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La experiencia espafiola de la Ley
de la jurisdiccién contencioso-
administrativa de 1956 )

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. PROBLEMAS GENERALES QUE HA PLANTEADO LA
APLICACION DE LA LeEY: 1. Unidad o dualidad de jurisdiccién para juzgar a
la Administracién publica, 2. El texlo legal y las normas supletorias, 3. LoS
principios informantes de la Ley: a) Principio judicialista. b) Principio anti-
formalista. ¢) Principio de igualdad de partes.—III. 1.oS sSUJETOS DEL PRO-
ceso: A) Organo jurisdiccional: 1. Jurisdiccién penal y contencioso-admi-
nistrativa. 2. Jurisdiccién laboral y contencioso-administrativa. B) Las par-
tes: 1. Capacidad procesal. 2. Legitimacién: @) Legitimacion para impugnar
reglamentos. b) Legitimacién para comparecer como coadyuvante, 3. Repre-
sentaciéon procesal: a) Representacion y defensa de la Administracion. b) Re-
presentacion y defensa de los particulares.—IV. OBJETO DEL PROCESO: 1. Pre-
tensién procesal y acto administrativo. 2. Acto administrativo y silencip ad-
ministrativo: a) Los distintos regimenes sobre silencio administrativo. b) El
recurso prematuro. ¢) La obhgacién de resolver expresamente. d) El recurso
contra la resolucion expresa tardia, 3 Actos administrativos excluidos.
4, Congruencia procesal. 5. Acumulaciéon.—V. LoOs PRESUPUESTOS PROCESALES :
1. El recurso de reposicion. 2, El previo pago.—VI. PROCEDIMIENTO: A) Pro-
cedimiento del proceso ordinario; 1. Emplazamiento de los demandados.
2. Prueba, 3. Fase de conclusiones, B) Procesos especiales; 1. Recurso de
revisién. 2, Procedimiento sumarjo.—VII, EFECTOs DEL PROCESO: 1. La ejecu-
cion de sentencias. 2. Las costas.

I

INTRODUCCION

1. La Ley espaifiola de la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva de 27 de diciembre de 1956, que vio la luz en el Boletin Ofi-
cial del Estado del siguiente dia, supuso un pasc decisivo en la

(*) Texto de la comunicaclén presentada por el autor en el V Congreso
Mexicano de Derecho Procesal, celebrado en el Estado de Sinaloa los dias 20
a 25 de noviembre de 1970.
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estructuracién de un régimen de garantias del administrado. De
aqui los elogios que la misma suscitdé (1).

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

(1) Cfr. por ejemplo, Docavo, La reforma de lo contencioso-administrativo,
«Revista General de Derechoy (Valencia), 1956, pags. 938-944; GascON Y Ma-
riN, Algunos antecedenles de la reforma del régimen juridico del Estado espa-
7ol, Madrid, 1957, en especial pags. 21-30; RoOyo VILLANova, La nuepd Ley de
lo contencioso-administralivo, en ¢«Homenaje a don Nicolas Pérez Serrano», Ma-
drid, 1959, II, pags. 29-38; y El nuevo régimen juridico de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa, «Revista de Estudios de la Vida Local», num. 92, pa-
ginas 181-198; y Garantias de los cludadanos frente a la Administracion. Los
Tribunalés en la nueva Ley de lo contencioso-adminisirativo, «Revista de Ad-
ministracién Publicap, nam. 22, pags. 229-254; GarcoLLo CorON, La nueva Ley
de lo contencioso-administrativo, «Revista de Derecho Espaficl y Americano». nu-
mero 9 (1957), pags. 3-33; DE ra VaLLINa, La Legge 27 decembro 1956, sull Orde-
namiento della giuridicione contencioso-administrativa, «Bolletino del Instituto
Giuridico Spagnolo in Romay, nums. 21-22, pags. 11 y sigs.; VmLaR v RoMERo.
Comentarios a la nueva Ley de 27 de diciembre de 1956, reguladora de la
jurisdiccion contencioso-administrativa, en «Boletin del Colegio d= Abogados
de Madrid», marzo-abril 1957, pags. 241 y sigs.; QUINTANA, La nueva Ley de lo
contencioso-administrativo, en «Boletin de Informaciény, Ministerio de Justicia,
namero 374, pags. 3-7; Beroeso, La nueva Ley reguladora de la jurisdiccién
contencioso-administrativa y el régimen juridico de las Corporaciones Locales,
«Revista de Estudios de la Vida Localy, num. 93, pags. 338-359; GaRRrIDO, La
Ley sobre la jurisdiccién contencioso-administirativa, «Boletin del Colegio Na-
cional de Secretarios, Interventores y Depositarios de Administraciéon Localy,
nimero 159 (1958); y La evolucién del recurso contencioso-administrativo en
Espana, «Revista de Administracién Publican, num, 55, pags. 9-26; GONZALEZ
PERrez, Die Verwaltungs gerichtsbarkeit in Spanien, «Archiv des &ffentlichen
Rechtsn, 82, 4, (1957), pags. 382412, cuya versiébn espaiiola fue publicada en
«Revista General de Legislacion y Jurisprudencia» (enero 1958), con el titulo
La nueva Ley de la furisdiccién contencioso-administrativa; MIGUEL Y ALONSO,
El nuevo proceso administrativo, «Foro gallegoy, num. 14 (1959), pags. 31-37;
GUEL, Aspecto de la recepcién de la nueva Ley de lo contencioso-administralivo,
en Problemdtica de la Clencia del Derecho, Barcelona, 1962, pags. 428 y sigs
También aparecieron varias ediciones con algunos comentarios del nuevo texto.
Por ejemplo, los de NEGRE VivravEccHIA; Ley reguladora de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa, Madrid, 1957; MARTIN RETORTILLO, Sobre la nueva Ley
de lo contencioso-administrativo, «Revista General de Derecho» (Valencia), 1958,
paginas 706-711; RUiz GUTIERREZ, La legge spagnola del 27 de diciembre de 1956,
sul contenzioso amministrativo, Jus, 1958, pags. 549-556; Paz MonToJO, Juris-
diccién contencioso-administrativa, Madrid, 1957; GonNzALez PEREz, Jurisdiccién
contencioso-administrativa, Madrid, 1957, y PERA VERDAGUER, Jurisdiccién conten-
cioso-administrativa, Barcelona, 1957, con un resumen de la jurisprudencia
anterior.

Y, posteriormente, los Comentarios a la Ley de lo contenciosoadministrativo,
de TRUJILLO, QUINTANA y BoLea, 2 volimenes, Madrid, 1965, que constituye una
de las obras mas logradas sobre el proceso administrativo en Espafia.

La doctrina extranjera también elogié la nueva Ley. ALvarez Tasrd, en Re-
vista Bibliogrdfica, Libreria Marti, La Habans, julio-agosto 1957, dice: «La nueva
Ley sitia la justicia administrativa espafola al jrente de las mejor organizadas
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nes de la técnica procesal, la nueva Ley ocupé un lugar singula-
risimo en el plano del Derecho comparado. Esto explica la in-
fluencla 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. Bs incuéstionable que el mejor Ordenamiento procesal pue-
de ser un instrumento ineficaz y fracasar rotundamente al ser
aplicado. Ejemplos muy significativos podrian citarse al respec-
to (3). De aqu la extraordinaria importancia de enjuiciar un
Cuerpo legal procesal a la luz de sus realizaciones practicas. Solo
asi podra valorarse debidamente y obtener las ensefianzas que la
practica ofrece. Pues s6lo desde esta perspectiva podré verificar-
se si, realmente, se consiguié instaurar un eficaz instrumento
para garantizar la sumisién de la Administracién publica al De-
recho.

4. La Ley espafiola de la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva de 1956 entr6é en vigor seis meses después de su publicacién
en el Boletin Oficial, por imperativo de su disposicién final prime-
_ra. Desde entonces ha transcurrido plazo suficiente para que la
practica de su aplicacién nos ponga de manifiesto aquellos as-

del mundo; LaNcis, en «Revista Cubana de Derechon, abril-junio 1958, nuim. II,
paginas 93-94, dice que «Espafia vuelve, con esta Ley, a su buena tradicién
juridica de reunir en un texto tnico todas las regulaciones del interesante pro-
cedimienton», y que puede servir de base a la reforma de la legislacién de aquel
pais; Dana Montawo, La Ley reguladora de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa, en «La Ley» (Buenos Aires, 30 de junio de 1858), dice: «Por la cla-
ridad, certeza y amplitud con que consagra la garantia jurisdiccional de los
derechos particulares lesionados por la accién o jnaccién administrativas, esta
Ley espafiola puede servir de modelo a cualquier pafs del mundo que quiera
ajustar la marcha de su Administracién publica al principlo salvador de la
legalidad. Mucho y bueno pueden hallar en ella los futuros legisladores argen-
tinos de esta materia»n. Cfr. también CoURBE-COURTEMANCHE, Les recours conire
les actes administratifs en Droit espagnol, Paris, 1960, y GurLLot, Le conirjle
jurisdictionnel de UAdministration espagnole, Paris, 1960.

