re.mmen.-En tema definitorio ex1ste hoy una especial predisposi­
ción a estimar como Idea principal la del transporte; pensándose hoy 
más en un derecho de transporte aéreo que en el derecho aéreo propia­
mente dicho. Desde el punto de vista de polltica administrativa con­
viene definir la aeronave lo más !ndependienterrrente posible de la me­
cánica para que no se nos quede anticuada la definición en poco tiempo 
y lo más l!gada posible a lo jur!dico. Esta naturaleza juridica no se la 
podemos conferir a priori, sino a posteriort, estudiando sus notas esen­
cia1es y tip!ficadoras pero con un enfoque funcional y ut111tario y evi­
tando discusiones bizantinas. 

Como notas tip!f!cattvas estudia la aeronave como objeto de dere­
cho: como bien registrable y registrado y como bien de naturaleza com­
puesta y esboza un concepto jurídico de la aeronave diciendo que es 
"un bien singular de naturaleza compuesta, registrable y registrado que 
alcanza la plim!tud de su esencia en el cum'PI1mtento de su fin: la 
aeronavegaclón". 

España en sus primeros contactos Internacionales en esta materia 
postuló el siguiente concepto de aeronave: "todo aquel aoarato que 
pueda sostenerse en la atmósfera merced a la reacción dei aire". En 
la primera disposición Interna sobre la materia, el Real Decreto de 25 de 
noviembre de 1919, en su artículo 44 se da ya una deftnlclón con criterio 
finalista, y quizá sea nuestra legislación la primera que se adscribe a 
este talante finalista. El Reglamento del Registro Mercantil en su ar­
tículo 178 recoge también este criterio finalista, pero centra su enfoque 
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en el transporte. El artículo 11 de la Ley de Navegación Aérea aban~ 
dona el binomio transporte-destino y se adscribe claramente al trans­
porte-aptitud. 

En la referencia a otros tipos de aeronaves se ocupa del hovercraft, 
el satélite artificial y la planetonave. 

Por razones de carácter técnico el empresario aéreo no puede auto­
financiarse en su actividad y requiere una financiación exterior ofre­
ciendo normalmente como garantías las que se asienten en su propia 
aeronave o aeronaves, por lo que en el mundo aeronáutico la aeronave 
se ha convertido en el único instrumento de crédito. 

Por la internacionalidad del Derecho aéreo y el fácil desplazamiento 
de la aeronave se ha impuesto la necesidad de internacionalizar las 
garantias concedidas a los que prestan capitales a las compañ.ías aéreas, 
cuidando además que la reclamación de los créditos produzca el menor 
número posible de dificultades en el tráfico aéreo. A tal fin se aprobó 
la Convención de Roma de 29 de mayo de 1933. También se trabajó 
para conseguir que los créditos aéreos tuviesen un convenio que los ga­
rantizase debidamente, en particular los privilegiados e hipotecarios y 
ello se plasmó en la Convención de Ginebra de 19 de junio de 1948. 

El principal problema que nos plantea la aeronave en derecho inter­
nacional es averiguar su Ley aplicable. El autor, después de examinar 
las principales posiciones al respecto, concluye diciendo que "teniendo 
en cuenta que la aeronave siempre está matriculada en un determinado 
registro perteneciente a un determinado Dais. nos inclinamos por la 
aplicación de la Ley del pabellón, es decir, por la apllcación de la Ley 
del país en cuyo registro está matriculada". En tema de fijar la ju­
risdicción penal los criterios son tantos como autores. 

La Ley de Navegación Aérea califica a las aeronaves como "bienes 
muebles de naturaleza espec1al" y la Ley de Hipoteca Mob111aria y Pren­
da sin Desplazamiento de 16 de diciembre de 1954, en el número 3.0 del 
articulo 12 cita expresamente a la aemnave como bien susceptible de 
hipoteca mobiliaria, dándose cumplida explicación de ello en la Expo­
sición de Motivos de dicha Ley. 