(2) Sobre el problema, cfr., en especial, ReraNna Sanpi, La jurisdiccion
contencioso-administrativa en Costa Rica y su reforma, en «Revista del Colegio
de Abogados», fomo XXI, num. 12, pags. 3 y sigs, y mi trabajo La jurisdiccién
contencioso-administrativa en Costa Rica. en la misma Revista, pags, 411 y sigs

(3) Cfr. ALcaLA-ZaMoORA Y CASTILLO, Proceso, autocomposicién y aulodefensa,
México, 1947, pags. 111 y sigs.; PErez SERRANO, en contestacién al discurso
de Praza, Las garantias de la independencia judicial, Academia de Ciencias
Morales y Politicas, Madrid, 1954, pags. 55-56: GoNzALEz PEmez, El adminis-
trado, Madrid, 1966, pag. 69; y Derecho procesal administrativo, Madrid, 1957,
I1, pags, 484-485.



1352 ESTUDIOS

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 propésito a los diez afnos de entrada en
vigor de la Ley. Precisamente su titulo es éste: Los primeros
diez afios de la Ley de lo contencioso-administrativo. Su autor,
Jost Marfa CorDERO ToORRES (4). De aqui el inapreciable valor de
este trabajo. Pues en su autor concurre la doble condicion de su
preparacion especializada juridico-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 é1 hemos de acudir reiteradamente al abordar cada uno
de los problemas que la aplicacién de la Ley ha planteado.

I

PROBLEMAS GENERALES QUE HA PLANTEADO
LA APLICACION DE LA LEY

1. Unidad o dualidad de jurisdicciéon para juzgar a la Admi-
nistracién publica.

La Ley espafiola de la jurisdiccién contencioso-administrativa
de 1956 limita el ambito de la jurisdiccién al conocimiento de las
pretensiones que se deduzcan en relacién a los actos de la Admi-
nistracién publica sujetos al Derecho administrativo.

De este modo, las cuestiones que se planteen como consecuen-
cia de actos que no estén sujetos al Derecho administrative, no
deberan ser planteadas ante la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa, sino ante la jurisdiccién ordinaria o especial que corres-
ponud [art. 2.5 a), de la Ley de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa].

Se consagra as{ el sistema de la dualidad de jurisdicciones para
conocer de los litigios en que es parte 1a Administracién publica, con

(4) Los primeros diez afios de la Ley de lo contencioso-administrativo, pu-
blicado en «Revista de Legislacién y Jurisprudencia», nim. julic-agosto 1967.
Existe separata. En lo sucesivo, citaremos la separata.
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todos los complicados problemas que la delimitacién de la esfera
de actuacién respectiva plantean. Pensemos, como ejemplos tipi-
cos, en los contratos y en la responsabilidad patrimonial de la
Administraciéon. De aqui las criticas que han suscitado, pidién-
dose la unidad de jurisdiccion para juzgar a la Administracion
publica.

Porque el criterio de dualidad de jurisdicciones ha quedado
desfasado de su originaria justificacién. No es en absoluto un
sistema simple, seguro y util, sino “un sistema muy complejo,
porque no hay unos criterios firmes a 1los 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 inftentos de des-
cubrir los principios logicos que informaban la delimitacién de
competencias (6). Por eso, por razones de tipo practico concretadas
en la simplicidad—Ilo que es lo mismo que decir seguridad y ga-
rantia juridicas—, se propugna la unidad de fuero al juzgar a la
Administracién publica, cualquiera que sea el tipo o naturaleza
del litigio.

Mas, hoy por hoy, se da la intervencién de las dos jurisdic-
ciones. Ante un litigio con una Administracion publica, se plan-
tea como problema previo el de la eleccion de la jurisdiceién com-
petente. Lo que dependerda del Derecho aplicable que, en defini-
tiva, sirva de fundamento a la pretension.

Porque la Administracién publica 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:

(8) L. MarTinN-ReTorTmLLo, Unidad de furisdiccién para la Admintstracién
publica, eRevista de Administracién Pdblican, nim. 49, pags. 143-189. En el
mismo sentido, Garcfa-TrREvizano, Hacia un nuevo sistema de justicla admi-
nistrativg en Espafia, aRevista de Admlinistracién Piiblican, nim. 34, pagi-
nas 293-310; Parapa, Los origenes del contrato adminisirativo en el Derecho
espafiol, Sevilla, 1963, pag. 123.

Garrip), al enfrentarse con el problema, constata que ¢los inconvenientes
se observan tanto con el actual sistema de jurisdiccién repartida como con el
que se propone la unidad jurisdiccional». Y propone la unidad respecto de
materias concretas, como la responsabilidad y los contratos. Asf, en La evo-
lucién del recurso contencioso-administrativo, cit, pag. 26.

(6) Uno de los intentos mas logrados, el de Govarp, La compelence des
Tribunaur fudiciaires en matiére adminisirative, Edictions Montchreslieu. Pa-
ris, 1882, ’
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adquiriendo los bienes que necesita mediante contratos de com-
praventa, utilizando el trabajo de obreros en régimen 3}aboral,
etcétera. Y cuando asi lo hace, los litigios derivados de estas re-
laciones deberan decidirse ante la jurisdicciébn comun o especial
que corresponda.

La Administraciéon publica puede, por tanto, aparecer como
parte en los distintos procesos que en cada Ordenamiento juridi-
co se arbitfan para satisfacer las pretensiones, segun la rama del
Derecho que constituye su fundamento. El articulo 2.° de la Ley
de la jurisdiccién contencioso-administrativa excluye de su cono-
cimiento, no s6lo a “las cuestiones de indole civil o penal, atri-
buidas a la jurisdiccion ordinaria”, sino tambien “aquellas otras
que, aunque relacionadas con actos de la Administracién publica,
se atribuyan por una Ley a la jurisdiccién social o a otras juns-
dicciones”.

En consecuencia, el problema de la delimitacién se ha plan-
teado respecto de cada una de estas otras jurisdicciones distintas
de la contencioso-administrativa, si bien adquiere especial relieve
cuando se trafa de la delimitacién respecto de la jurisdicci6n or-
dinaria (7).

El problema, pues, se traduce en el mas amplio—y especial-
mente complejo en los supuestos limites—de la deliiitacion de
las distintas ramas del Derecho. La naturaleza del Derecho apli-
cable—dira Rivero—“determina el orden de jurisdiccién compe-
tente; no se ve la posibilidad de dar otro fundamento al sistema
distinto, y las dificultades que el mismo comporta hoy no tienen
otra causa que la progresiva interpretacién de los dos Derechos,
que tlenden a reemplazar la frontera antigua por una zona de
transicion” (8). S - e

"Alli donde se aplique Derecho a.dmlnistrati'vo, ,alli.donde: exis-

1y E] hecho de que la Administracién publica aparezca como parte pro-
cesal en un proceso administrativo no quiere decir que se someta fntegramente
a las mismas reglas que los particulares, sino que, .incluso en estos suvuestos,
la presencia de un ente publico supone importantes especialidades Cfr., por
ejemplo, en el proceso civil, G. AmorTtH y T. Tomasiccuro, Il giudizio clvtle
con lo Stato, Milan, 1963.

(8) En el prélogo a la obra'de  PrROMONT, La repartition: des competences
entre les Tribunaux civils et administratifs en Droit allemand, Pa.rxs 1960
pagina III.
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ta un acto administrativo, los conflictos que surjan deberan de-
cidirse por el juez administrativo. Sera la jurisdiccién contencioso-
administrativa la que se pronunciara sobre la validez del acto, ann
cuando su invalidez derive precisanmiente de haberse dictado con in-
competencia total de la Administracién por versar sobre materia
cuyo ronocimiento correspondia a la jurisdicecién ordinaria, pues
si bien los Tribunales de lo contencioso-administrativo no tienen
competencia para resolver una cuestién civil, si la tienen, y es tarea
peculiar de su funcién revisora, para enjuiciar y decidir si los ac-
tos administrativos se dictaron dentro o fuera de la zona de atri-
buciones de la Administracién, pudiendo declarar que es ésta la
que carece de competencia. Asi, la sentencia de 18 de junio
de 1964 (9).

Es cierto que, salvo los supuestos limites, las dificultades de
delimitacion no son ni mucho menos insuperables. Pero existen.
Por ello, la tendencia que domina es la de consagrar la unidad de
jurisdiccion, al menos en aguellos casos en que las dificultades son
reales, como en el de la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion,

BEs mas, en este punto concreto, la unidad de jurisdiccién pare-
cia ser uno de 1os objetivos de la Ley espaiiola, al disponer el ar-
ticulo 3.°, apartado b), que “la Jjurisdiccion contencioso-adminis-
trativa conoceri de las cuestiones que se susciten sobre la respon-
sabilidad patrimonial de la Administracién publica”. Formula 1o
suficientemente amplia para atribuir a esta jtirisdiccién el cono-
cimiento de todos los Iitigios sobre responsabilidad patrimonial de
la Administracién. Pero esta interpretacién no es posible, ya que,
después de la Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa, la
de régimen juridico de 1a Administraciéon del Estado de 26 de julio
ae 1957, en su articulo 41, dispuso: “Cuando el Estado actie en
relaciones de Derecho privado, respondera directamente de los da-
hos y ‘perjuicios causados por sus Autoridades, funcionarigs o©
agentes, considerandose la actuacién de los mlsmégs como actgs
propios de la Administracién. La responsabilidad, en este caso, ha-

(9) Una referencia a esta doctrina jurisprudencial en los comentarios de
jurisprudencia contencloso-administrativa, en esta Revista, 1968. pags. 194-203,
v en mi trabajo Los recursos administrativos. 2& ediciébn, Madrid, 1969. pa-
ginas 52-53. ' : Co : Co
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pra de exigirse ante los Tribunales ordinarios”. Criterio censurado
por la doctrina (10).

Estos problemas, planteados en la aplicaciéon de la Ley espafiola,
no se daran en la aplicacién de la Ley de Costa Rica, desde el mo-
mento que no existe una dualidad entre la jurisdiceion contencio-
so-administrativa y la civil para juzgar a la Administracién publi-
ca. Pese a que el articulo 1.° de la Ley costarricense es de redaccion
analoga a la del articulo 1.° de la Ley espafiola, es lo cierto que el
ambito de la jurisdicciéon contencioso-administrativa es mas am-
plio. No limita su conocimiento a las pretensiones fundadas en
Derecho administrativo (como podria desprenderse de su art. 1.9),
sino también a “las cuestiones que la Ley organica del Poder Ju-
dicial y demas Leyes atribuyen exclusivamente a la via civil de ha-
cienda” fart. 2.°, c¢)], por lo que, cuando el articulo 4.° delimita el
ambito de la jurisdiccién negativamente y sefiala las cuestiones
cuyo conocimiento no le corresponde, no existe—a diferencia del
correlativo del apartado a) del articulo 2.° de la Ley espafiola—
referencia alguna a “las cuestiones de indole civil”. Pero si existe a
las cuestiones “de indole penal y a aquellas otras que, aunque re-
lacionadas con actos de la Administraciéon piblica, corresponde a
la jurisdiccién del trabajo”. Y, como después veremos, también en
este aspecto el articulo 2.°, apartado a), de la Ley espafiola, nos
plantea algin problema en su aplicacién.

Ahora bien, la superacién del problema de la delimitacién en-
tre el Ambito de 1a jurisdiccién 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 referirse a la reforma de la Ley de su pais, decia: “Se hace
indispensable, entonces, confiar la funcién a 6rganos especiallza-
dos, a juzgadores versados en Derecho publico. Y ello no sélo en
lo que toca a los conflictos motivados por la Administracién como
Poder, sino cuando lo ha hecho en la hoy superada denominacién
de personia de Derecho privado. Asi se aspira modernamente, tanto
para ellminar injustificados conflictos de jurlsdiccién como en ob-
sequio de lo expuesto acerca de que todo litigio en que intervenga
el Estado sin tomar en cuenta el caracter que lo ha motivado,

(10) TRUJILLO, QUINTANA Yy BoLEs, Comentarios a la Ley de lo contencioso-
adminfstrativo, Madrid, 1968, I, p#ags. 187-188 ’
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se rige por reglas especiales y requiere especializacion de los jue-
ces, .a igual que sucede con la demas justicia, en que se especia-
lizan los jueces civiles, penales, de trabajc, etc., sea, en definitiva,
a consecuencia del principio de division de trabajo, que asegura
mayor idoneidad” (11).

2. El texto legal y las mormas supletorias.

La Ley espafola, en su disposicién adicional 6.3, dispone: “En
lo no previsto en esta Ley regiran, como supletorias, las de en-
juiciamiento civil y las disposiciones organicas generales del Tri-
bunal Supremo y de las Audiencias Territoriales”. La Exposicion
de Motivos justificaba asi el precepto: “Y como esta jurisdiccion
no es mis que una especie de la genérica funcion jurisdiccional,
v la naturaleza de tales procesos no difiere esencialmente de los
demas procesos de conocimiento, la Ley se limita a recoger las
especialidades que una y otros ofrecen, remitiéndose en lo demas
a las Leyes organicas y procesales comunes. Estas razones acon-
sejan también prescindir de toda disposicién reglamentaria, pues
carece de razon de ser un Reglamento, como el de la vieja Ley
de lo contencioso, que en su mayor parte no es mas que una in-
necesaria transcripcion de preceptos de la Ley de Enjuiciamiento
civil”.

Se seguia asi una corriente doctrinal que venia defendiendo la
innecesariedad de Reglamento de una Ley que habia de limitarse
a regular las éspecialidades exigidas por el objeto del proceso ad-
ministrativo (12), corriente que, asimismo, tuve acogida en el ar-
ticulo 103 de 1a Ley de Costa Rica.

Poco tiempo después de entrar en vigor la nueva Ley espa-
nola de 1956, surgieron las primeras dudas sobre la bondad del

(11) Cfr. La fjurisdiccién contencioso-administrativa en Costa Rice y su
reforma, «Revista del Colegio de Abogados», tomo XXI, nam. 12, pag. 41. Sobre
el problema, BRisefo, El proceso administrativo en Iberoamérica, México, 1968,
paginas 203-204.

(12) En la linea critica del sistema de Reglamento, defendiendo que la Ley
reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa debe limitarse a las
especialidades tipicas de la misma frente al proceso civil, AvcaLA-Zamora ¥ Cas-
TILLO, en <Boletin del Instituto de Derecho Comparado en Meéxico, III, nu-
mero ‘8, mayo-agosto 1950, Seccién de Bibliografia, pag. 195, y en «Revista de la
Facultad de Derecho», México, TI, num. 8, jullo-septiembre 1952, Seccién de
Bibliografia, pag. 221, y GowziLez PERez, La sentencia adndnwtrativa. Madrid,
1954, pag. 57.

2
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criterio legislativo: desde el punto de vista practico, la falta de
reglamentos planteaba importantes problemas interpretativos en
orden al alcance de la supletoriedad de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Afios después se insisti6 en la linea critica, con estas pala-
bras: “La vieja Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 contempla un
esquema organico tan distinto del jurisdiccional de 1956, que con-
tinuamente los encargados de aplicarla ’supletoriamente’ estan te-
niendo que dar saltos de acomodacién, harto delicados desde el
vunto de vista de la regularidad procesal y hasta de la fidelidad
literal. Incluso aquélla contradice modalidades procesales de la
Ley de 1956 en situaciones paralelas—los incidentes respecto del
procedimiento principal—, conduciendo a disparidades antolégi-
cas, que se salvan, conforme se ha apuntado, saltando sobre la li-
teralidad supletoria. Creo que seria mejor que una futura redac-
cion perfeccionada del texto de la Ley de 1956, sin llegar a una
minuciosidad extrema, reguladora-—o indicara la regulacién—de
la mecanica 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 1ultimo 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 incuestionable el abismo que separa al texto principal y al
supletorio. Los principios a que responden son sustancialmente
distintos. De aqui que las dificultades interpretativas sean inevi-
tables.

Ahora blen ello no conduce irremediablemente a la solucién
del reglamento, que pugna ron 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
criterios de totalidad, partiendo desde la Ley organica hasta la re-
guladora del ultimo de los procedimientos. De este modo, cuando
respecto de la Ley reguladora de un proceso especial se apliquen
como supletorias las Leyes comunes, no se produciran aquellas
dificultades nacidas de la disparidad de criterios normativos.

(13) Corpero Torres. Los primeros diez aiios, cit, pag. 9. Segufa as{ una
linea critica mantenida anteriormente en su trabajo La Ley de Enjulciamiento
Cwil como supletoria del procedimiento contenciloso-administrativo, «Revista de
Admlnlstmcibn Publicas, nim. 27, pags. 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 habran superado las
dificultades que hoy se plantean, dificultades que esperamos no
se den en el Estado rde Sinaloa, al haberse tenido el buen cri-
terio de enfrentarse con la reforma con un criterio general y no
limitandose a los problemas particulares que planteaba la regu-
lacién del proceso administrativo.

R. Los principlos informantes de la Ley.

¢Hasta qué punto la prictica 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 confi6é la jurisdic-
cion a verdaderos Tribunales encuadrados en la organizacién ju-
dicial, al mismo tiempo que prbcuraba. la especializacién del per-
sonal que habia de ser titular de los 6rganos. “Creyendo esen-
«¢ial una especializacién del personal de esta jurisdiccion—dice
el apartado II, 5), parrafo 5.°, de la Exposicién de Motivos—, 1a
ha procurado mediante la seleccion de los miembros de la carre-
ra Judicial a través, no s6lo de los correspondientes concursos,
que habran de ser debidamente regulados por el Gobierno para
que cumplan verdaderamente su finalidad especifica, sino tam-
bién mediante oposicién”.

Existian serias dudas acerca de hasta qué punto la férmula
adoptada por la Ley habia cunseguido hacer realidad la idea de
especializacién. Por nuestra parte, al publicarse la Ley, criticaba-
mos 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 vocacién hacia el Derecho pu-
blico y a la Judicatura, el calvario de: una oposicién de ingreso
en la Escuela Judicia! (en cuyo programa el Derecho publico, en
general, y el Derecho administrativo, en particular, no constituye
ni mucho menos la materia decisiva); los cursos de la Escuela
Judicial; tres afios de servicios efectivos, 'y, por ultimo, una nue-
va oposicidn. De este modo no llegan directamente a las Salas de
lo contencioso-administrativo los j6venes universitarios especiali-
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zados en Derecho publico; la atrayente carrera que 1€s ofrecia 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 publico, abandonara el ca-
mino hacia la juTisdiccion contencioso-administrativa por otros
mas atrayentes” (14).

Después de los afios 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 especializacion. En ellas radica uno de los mas firmes
puntales del Estado de Derecho. De aqui que no tengamos incon-
veniente alguno en rectificar nuestra posicién y aceptar expresa-
mente las razones aducidas por Juan Antonio BoLEA FORADADA, €n
sus Comentarios de la Ley de lo contencioso-administrativo, en
colaboracién con TRUJILLO PENA y QUINTANA REDONDO, trabajo que,
cemo tantos otros de los nuevos Magistrados de las Salas de lo
contencioso-administrativo, ponen de manifiesto el alto nivel de
los mismos y su preparacién especializada, garantia basica de esta
jurisdiceion.

b) Principic antiformalista.