Se ocupa el autor de las aeronaves libremente hipotecables y en las 
restrictivamente hipotecables diferencia las restricciones subjetivas y 
objetivas. Entre las primeras, cita las aeronaves que pertenecen en usu­
fructo y nuda propiedad a titulares distintos y la aeronave en propiedad 
indivisa. En cuanto al limite objetivo trata de las aeronaves cuyo precio 
de adquisición no estuviere pagado en su totalidad. Las aeronave¡; nc 
hipotecables son: las extranjeras; las sustraidas al tráfico jurídico; las 
no inscritas en el Registro Mercantil y las que se hallaren ya y todavía 
hipotecadas o embargadas. Termina este capitulo estucHando la hipo­
teca de la aeronave en construcción; la hipoteca de flota aérea y la 
enajenación de la aeronave hipotecada. 

En materia de formalidades constitutivas de la hipoteca aérea desa­
rrolla lo referente al titulo constitutivo (escritura pública autorizada 
notarialmente) y la inscripción registra!. 

Finalmente, se ocupa del alcance de la garantía hipotecaria: de la 
prelación de créditos; del embargo aeronáutico y de la ejecución de la 
hipoteca aérea. 

La importancia de las Conclusiones merece, aunque sea mutilarlas. 
una síntesis de las mismas. En cuanto a la aeronave: Primera. Hay que 
evitar definiciones técnicas y conseguir una adecuada definición jurl­
dica estable y flexible. Seguífcla. Hay que sustituir la clasificación de 
cosas muebles e inmuebles por el binomio bienes registrables y no re­
gistrables y en esta linea definir adecuadamente a la aeronave. Ter­
cPra. No es aeeronave cualquier máquina o artefacto Inventado o por 
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inventar que no aeronavegue, propiamente hablando, es decir, que no 
se sustente ni mueva a consecuencia de la reacción del aire. 

En cuanto a la hipoteca aérea: Primera. Debe lograrse una regulación 
internacional unánime en materia de hipoteca aérea, que no significa 
mínoración de soberanías nacionales, sino una afirmación de las mismas 
por asumir libremente cada estado soberano las directrices que se mar­
có. Segunda. Mientras tanto no llega la regulación internacional ape­
tecida es menester ir adoptando las debidas previsiones en cada legis­
lación nacional. En cuanto a la legislación española seria sumamente 
encomiable arbitrar determinadas normas para la hipoteca de la aero­
nave, normas que no necesitan ni posiblemente necesitarán nunca los 
demás bienes susceptibles de hipoteca mobiliaria, ni mucho menos los 
que lo sean de hipoteca inmobiliaria. Por ello es conveniente conceder 
cierta privilegiada preferencia a los créditos hipotecarios aéreos y po­
sibilitar la constitución del título hipotecarlo aeronáutico en forma no­
minativa y a la orden lo que fortalecería el binomio ¡;¡ue propugnamos: 
"movilidad aeronave-movilidad hipoteca aérea". Tercera. Para mayor 
atracción del crédito aeronáutico e incluso para su mejor amortización 
en la contabilldad del explotador aéreo que lo necesita seria también · 
muy útil Introducir en nuestra legislación nacional lo que podrialJiO<; 
llamar ·"hipoteca de flota aérea", tomando como modelo la correspon­
diente figura estadounidense. Cuarta. Respecto a las piezas de recambio 
de la aeronave la legislación española debía permitir su hipoteca por 
separado, siempre que se tomasen las debidas precauciones para evitar 
que un deudor desaprensivo las sustituyese por otras de menor valor. 
Esta precaución podría ser una minuciosa descripción a efectos de 
inventarlo, escrituración e Inscripción reglstral. Quinta. También seria 
preciso introducir las consiguientes modificaciones legislativas a fin de 
posibilitar la hipoteca de la aeronave en construcción, que pese a estar 
permitida por la L~y de Hipoteca Mobillarla y Prenda sin desplaza­
miento se reduce por la vigente Ley de Navegación Aérea a las aero­
naves matriculadas en España. Sexta. Todo lo referente a la hipoteca 
aérea podría regularse como sección especial de la tan repetida Ley de 
Hipoteca Mobiliaria y podría también adecuarse en este punto nuestro 
Código civil y el Libro III del Código de comercio. aunque "lo verdade­
ramente Ideal seria el establecimiento de un moderno Código de Nave­
gación regulando en él todo lo relativo a la navegación marítima v 
aérea e Incluso lo ataf'íente a la hipoteca de buques y aeronaves". 