El exagerado formalismo fue siempre uno de los criterios rec-
tores de la actuacién de los Tribunales de nuestra jurisdiccion
contencioso-administrativa. Como reaccién frente a esta tenden-
cia, la nueva Ley procuré que sus normas impidieran en lo sucesivo
interpretaciones formalistas. Y asi lo dice su preambulo, al afir-
mar: “Finalmente, merece destacarse el articulo 129, que, siguiendo
la orientacion del nuevo texto, permite la subsanacion de todos
aquellos 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; mo como obstiaculos que hayan de ser su-
perados para alcanzar la realizacién de las mismas”.

. (14) GonziLez Pfrez, Derecho procesal administrativo, 2.2 edicién, Madrid,
1968, II. pags. 212-213.
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¢Hasta qué punto los Tribunales han respondido a los princi-
pios consagrados en la Ley?

Algun autor se ha referido a algin 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 via 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
est4 una corriente jurisprudencial diafana a favor del antiforma-
lismo. Es incuestionable que la jurisdiécién contencioso-adminis-
trativa respondié a través de una jurisprudencia que puede citarse
como ejemplo de superacién del formalismo, al buscar 1a interpre-
tacién mas generosa para poder llegar al examen de la cuestion
de fondo planteada. )

De aqui los elogios que, sin reservas, dedicé la doctrina a esta
jurisprudencia progresiva. Y ha podido hablarse del principio de
la interpretacion mas favorable al derecho del administrado al
enjuiciamiento jurisdiccional de -los actos administrativos. Es el
titulo de un trabajo de Garcia DE ENTERRiA, que termina con estas
palabras, que podemos suscribir sin reservas: En 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 funcién creadora de la
jurisprudencia en esta materia de la extensién de los recursos y
de sus reglas de admisién. Es bien conocido que sin esta labor
creadora, que ha de ser constante y siempre perfectible, un sis-
tema de justicia administrativa serd siempre incompleto en las
condiciones actuales del mundo politico y social, en que fodas
las desventajas suelen estar del lado del sibdito, cada vez mas
envuelto en una red inextricable de sometimiento y de reglas;
compensar esta sltuacidn, facilitando, cuando menos, el acceso
simple a la discusién judicial de sus supuestos agravios parece
una exigencia blen justificada”.

(15) GonziLEz Navarro, Computo de plazos y recurso de reposicién, ¢Revista
de Administracién Publica», niun. 53, pag. 326. En an4logo sentido, GOMEz DE
ENTERR{A, Meses naturales y meses de treinta dias, en la misma. Revista, nu-
mero 39, pags 284-286.
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BEs cierto que, en algin aspecto, todavia existen resabios del
viejo formalismo; pero, por lo general, ha dominado el criterio
antiformalista, como demuestra el examen de la doctrina juris-
prudencial (16).

¢) Principio dé igualdad de partes.

La Ley espafola traté en lo posible de hacer realidad el prin-
cipio procesal de igualdad. Muy dificilmente puede administrarse
Justicia si en el proceso las partes no estan situadas en una po-
sicion de igualdad. Cuando la igualdad quiebra, lo que se admi-
nistra no es “Justicia”, sino algo muy distinto, llamese “interés
publico”, “interés general”, “interés del pueblo” o lo que se
quiera.,

Por eso, sOlo existe proceso cuando la Administracion es ca-
paz de despojarse de sus prerrogativas y aparecer como una par-
te mas.

Pero es ésta una aspiracién 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 Administracién publica al mismo ré-
gimen que a las deméas partes. Pero, pese a todo, los privilegios de
la Administracién son tan fuertes, que, en las propias Leyes, no
dejan de tener reflejo. Y, por encima de las Leyes, estd una rea-
lidad, que permitié afirmar al profesor Lessona, en el IV Con-
greso Naclonal de Jurisprudencia Forense, que “la Administra-
ci6n publica no es un litigante correcto” (17). Y el profesor BEN-
VENUTI, en su obra sobre la instruccién del proceso administrativo,
ha llegado a hablar de la institucional inferioridad del particular
frente a la Administracién (18).

Esta institucional inferioridad del particular respecto de 1la
Administracién se traduce en infinitos detalles, que van, desde
el distinto rigor con que juegan los plazos para una y otra par-
te, hasta la sustanclal diferente posicién juridica a la hora de la

(16) Asf, en mi trabajo E! principio antiformaliste de la Ley de la juris-
dicctén conlenclosoadministrativa, «Revista de Administracién Publica», nu-
mero 57, pags. 183-209.

(17) En Actas del Congreso, Milan, 1959, pig. 226. En anilogo sentido, en
nuestro Derecho procesal administrativo, Madrid, 1966, 2= edicién, IT. pagi-
nas 252-253.

(18) L'istruzione del proceso amministrativo, Padua, 1953, pag. 125.
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ejecucion, pasando por las diversas facilidades de que gozan en
la instruccién del proceso.

La experiencia espafiola no es en este aspecto muy distinta a
la de los demas paises, aunque hemos de reconocer, en honor a la
verdad, que, por lo general, 10s defensores de la Administracion
espaiiola suelen mantener en el proceso una posiciéon correcta de
sometimiento a las normas procesales en un plano de igualdad
formal, aun cuando—como dice CorRDERO TORRES—‘una cosa es la
igualdad de las posiciones procesales de las partes en los pleitos
contenciosos, en punto a garantias de valoracion de sus pre-
tensiones, dentro de la normatividad aplicable, y otra, la parifica-
cion absoluta del interés publico que encarna la Administracion,
con el interés, respetable, pero particular y muchas veces subjetivo,
gque encarna el otro litigante, por lo comun, recurrente” (19).

I

LoOS SUJETOS DEL PROCESO

A) Organo jurisdiccional.

Los principales problemas que ha planteado la regulacién del
organo jurisdiccional han sido con motivo de 1a delimitacién del
ambito de la jurisdiccién.

Si la delimitacién del ambito de 1la jurisdiccién contencioso-
administrativa respecto de 1a jurisdiceién civil ofrece dificultades,
como se ha sefialado al estudiar el problema de la unidad de ju-
risdiceciéon para juzgar a la Administracién publica, también las
ofrece respecto de la jurisdicciéon penal y la laboral.

1. Jurisdiccién penal y contencioso-administrativa.

En principio, no parece ofrecer dificultad delimitar lo penal
de lo administrativo. Cuando la infraccién del Ordenamiento ju-
ridico adquiere tal gravedad que es considerada delito, habra de
acudirse al proceso penal para imponer 1a pena que corresponda.

(19) Los primeros diez afios, cit, pags. 9-10.
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Pero se ha extendido tanto el Derecho.administrativo sancio-
nador, que no es facil muchas veces distinguir la sancién penal
de la administrativa. De aqui la frecuencia con que se_ plantean
los conflictos jurisdiccionales para decidir a qué jurisdiccién co-
rresponde el conocimiento de determinado asunto.

Por otro lado, aun cuando se viene consagrando en la juris-
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-
cion administrativa, la practica ha demostrado que esta indepen-
dencia no puede ser absoluta y que existe una indudable conexién
entre ambas jurisdicciones, al menos en los supuestos de senten-
cia penal absolutoria. A tal efecto, se impone la siguiente distin-
cion (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 sentar las consideraciones siguientes:

— No puede la Administracién, en ejercicio de su potestad dis-
ciplinaria, imponer una sancién basada en la existencia de unos
hechos que la sentencia penal considerd inexistentes. Y en aque-
llos casos en que la Administraciéon impone la sancién con infrac-
cién 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-
tracién ya habia impuesto la sancién en el procedimiento admi-
nistrativo, utilizando el principio de independencia antes referi-
do. El Consejo de Estado estima que un funcionario puede lograr
la anulaciéon de un acto, mediante el “recurso por exceso de po-
der”, cuando se le impuso la sancidn, y con posterioridad se pro-
nuncia sentencia penal absoluta absolutoria que considera in-
existentes los hechos en que se bas6é la Administracion.

(20) Me remito a mi trabajo Derecho procesal administrativo, 2.5 edicion,
Madrid, 1966, II, pags. 102-103, en el que sigo a DURanD, Les rapports entre les
juridictions administrative et judiciaire, Paris, 1956, pags 216 y sigs.
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b) Sentencia absolutoria no motivada por la inexistencia de los
hechos.—A su vez, distingue Duranp dos supuestos:

— Que el juez penal se pronuncie sobre la existencia 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 intencién dolosa en el actor, la sentencia no vincula
a la Administracién, que puede sancionar administrativamente al
funcionario en virtud de aquellos mismos hechos.

— Que la sentencia penal no se pronuncie sobre la existencia
de los hechos.—En este caso, tampoco vincula a la Adminisira-
cion, que puede sancionar libremente.

La jurisprudencia espaiiola, sin embargo, ha permanecido fiel
a la concepcion tradicional del principio y hecho caso omiso de
aquellas importantes atenuaciones y rectificaciones de la formu-
lacion clasica. Hasta fecha reciente ha seguido sentando que “son
totalmente independientes las esferas de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa y la ordinaria, siempre que aquélla no some-
ta su conocimiento a una previa declaracién delictiva inexistente
en autos, pues al ordenarse se pasara a los Tribunales de lo penal
el tanto de culpa, por si los hechos revestian este caracter, no se
hacia otra cosa que facilitar la investigacion de otra responsabi-
lidad distinta a la disciplinaria peculiar y propia de la Adminis-
tracién, que habiendo declarado ya la sancion procedente en
acuerdo confirmado por los Tribunales de la jurisdiccién, resulta
inalterable, cualesquiera que sean los hechos probados en la sen-
tencia de lo criminal, sélo vinculantes en este orden” (sentencia
de 13 de octubre de 1958). Y que “cabe la absolucién del funcio-
nario, por no ser responsable del delito que motivara su procesa-
miento y la sancién que su conducta merezca como servidor de la
Administracién publica” (sentencia de 21 de octubre de 1960).

No obstante, esta linea 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 ambito juridico-administrativo una sentencia penal absolu-
toria.
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2. Jurisdiccion laboral y contencioso-administrativa.

La delimitacién del a&mbito de las jurisdicciones laboral y con-
tencioso-administrativa, responde a principios técnicos irrepro-
chables: la neta distincién 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 Administracién publica y algunos de los sujetos de la
relacion laboral—, otras tienen naturaleza distinta—en cuanto re-
gulan relaciones entre patronos y obreros, sin intervencién del
Poder publico en ejercicio de funciones administrativas—.

Ahora bien, cuando interviene un oérgano administrativo—tu-
telando el interés publico—en las relaciones entre patronos y
obreros, ¢existe slempre acto sujeto al Derecho administrativo
susceptible de impugnacién ante la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa? O, por el contrario, ¢se da s6lo en algunos supuestos
esta posibilidad?

La respuesta a estas cuestiones no ha sido siempre la misma.
Y, pese a una decidida corriente de extension del Ambito de la ju-
risdiccion contencioso-administrativa (21), no es hoy unanime. De
aqui las dificultades practicas planteadas y la desorientacion del
demandante en el momento de decidir la via procesal a seguir.

Como en definitiva, aun cuando intervenga un 6rgano adminis-
trativo, por la naturaleza de la relaciéon en que incide se aplica-
ran normas que integran el Derecho laboral, se ha propuesto lo
sigulente: “Lo soclal o laboral debe ser mantenido totalmente en
su ambito Jurisdiccional a los Tribunales propios, para que el tex-
to refundido de 24 de abril de 1966 resulte mas 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 impugnacién jurisdic-
cional ante las Magistraturas de TrabajJo y ante los Tribunales
Central y Supremo (Sala 6.*); no como hasta ahora, bifurcando
en arbitraria opcién los caminos, para que una gran cantidad de
esos litigios disfrazados de contenciosos aboquen a la Sala 4.2” (22).

(21) Sobre la evolucién de 1a jurlsprudencia, me remito a mi trabajo Derecho
procesal administrativo, 2.8 edicién, Madrid, 1966, II, pags. 114-122.
(22) CoRpero TORRES, Los primeros diez anos, cit., pags. 11-12.
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B) Las partes.

1. Capacidad procesal.

La Ley espafiola, con buen criterio, reconoce capacidad procesal
ante la jurisdicciéon 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 asistencia del marido o persona que ejerza la pa-
tria potestad o tutela, respectivamente” (art. 27).

El precepto trata de consagrar lo que venia siendo considerado
por la doctrina una caracteristica diferencial de la capacidad en
Derecho publico: que, por lo general, dado el caracter personalisi-
mo de la mayoria de las relaciones, la atribuciéon a un sujeto de la
titularidad de un derecho (capacidad juridica), comporta la posibi-
lidad de su ejercicio (23).

Ahora bien, la redaccién del articulo 27 (analoga a la del ar-
ticulo 22 de la Ley de Procedimiento Administrativo y a la del ar-
ticulo 42 de la Ley General Tributaria) ha planteado problemas in-
terpretativos. Porque, por lo general, en el Ordenamiento juridico-
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 1a falta de capacidad de obrar.

Ante el silencio de las normas aplicables se impone ung distin-
ciéon en funcién del caracter con que esté atribuida la titularidad
del derecho. Es evidente que existen supuestos en los que la atri-
buecién de la titularidad implica aptfitud para su ejercicio. Pero en
otros es incuestionable la necesaria asistencia de las personas i
las que el Derecho civil confia suplir l1a incapacidad.

Es evidente que, para utilizar 1os servicios piiblicos o percibir
los beneficios de la accién de fomento, pueden actuar por si el
menor y la mujer casada que reinan las condiciones reglamen-
tarias. Sin embargo, para la obtencién de ciertas licencias, auto-
rizaciones 0 permisos que impliquen consecuencias patrimoniales,
habrad que estar a las normas del Derecho comun (24).

(23) Asf, SerraNo Guirapo, Administrado, «Nueva Enciclopedia Juridica
Seixn, tomo II, Barcelona, 1950, pags. 387-392. Me remito & mi trabajo EI pro-
cedimiento administrativo, Madrid, 1964, pags. 255-260.

(24) Me remito a mi trabajo El procedimiento administrativo, cit., pag. 260.
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Ante las dificultades practicas planteadas, no estaria de mas
aclarar la redaccién del precepto legal, manteniendo el principio
en que se inspira.

2. Legitimacion.

Las reglas sobre legitimacién de la Ley de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa han dado lugar a problemas de aplicacion,
suscitandose la conveniencia de su modificacién en dos aspectos
concretos: legitimacién para impugnar Reglamentos y legitimacion
para comparecer como ‘“coadyuvante” de la Administracion.

a) Legitimacién para impugnar Reglamentos.

La Ley espaifola, a la hora de admitir la impugnacion directa
de las disposiciones generales de la Administracion del Estado, se
quedo6 en el camino, al resmnglr extraordmarlamnte la legitima-
cion. No establecié limite alguno en la legltlmacmn cuando el ob-
jeto de la impugnaciéon eran reglamentos de una Administracién
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-
cién individual. Pero salvo en estos supuestos, unicamente se re-
conoce legitimacion para impugnar disposiciones generales del Es-
tado a “las Entidades, Corporaciones e Instituciones de Derecho
publico”, y a “cuantas entidades ostentaren la representacién o de-
fensa de intereses de caracter general o corporativo”.

Esta limitacién de la legitimacién ha sido criticada con gene-
ralidad por la doctrina (25).

Y mucho mas se ha censurado la tendencia Jurlsprudenmal de
alguna de las Salas de lo contencioso-administrativo del Tribunal
Supremo al limitar atin mas la legitimacién reconocida en la Ley,
en cuanto unicamente la reconoce a las ‘“entidades y Corporacio-
nes de ambito nacional”, con exclusién de las de ambito local (ver-

(25) Garcia pE ENTERr{a, El principio de interpretacion mds favorable al
derecho del administrado al enjuiciamiento jurisdiccion@! de los actos adminis-
trativos, «Revista de Administracién Publica», num, 42, pags. 281-290; TRUJILLO,
QUINTANA ¥ BoLEa, Comentarios..., cit, I, pag. 432; SAiz b RoBLEs, La legiti-
macién de las Corporaciones en el proceso administrativo, «Revista de Derecho
Procesal (1.2 época)», 1964 (enero-junio), pAg. 98; BAENA DEL ALCAZAR, Los Colegios
profesionales en el Derecho administrativo espaifiol, Madrid, 1968. pags. 181-183.
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bigracia, Colegios Profesionales provinciales), limitacion que en
modo alguno se desprende del texto de la Ley.

Por ello, no es en mode alguno aconsejable condicionar o limi-
tar la legitimacion 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 reglamento hasta que sufre sus consecuencias a tra-
vés del acto dictado en aplicacion 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 jurisdiccién contencioso-administrativa mantiene siste-
matica la condenacién del reglamento ilegal, y la Administracion,
terca, se obstina en seguir aplicandolo, originandose una perturba-
cion que lleva a semilleros de pleitos, ya inuatiles por prejuzgados,

' pero siempre costosos, con riesgo para los derechos y enfrentamien-
to poco edificante de los Poderes publicos, y asi sucedié por ejem-
plo, en Espafia a fines del pasado siglo y primeros del actual, sobre
los problemas de prescripcion de pensiones y haberes pasivos, para
los empleados publicos y sus familias. Por unas y otras razones
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
CorpERO TORRES, al decir que “arraiga ya la distincion entre per-
sonalidad, capacidad y legitimacién, la activa para impugnar dis-
posiciones generales y centrales, registra siempre dificultades inter-
pretativas al tratar de aplicar el supuesto del parrafo 3 del art. 39;
y no es facil resolverlas como no sea con una interpretacién amplia
que conduce a la desnaturalizacién del principio del apartado b)
del parrafo primero del articulo 28, reconocidamente necesario para
prevenir cadticas avalanchas impugnatorias. E1 administrado pue-
de tener cauces corporativos que hagan innecesarias las delica-
das impugnaciones individuales de actos normativos y no resolu-
tivos” (27).

(26) Avrcari-Zamora Y Torres, Lo contencioso-administrativo, Buenos Aires,
1943, pag. 50, .
(1) Corpero TorRrEs, Los primeros diez afios, cit., pig. 16.
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b) Legitimacién para comparecer como coadyuvante.

La figura tradicional del “coadyuvante” incluia dos tipos dife-
rentes de litisconsorcio y de intervencién adhesiva, que la Ley trato
de configurar debidamente, exigiendo la titularidad de derechos de-
rivados del acto para comparecer como demandado (articulo 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 autonomia a todos los
efectos (v. gr., a efectos de interponer recursos contra la sentencia
aunque no recurra la representacion de la Administracion), lo que
no ocurre respecto del coadyuvante.

La distincién entre una y otra figura no ha resultado siempre
facil, dando lugar a inevitables casos de confusion (28).