Crítica.-Nos hallamos ante un libro sin pretensiones seudo-cientí­
ficas y para decirlo con las mismas palabras del autor "tratando de 
enfocarlo (el tema) desde un punto de vista meramente funcional, me­
ramente utilitario, ahorrando esfuerzos a la pura especulación y evitan­
do as! discusiones más o menos bizantinas y nada prácticas, sobr-e 
todo, en una época en que priva cierto pragmatismo en todos los as­
pectos de la vida". Quizá en estas lineas se halle certeramente plas­
mado el deseo de quitn escribió esta obra. Es libro de consulta y para 
consulta. Desde hoy el que desee resolver un problema sobre garantía 
de aeronaves manejará esta obra. ¿Qué mejor critica puede hacerse'? 

ELlAS IZQUIERDO. 

Aboga.do, 
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MARTiNEZ-CALCERRADA GóMEZ, Lms: Independencia del poder judi­

cial, ~Revista de Derecho judicial», Madrid, 1970. Un volumen 
de 284 págs. 

Cuando el Proyecto del Código civil de 1851 se vino al traste por ~1 
encontrado juego de las fuerzas políticas y los dispares criterios doc­
trinales y dado que, según conocida frase, las dispersas disposiciones 
legislativas existentes de antiguo estaban "condenadas por la ciencia 
y por la razón", se hizo inaplazable la necesidad de regular determi­
nadas instituciones con carácter general, hasta que se consiguiera la 
anhelada meta de la codificación. 

Asi surgieron la Ley Hipotecaria, la del Notariado y la Orgánica del 
Poder Judicial, de cuya eficacia dan fe los magníficos resultados obte­
nidos y la pervivencia a lo largo de un siglo, cuyos dos primeros tercios 
han sido bien pródigos en avatares politicos y sociales. 

Con motivo del centenario de la Ley Orgánica del Poder Judicial, 
nacida en tiempos de la Regencia de Serrano, de la mano del ministro 
Montero Rios, el 15 de septiem'bre de 1870, MARTÍNEZ-CALCERRADA ha es­
crito un cuidadosísimo estudio dedicado a resaltar la insobornable pos­
tura de independencia de la función de juzgar, presupuesto indispen­
sable para que la Justicia sea rectamente dictada y aplicada. 

En su libro, terminado de imprimir en el mes de agosto, recién 
salido del horno como quien dice, se trasluce claramente el espiritu 
vocacional del autor, que es a la vez el de todos nuestros queridos com­
pafieros integrantes de la Judicatura española. 

Encabeza un breve pero sustancioso prólogo del presidente de la 
Sala 2.a del Tribunal Supremo don Adolfo de Miguel Garcilópez, Direc­
tor de la Escuela Judicial, explicando que el autor, aunque se atiene a 
la exéges1s de los artículos básicos de la Ley Orgánica, construye su 
propia tesis sobre la independencia judicial de tal modo que la doctrina 
patria tiene ya con él una deuda de gratitud. 

El libro tiene dos facetas netamente determinadas: una puramente 
doctrinal en la que se construye sistemática y claramente la teoria del 
juzgador, sus garantías y sus deberes, y otra parte en la que, siguiendo 
los diez primeros artículos de la Ley, que aunque nació con el dictado 
de "provisional" ha llegado a centenaria, se van desmenuzando e inter­
pretando las normas legales aplicables a la función judicial. 

Sin entrar ni salir en la vieja cuestión de la trilogía de poderes, en 
el primer título se estudia detenidamente la teoría general de la inde­
pendencia judicial, que MARTÍNEZ-CALCERRADA centra en la inmunidad 
ante el llamado poder ejecutivo. 

El poder judicial está perfectamente substantivizado, y sólo ha de 
relacionarse con los otros en cuanto los tres sirven a la ordenación de 
la vida comunitaria y se derivan de la misma Fuente o Soberanía de 
la Nación. En el ejercicio de la función judicial tan sólo deben respe­
tarse los limites generales de la total juridicidad: si el Juez es dirimente 
del conflicto particular, garantizando incluso frente a los actos de la 
Administración Pública, se comprende la exigencia de que este poder 
sea independiente. 

Se estudia certeramente. dentro del Estado de Derecho, el concepto 
y significado dP. la inmunidad o independencia judicial, tanto en el as­
pecto orgánico como en el funcional. Así, señala ~a importancia que 
tiene la selección del juez, su posterior evolución personal dentro de 
la carrera y el elemento necesario para la realización de la indepen-
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dencia orgánica: el funcionario judicial es inamovible, es decir, no 
podrá ser destituido, trasladado, jubilado, ni suspenso, sino en los casos 
claramente señalados por la Ley. En lo funcional, hace un desentrañado 
completo de la deseable postura inmune del actuar judicial, señalando 
su relevancia ad extra tanto respecto a la comunidad en general, como 
en cuanto al justiciable con interés concreto en el pleito: para ello 
ha de contarse con garantías o presupuestos básicos de tipo constitu­
cional, civil, penal, administrativo y orgánico. 

En contraposición, el Juez debe exigirse a si mismo ad intra unos 
valores vocacionales, intelectuales y psíquicos que construyan una per­
sonalidad con independencia moral que se haga acreedora del general 
respeto en la cual pueda depositar su confianza la comunidad que ha 
de acatar sus dictámenes justicieros. Resalta, pues, el autor los aspec­
tos de preparación, disciplina, ética y autoexigencia del Juez respecto 
a si mismo como fundamentales para merecer la concesión de esos pos­
tulados de independencia que en otros casos se tornarían injustos y 
hasta peligrosos. 

La independencia es más una garantía para el justiciable que no 
una prerrogativa del Juez, ya que para éste es más bien una condición 
de servicio. Significa tan sólo que se le reconozca el derecho de cumpllf 
con su deber: porque la Justicia no es un bien patrimonial del Juz­
gador, sino una función que éste administra con el consiguiente deber 
de rendir cuentas a la comunidad. 

En el titulo segundo se trasplantan los aspectos ya vistos, tratando 
de encuadrarlos en la legislación vigente y haciendo un estudio exhaus­
tivo de la independencia del poder Judicial en la Ley Orgánica tal coiil'O 
se regula en su Titulo Preliminar y las disposiciones concordantes. 

Aunque toda materia orgánica resulta de suyo algo farragosa y me­
nos brillante que las lucubraciones doctrinales, el autor lleva magis­
tralmente la exposición de los artículos 1 al 10 de la Ley, haciendo una 
exégesis sistPmática de los distintos supuestos contemplados en la le­
gislación básica. 

Dentro de cada precepto respectivo estudia los conceptos de Justi­
cia, la potestad de aplicar las leyes y ejecutarlas, la facultad exclusiva 
atribuida para ello a los Jueces, la incompatib111dad consecuente de 
mezclarse en otros aspectos de la Administración, veto al Poder eje­
cutivo de reglamentar la organización de Tribunales o ingreso y ascenso 
en la carrera judicial, delimitación de la real función del Juez, su res­
ponsabilidad clv!l y criminal por infringir las leyes y el carácter de in­
movilidad, a lo largo de diez capítulos extensos y bien sistematizados. 