Pues bien, la jurisprudencia ha sentado una doctrina consisten-
te en dar relevancia al caracter con que se produjo la personacién
en el procesb: si se comparecié como simple coadyuvante, aun
cuando se tuviese legitimacién para hacerlo como demandado, no
se reconoce este caracter, privandose al que asi comparecié del de-
recho de recurrir con autonomia de la Administracién contra los
autos y sentencias que se dictasen.

Es éste, por tanto, otro de los aspectos de la normativa legal
que requieren algun retoque o aclaracién 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 designacion tradicional
de! coadyuvante se refiere a ambos supuestos—, se prive al que
ostenta una legitimacién incuestionable de demandado de todas las
potestades y derechos procesales inherentes a tal condicion.

La Ley de Costa Rica supera esta cuestiéon por el procedimiento
simplista de reconocer legitimacién para apelar al coadyuvante
(articulo 71).

3. Representaciéon procesal.

a) Representacién y defensa de la Administracion.

La Ley de la Jurisdiccién contencioso-administrativa, con buen
criferio, atribuy6 la representacién y defensa de la Administracion

(28) CorpERO TORRES, 'Los primeros diez afios, cit, pag. 16.
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del Bstado a sus naturales defensores: los Abogados del Estado,
representaciéon y defensa que se extiende a la de las demas Admi-
nistraciones cuando éstas no comparezcan a través de sus defen-
sores.

Pero si fue correcta esta sustitucion del Ministerio fiscal por
el Abogado del Estado en las funciones de representacion y defen-
sa de la Administracion, la experiencia ha demostrado que no lo
fue tanto la exclusién del Ministerio publico de los procesos ad-
ministrativos.

Porque en estos procesos puede existir un interés publico distinto
al de la prevalencia a ultranza de la validez del acto. Y en tales
casos, parece ineludible la presencia de un Ministerio publico de
verdad, ya que puede existir una incompatibilidad manifiesta entre
la funcion de defensa de la Administracién y de defensa del in-
terés publico.

Ejemplo practico: el articulo 101 de la Ley regula un recurso
extraordinario de apelacién en interés de la Ley. Pero desde €] mo-
mento que se reconoce legitimacion para interponerlo tinicamente
al Abogado del Estado, se ha convertido el “interés de la Ley” en
“interés de la Administracién”, que suelen ser en la practica cosas
muy distintas.

b) Representacion y defensa de los particulares.

La Ley espafiola de 1956, rompiendo con la tradicién legislativa
anterior —que venia reconociendo a los interesados el poder de
postulacién—, exige la asistencia de técnicos del Derecho —Abo-
gado o Procurador y Abogado— (articulo 33). Esta regla tiene una
excepclén: los procesos que se refieren a cuestiones de personal
que no impliquen separacién de empleados publicos inamovibles
(articulo 33, parrafo 3, y articulo 113).

Mucho se ha discutido por la doctrina espafiola acerca de la
procedencia de esta innovacién legislativa. Como se discutié por la
doctrina francesa norma aniloga de la reforma de su contencioso-
administrativo de 1953 (29).

Por lo general, las Corporaciones profesionales de Abogados son

(39) RrIvERrO, La reforme du contentieur administratif, «Revue de Droit pu-
blicw, 1953, pég. 934; GAzIER, Quelques perspectives ouverles para la reforme
du contentieuxr administratif, «Revue de Droit publics, 1954, pag. 679.
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las que defienden la asistencia obligatoria de técnicos del Derecho,
censurando la excepcidn que contiene la Ley esparola.

¢Qué nos ensefia la realidad acerca de estas innovaciones?

Realmente, la asistencia de abogado se daba con generalidad en
el Derecho anterior. Aun cuando no era obligatorio, el particular
acudia por lo general al profesional del Derecho para que le repre-
sentara y defendiera en el proceso administrativo. Por 1o que, de
hecho, no ha cambiado la situacion.

Es cierto que, en los procedimientos sobre cuestiones de perso-
nal, existen funcionarios que actian directamente. Observandose,
indudablemente, defectos de forma en el planteamiento de 1la
cuestion.

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 actua el Abogado. La razén es muy simple: 1la falta
de especializacion de los abogados. Este fue, precisamente, el argu-
mento fundamentalmente invocado en Francia en contra del siste-
ma de la intervencion letrada obligatoria (30).

(30) Por nuestra parte creemos que la objeciéon podria aplicarse en Derecho
espafiol, Derecho procesal administrativo, cit., II, pags. 319-320.

Porque la mayoria de nuestros abogados carecen de la formacién juridica
especializada para intervenir en un proceso administrativo, siendo contrapro-
ducente aplicar a aquél la técnica propia de la actuacién en otros procesos
distintos. Buena prueba de ¢llo es que, si bien es cierto que el numero extra-
ordinario de recursos contencioso-administrativos que se fallan sin entrar a
examinar la cuestién de fondo se debe al espiritu formalista de nuestra juris-
diccién, también tiene buena culpa de aquel lamentable resultado la falta de
preparacién de nuestros Abogados.

Defiende el sistema espafiol Vivancos, Las causas de inadmisibilidad del
recurso contencioso-administrativo, Barcelona, 1963, pags. 238-239, que al en-
frentarse con la excepcién que supone al sistema general los procesos especiales
sobre personal, dice: «La razén que -se da en el preambulo para justificar la
recepcion de la norma general de defensa a cargo de Abogado, o sea, la supo-
sicibn en el funcionario puablico de un conocimiento del Derecho que debe ser
aplicado por los Tribunales —suposicién muy optimista—, y aun dejando de
lado el importante argumento de dque en la direccién de un litigio no basta el
conocimiento del Derecho material, inico que cabe, a lo sumo, atribuir al fun-
cionario, se quiebre por completo cuando el demandante ni siquiera tiene esa
cualidad». Frente a esto podemos. simplemente, alegar que quiza mucho mas
optimista sea la suposicién de que parte Vivancos: Conocimiento por parte
de todos los Abogados del Derecho material y procesal que se aplica en un
proceso administrativo.

Por otro lado, los Tribunales deberan superar todo criterio formalista y
suplir las posibles imprecislones técnicas en que incurra la parte al redactar
sus escritos. Asf, una sentencia de 9 de diciembre de 1959, dice que, «aun
cuando los hechos y fundamentos de Derecho de la demanda estdn redactados
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Por todo ello, CORDERO TORRES, con la maxima prudencia, afirma:
“Nada diremos de la obligatoria asistencia, por lo comun, de letra-
do, con o sin procurador. El tema es delicado para su enfeque sdlo
por quien juzga; y soOlo resta confiar en que se complete rapida-
mente la iniciada especializacion administrativa de los profesiona-
ies del foro, tan sobresaliente de siempre en otras mas viejas ju-
risdicciones” (31).

v

OBJETO DEL PROCESO

1. Pretension procesal y acto administrativo.

E1 objeto del proceso administrativo no es el acto que se im-
pugna. El objeto del proceso es 1a pretensién. Como dice el articulo
1., parrafo 1, de la Ley espafiola, “la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa conocera de las pretensiones que se deduzcan en rela-
cién con los actos de 1a Administracién publica sujetos al Derecho
administrativo y con las disposiciones de categoria inferior a la
Ley”.

Pero, como se precisa en esta delimitacién del ambito de la Ju-
risdiccion, las pretensiones que pueden formularse ante sus 6rganos
han de deducirse necesariamente “en relaciéon con actos de la Ad-
ministracién piublica”. De este modo, el acto administrativo de-
viene en el sistema espafiol un presupuesto procesal. Para que pue-
da demandarse a la Administracién ante la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa, es necesario —y aun esto ha sido discuti-
do (32)— que previamente la Administracién se haya pronunciado
acerca de la pretensién que formula el demandante.

con escasa precisién técnica, sin duda porque el recurrente se defiende por si
mismo, con arreglo al parrafo 3¢ del articulo 33 de la Ley jurisdiccional, ello
no obstante, la lectura atenta de la demanda permite deducir los hechos y
fundamentos juridicos en que se basa el recurrente, debiendo, por tanto, deses-
timarse la inadmisién del recurso alegada por el representante de la Adminis-
tracién. En analogos 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 jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa, PERA VERDAGUER, Comentarios @ la Ley de lo contencioso-administrativo,
- Barcelona, 1962, pag. 134.

(31) Los primeros diez afios, cit.,, pag. 16.

(32) Asi, Niero, La inactividad de la Administracion y el recurso contencioso-
-administrativo, «Revista de Administracion Puablica», nam, 37, pags. 75-112.

8
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Y como no todos los actos administrativos son susceptibles de
impugnacién, en el caso de deducirse la pretensién frente a quien
no lo es, el recurso seria inadmisible [articulo 82, apartado c), de
la Ley de la jurisdiccién contencioso-administratival].

2. Actlo administrativo y silencio administrativo.

Desde el momento que el acto administrativo constituye un pre-
supuesto del proceso, la Administraciéon podria impedir el acceso
a la via jurisdiccional de una pretensién del particular por el co-
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 presuncién legal de
que se ha desestimado el recurso, a fin de que el particular pueda
deducir frente a esta denegacién presunta el correspondiente “re-
curso contencioso-administrativo”.

De aqui la importancia de una regulacién clara y sencilla de
esta institucion. La Ley de la Jurisdiccién contencioso-administra-
tiva —y su complementaria, la Ley de procedimiento administra-
tivo— lo intent6. Pero, al menos por los resultados practicos, pa-
rece que no lo consiguié plenamente. Pues son muchos 1os *‘recur-
508 contencioso-administrativos” que no llegan al buen fin proce-
sal de que sea examinada la cuestién de fondo que plantean por
una incorrecta interpretacién de las normas procesales sobre si-
lencio administrativo.