En ellos se hace la hermenéutica técnico-jurídica de los preceptos 
orgánicos respectivos, empezando por sus antecedentes históricos, los 
de las Constituciones desde la de 1812 a la de 1869, pasando por el 
principio IX de los del Movimiento Nacional de 17 de mayo de 1858 que 
establece: "Todos los españoles tienen derecho a una justicia Indepen­
diente" y acabando con el estudio del articulo 29 de la Ley Orgánica 
del Estado de 10 de enero de 1967, último precepto, cronológicamente 
hablando, que sefíala la completa independencia de la Justicia, que 
será administrada por Jueces y Magistrados independientes, inamovibles 
y responsables. 

Acaba el libro con sendas referencias históricas y bibllográficas 
completísimas que suponen una aportación valiosísima para todos aque­
llos a quienes interese de modo especial el estudio profundo del tema. 

Lurs MARTÍNEZ-CALCERRADA es manchego y, como paisano de Sancho 
Panza, juez íntegro y sensato. 

Pero además es un estudioso infatigable que, pese a su juventud, 
aparte de una extensa e intensa monografía sobre Representación en 
Derecho sucesori'o y otras traducciones y comentarlos cuenta con nume-
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rosos articulas y trabajos publicados. Entre ellos, son especialmente 
interesantes para los Registradores los titulados Las servidumbres per­
sonales discontinuas y el Registro de la Proptedad ("Revista Jurídica de 
Catalufia", enero-marzo 1965) y Eficacia del articulo 20'1 en el procedi­
miento del articulo 41 de la Ley Hipotecaria ("Revista de Derecho Ju­
dicial", octubre-diciembre 1964), sosteniendo en este últtnro la tests de 
lnadmisib111dad del procedimiento sumarlo en el plazo de los dos afios 
a contar de la fecha de las inmatriculaciones, aunque no parezca re­
sultar así de la lista cerrada de causas de oposición establecida en el 
articulo 41. 

El Juez de Primera InstanCla e Instrucción, LUis MARTiNEz-CALCE­
RRADA GóMEZ, doctor en Derecho y profesor universitario, da con la obra 
Independencia del Poder Judicial un paso más en su decidido andar 
por el camino de la ciencia jurídica, metiéndose en este caso por los 
intrincados vericuetos de la materia orgánica de los que consigue sal1t' 
del modo más airoso. 

Para nosotros y para todos, el libro que se comenta, supone un aca­
bado estudio que contribuirá de modo definitivo para mejor conocer 
la esencia y las cualidades de la magnifica Judicatura espafl.ola. 

FRANCISCO CORRAL ~UEÑAS. 
Registrador de la Propiedad. 
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de Adopción, por Gabriel Garcia 
Cantero, págs. 659 a 688, 

La Ley de 4 de julio de 1970 'V las 
recientes reformas de la adop­
ción en Francia, Italia 11 Portu­
gal, por Francisco Vega Sala, 
págs. 689 a 714. 

REVISTA GENERAL DE DERECHO 

Núms. 313-314, octubre-noviem­
bre de 1970. 

Crédito agrario (conclusión), por 
José Luis Ruiz Sánchez, págs. 
922 a 929. 

El poder de postulación en el De­
recho procesal venezolano por 
J, O. Sarmiento Núftez, págs, 930 
a 945. 

REVIS'l'A JURIDICA 
DE CATALU"RA· 

Julio-septiembre de 1910. 

La intercesión de la mujer casada 
catalana, por Fernando Badosa 
Con, págs .. 477 a 527, 

La titularidad del fiduciario en 
la fiducia, "cum creditore", por 
Francisco Soto Nieto, págs. 529 
a 548, 
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