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

a) Los distintos regimenes sobre silencio administrativo.

La Ley de la Jurisdiccién contencioso-administrativa establecio
un régimen general del silencio administrativo en su articulo 38,
con arreglo al cual se exigia la denuncia de la mora después de
transcurridos tres meses desde la peticion, y transcurso de otros
tres meses después de formulada la mora.

Pero la propia Ley estableci6 el silencio administrativo automa-
tico —sin neceslidad de denuncia de mora— para el recurso de re-
posicion (articulo 54) y mas tarde la Ley de'pracedimiento .admi-
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nistrativo estableci6 el silencio administrativo automatico por el
transcurso de tres meses para el recurso de alzada (articulo 125).

Al existir otros recursos —v. gr., revision y economico-adminis-
trativo— a los que no se sefialaba expresamente el régimen del
silencio administrativo aplicable, se ha planteado la duda —re-
suelta de modo no uniforme por la jurisprudencia— de cual debia
aplicarse.

Ante esta diversidad de regimenes y dudas interpretativas, pa-
rece preferible unificar en absoluto la regulacién del silencio ad-
ministrativo. Pese a que la doctrina venia manteniendo la diver-
sidad, defendiendo el silencio automatico para el silencio en via
de recurso y la denuncia de la mora para el silencio en via de pe-
ticion, parece preferible prescindir de toda distincién. Un régimen
unico de silencio administrativo simplificaria enormemente la apli-
caclén practica de la Institucién e impediria buena parte de las
“inadmisibilidades” actuales.

b) El recurso prematuro.

No es infrecuente que los interesados se precipiten y deduzcan
la impugnacién procedente antes de que hubiesen transcurrido los
plazos para que pudiera producirse la denegaciéon presunta.

En este supuesto de recurso prematuro la jurisprudencia no
dud¢é en considerar que el recurso era inadmisible por faltar el acto
que es presupuesto del mismo, acto que ain no se ha producido.
En 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 embargo, en alguna ocasién entendid que se trataba
de un defecto que quedaria subsanado por el simple transcurso .del
plazo, sin que la Administracién resolviera, o por la resoluclon en
sentido negativo. En este sentido, la sentencia de 24 de d;plemt_nje
de 1929 (33). ' o

BEs evidente que el principio antiformalista conduce a esta se-
gunda solucién. Por lo que debe evitarse 1la 1nterpretacién con-
traria.

(33) ‘Me remito a m{ t,ra,bajo Los recursos administrat{vos zn edlcion Maf
<rid. 1969. pags. 118-120. ’
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¢) La obligacion de resolver expresamente.

Como el silencio administrativo es una ficcion que la Ley esta-
blece en garantia de los derechos del interesado, se consagra la
necesidad de resolver expresamente. El articulo 38, parrafo 2, de
Ia Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa, dice: “En to-
do caso, la denegacién presunta no excluira el deber de la Adminis-
tracién de dictar una resolucién expresa, debidamente fundada”,
precepto analogo al del parrafo 2 del articulo 19 de la Ley-de Cos-
ta Rica.

En consecuencia, cuando se dan los presupuestos para que se
produzca el silencio administrativo, el interesado puede optar por
entender denegada su peticion y deducir el oportuno recurso o es-
perar a la resolucion expresa, confiado en la obligaciéon de resolver.

Ahora bien, ¢qué medios arbitra la Ley para hacer efectiva esta
categoérica obligacion? Existe, naturalmente, la posibilidad de exigir
responsabilidad. Pero no parece que nadie confie en esta retérica
medida. Por ello, es necesario regular otras que, al menos, garan-
ticen al particular frente a la inactividad de la Administracion.

Pues al mismo tiempo que se admitié el silencio administrativo
con caracter general, se establecieron unos plazos para deducir los
oportunos recursos a partir de la denegacién presunta por silencio
administrativo. De aqui que si el particular, confiado en la obliga-
cién de la Administracién de dictar resoluciéon expresa, deja trans-
currir agjuellos plazos esperando confiado en la notificacion, la pa-
sividad de la Administracién —que puede en este caso ser intencio-
nada— supondria, pura y simplemente, cerrar el paso del intere-
sado a toda impugnacién ulterior.

Para remediar esta situacién tinicamente caben dos soluciones:

a’) Si existe obligaciéon de resolver expresamente, es 16gico que
los plazos para deducir los oportunos recursos no caduquen hasta
que los mismos transcurran desde la notificacién de la resolucion
expresa. .

Por \tanto, st en virtud del silencio 10 que se reconoce al parti-
“cular es la posibilidad de recurrir anticipadamente por la presun-
cién legal de la denegacidén, el plazo no debe caducar hasta que,
producida la notificacién, transcurra el plazo previsto por la Ley.
" Es decir, no debe existir plazo alguno, a contar desde la denegacién
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presunta por silencio administrativo. Si éste es una ficcién en fa-
vor del particular, cuando opte por esperar a que la Administra-
ci6n cumpla con una de sus mas elementales obligaciones, ha de
admitirse su recurso contra la denegacién presunta en cualquier
momento. Cuando se canse de esperar, cuando agotada su pacien-
cia vea que no se llega a resolver expresamente su peticiéon o re-
curso, ha de admitirse el recurso que proceda contra la denega-
cién presunta.

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

b’) La otra solucién posible seria la siguiente: como en los
casos de no resolucidén expresa se estd infringiendo un prezepto
concreto de la Ley de Procedimiento Administrativo (art. 94, pa-
rrafo 3), en estos casos el particular podra deducir escrito de que-
ja, basado en la infraccién del articulo que obliga a dictar reso-
luciéon expresa. Y si -transcurre un mes desde la presentacion de
la queja sin que se notifique resolucién, a partir de este momento
quedarian abiertos los plazos para deducir el recurso que pro-
ceda (34).

Esta podria ser una férmula para que quedaran garantizados
los derechos de los particulares. Cualquier otra solucién supone
dejar a merced de la Administracién el cumplimiento de la nor-
ma que la obliga a dictar resolucion expresa.

La revisién de 1963 de 1a Ley de Procedimiento Administrativo
se ha quedado en el camino y mno arbitra una garantia eficaz
Se limita a redactar el inciso 2.° del parrafo 3.° del articulo 94 en
la forma siguiente: “Contra el incumplimiento de este deber podra
deducirse reclamacion de queja, que servira 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 platonicas declaraciones de responsabilidad.

(34) Sobre el problema, me remito a mi trabajo Sistema de recurso y auto-
nomia local, publicado en «E! Consultor de los Avuntamientos y de los Juzga-
dos», niim. 29, Madrid. 1962, pig. 1266. Vid. también Garcia pE ENTERRiA, Sobre
el silencio administrativo y recurso contencioso, «Revista de Administracién Pu-
blica», nam 47, pags. 207-227.
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Bs, por tanto, deseable una reforma de nuestra legislacién en
el sentido expuesto, a fin de hacer efectiva la obligacién 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.* de 7 de noviembre de 1969, que hace las si-
guientes expresivas declaraciones: «¢... se alza otra doctrina por
este Tribunal Supremo, superando la procedente reseflada 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 afio, en que se sefiala: ’es in-
negable que para imprimir al silencio administrativo su auténtica
significacién puntualiza claramente en el preambulo de la Ley
de 27 de diciembre de 1956, se ha rectificado la orientacion ju-
risprudencial que acaba de extractarse, y con arreglo a la tesis
imperante, mas atinada, no resulta ya ortodoxo la afirmacién de
que el acto presunto se convierte en firme después del afio, sino
que el interesado, frente a la facultad derivada del silencio admi-
nistrativo, puede combatir facultativamente la desestimacién ta-
cita o presunta o esperar que se dicte resolucién expresa, cual-
quiera que sea el momento en que ello ocurra’; de donde se si-
gue la posibilidad de la Administracién de hacer lo que precisa-
mente se le impone como deber, incluso bajo la responsabilidad
personal de la autoridad o funcionario negligente o imponiendo
al administrado que, habiendo demostrado su disconformidad con
la decisién inferior tiene derecho a la espera relacionada por no
ser susceptible por lo argumentado, de crear cualquier tipo de fir-
meza, por constituir tan s6lo una mera presuncion legdl, que
puede utilizar en su favor el interesado, acudiendo a la via con-
tencioso-administrativa o esperando la desestimacién expresa de
alzada para impugnarla cuando se produzca; claro estd que, en
el ultimo supuesto, corre evidenlemente el riesgo de no ver llegar
el momento y razén de su aplazado recurso, pese a la advertencia
legal—verdaderamente conminatoria a la Administracion de gque
la denegacién presunta no excluye su deber de dictar resoluctén
expresa—, lo cual, conjurado con el principio fundamental de la
efecutividad administrativa, puede hacer que una tal solucién de
oplar por la espera deja colocado al optante ‘¢n situaciéon de con-
secuencias prdcticamente irreparables”.
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Y ésta viene a ser la consecuencia a que llega otra sentencia
de la Sala 3.%, de 10 de mayo de 1970.

Por ello, resulta sumamente peligrosa esta consagracion de l1a
obligacién de resolver expresamente, si €l Ordenamiento juridico
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 obligacién de resolver expresamente, puede Suponer para los
derechos de otros interesados quedar en una situacién de inesta-
bilidad, encontrandose con que, después de varios afios de dedu-
cida una peticién sin dictarse, resolucién expresa, pudiera anular-
se 0 revocarse (35).

Frente a esto hay que oponer que esta situacién de inestabjli-
dad no se crea por el silencio administrativo, sino que existe al
margen de esta institucién. Una vez instaurada se sale al paso
de los efectos perjudiciales de la inactividad respecto del que for-
mulé la peticién; pero no se agrava la situacién de los otros in-
teresados, que se encuentran en posicién analoga a la que existia
con anterioridad.

En modo alguno resulta admisible utilizar una institucion,
como el silencio administrativo—que nacid, tnica y exclusivamen-
te, para defender al administrado, que dedujo una peticién o un
recurso de la pasividad administrativa—, para un fin realmente
distinto y contrario.

d) El recurso contra la resolucion expresa tlardia.

Si la Administracién tiene el deber de resolver expresamente,
aun transcurridos los plazos del silencio administrativo, conse-
cuencia légica es que ante el acto expreso se podran deducir
cuantas pretensiones sean procedentes, ya que a partir de la no-
tificacién del acto expreso empiezan a correr 1os plazos normales
para interponer los recursos admisibles. De este modo, la Ley de
la jurisdiccién contencioso-administrativa y la Ley de Procedi-
miento Administrativo superaron la doctrina jurisprudencial do-
minante, segin la cual, producido el acto presunto, era imposible,

(35) Asf, RoBEREs, El recurso de reposicién previo al contencioso-adminis-
trativo y conflictos que origina, ¢Revista de Derecho Administrativo y Fiscaln,
némero 10, pags. 295 y slgs.,, y CorbEro ToRRES, ob. cit., pag 17.
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respecto del acto expreso posterior, interponer recurso contencio-
so-administrativo, bien en aplicacién de la doctrina del acto con-
firmatorio (el acto expreso se limita a confirmar el presunto),
bien por entender que los plazos son improrrogables. Con arreglo
a la nueva legislacién, ya se ha sentado la doctrina correcta en
sentencias de 23 de enero, 25 de febrero y 5 de marzo de 1960, al
decir que el articulo 38 de la Ley de la jurisdiccion contencioso-
administrativa no obliga al interesado al planteamiento de la ac-
cion, sino que lo deja al arbitrio del mismo, pues no otra cosa
debe deducirse del término “podra” que se consigna en dicho ar-
ticulo, por lo que siempre tiene éste la posibilidad legal de espe-
rar a que se dicte la resolucién expresa, como se reconoce al final
de dicha disposicion.

No obstante, esta interpretacidén, unica admisible, ha sufrido
un flagrante atentado por alguna decision jurisprudencial al re-
ferirse al silencio administrativo en recurso de reposicion. Como
ejemplo de esta doctrina jurisprudencial, podemos citar la senten-
cia de 24 de octubre de 1962, en cuyos Considerandos 2.° y 3. se
dice: “Que aunque el rcurrente formula también este recurso
contencioso-administrativo contra la Orden de 2 de junio de 1961,
que con posterioridad al transcurso del afio de la denegacién ta-
cita resolvi6 expresamente, denegandolo, también, el recurso de
reposicién, 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—Ila inadmisibilidad de una exégesis de la Ley de
la jurisdiccién contencioso-administrativa que lleve a una indefi-
da inseguridad e incertidumbre en las situaciones juridicas, dejan-
do en manos de un o6rgano de la Administracién un tiempo sin
limite para enjuiciarlas y declararlas, y por ello dicha doctrina
jurisprudencial establece que cuando se trata de la impugna-
cién de denegaciones tacitas transcurrido el afio caduca el plazo
para interponer la accién contenciosa y adquiere firmeza la re-
solucién tacita 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 reproduccién de la an-
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terior consentida. Que, como las sentencias dictadas hacen notar,
en que la denegacion presunta no excluya, segun el articulo 38, el
deber de la Administracién de resolver expresamente una peticion,
no impide lo antes expuesto, ya que el supuesto de dicho articulo
es distinto del especial contemplado en el numero 2 del articu-
lo 58; porque el articulo 58, numero 2, sin reserva ni condiciona-
miento alguno, y sin aludir al régimen de denuncia de la mora,
establece de modo imperativo cuil sera el plazo para ejercitar la
accién contencioso-administrativa en la hip6tesis en que el acuer-
do resolutorio de la reposicidn no sea expreso, y transcurrido tal
plazo hay que estar a la terminante declaracién del articulo 121"

La pregunta que inmediatamente surge es la siguiente: ¢(Qué
sentido tiene entonces la obligacion de la Administracion de dic-
tar resolucion expresa? (Qué sentido tiene el silencio administra-
tivo? ¢No dice la Ley que el interesado puede, si lo de¢sea, entender
desestimada su peticién? ;Por qué aquella solucién si, siguiendo la
Ley, opta por esperar pacientemente la resolucion expresa?

Esta doctrina jurisprudencial ha quedado superada, afortuna-
damente, con la revisién de 1963 de la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo, al redactar el parrafo 2.c del articulo 94 en el sen-
tido de que la facultad del interesado de deducir frente a la de-
negacién presunta el recurso que proceda o esperar a la resolucion
expresa, se aplica a la via de recurso. Y la doctrina correcta se
recoge en la jurisprudencia mas reciente.

Asi, una sentencia de 5 de julio de 1968 se refiere a 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,
segun la cual la doctrina normativa de la denegacién presunta
no significa en forma alguna que ésta se haya producido, sino
que constituye unicamente una ficcién 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 Administracién”,

3. Actos administrativos excluidos.

La Ley espafiola mantiene una serie de materias excluidas de
impugnacion 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
garantia, eliminando toda exclusiéon del control judicial. Asi, la
Constitucion austriaca (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-
nacién de todo precepto que suponga un obstaculo al control ju-
risdiccional de la Administracién publica.

En el Ordenamiento juridico espafiol, 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 orgéanica del Estado de 10 de
enero de 1967), principlo que, rectamente interpretado, conduciria
a la supresién de las materias excluidas, por derogacion en tal
sentido del articulo 40 de la la Ley jurisdiccional. ¥ asi 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 (sentencla de 14 de diciembre de 1968),
y, por lo general, se sigue una interpretacién 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 garantias de la audiencia
de éstos (art. 43, parrafo 2). Pero, en todo caso, debe decidir las
cuestiones planteadas. Asi lo establece el parrafo 1 del articulo 43,
en los siguientes términos: “La jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa juzgara dentro del limite de las pretensiones formuladas
por las partes y de las alegaciones deducidas para fundamentar
el recurso y la oposicién”, precepto anilogo al articulo 24, parra-
fo 1, de 1a Ley de Costa Rica. En la practica, ha planteado algun

(36) FernANDEz Roorfguez, La doctring de los viclos de orden publico, Ma-
drid, 1970. pAgs, 182-185.
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problema esta relerencia a “las alegaciones deducidas”, por lo
que se ha creido oportuno modificar el precepto en el sentido
de que unicamente jueguen para ia congruencia de la sentencia
las pretensiones, “habida cuenta de las alegaciones”.

5. Acumulacion.

También la regulacién de la acumulacién ha sugerido algunos
posibles retoques:

a) Tal como se regula en la Ley, se establece la acumulacion,
siempre que las pretensiones no sean incompatibles y se deduzcan
en relacién con un mismo acto o respecto de actos que sean re-
produccién, confirmacion, ejecucién o existir entre ellos cualquier
otra conexién directa (art. 44). Frente a esta acumulacién auto-
matica se ha considerado oportuno afiadir al articulo un ultimo
parrafo en que se diga: “El Tribunal podra, sin embargo, recha-
zarla cuando por la extensiéon, complejidad u otras circunstancias
perjudique el normal enjuiciamiento de los autos” (37).

b) Por ultimo, a fin de obviar las dificultades que plantea la
aplicacién supletoria de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se ha
propuesto la regulacién de un procedimiento sumario, para de-
cidir acerca de la peticiébn de acumulacién, sin tener que acudir
a las normas de aquélla.

v

L0S PRESUPUESTOS PROCESALES

BEs imprescindible hacer referencia al recurso de reposicién y
al previo.pago.
1. El recurso de reposiciém.

En el sistema espafiol, no s6lo se exige para que sea admisible
1a pretension procesal administrativa la existencia de un acto ad-
ministrativo frente al que aquélla dirige. Se exige algo mas: que

(37) Corpero ToRRES, ob, cit, pig. 18,
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el acto agote la via administrativa—por emanar de 6rganos con-
tra el que no sea admisible recurso ordinario en aquella via—y
que, en el supuesto de que el acto que agota la via administrativa
no sea consecuencia de recurso administrativo, se interponga el
recurso de reposicién previo (art. 52). Normativa analoga se con-
tiene en los articulos 31 y 32 de la Ley de Costa Rica.

De este modo, el recurso de reposicién aparece como presupues-
to procesal, 0, como dice la rubrica de la Seccién de la Ley en que
esta regulado, una “diligencia preliminar”.

Ya la doctrina, antes de promulgarse la Ley y recién promul-
gada, habia censurado este recurso, por su escasa eficacia prac-
tica. (38). PEREZ SERRANO, refiriéndose a la reposicion procesal,
dice: “Nuestros procesalistas, con el ardor de neodfitos que corres-
ponde a quien estrena técnica, han discutido briosamente si la
reposicién constituye propiamente un remedio o un recurso. Pro-
bablemente no es ni lo uno ni lo otro; es una manera de perder
tiempo, porque dada su eficacia practica...”. Y a analoga conclu-
sion llega al referirse a la reposicion administrativa (39).

La experiencia espaiiola ha demostrado que el recurso de re-
posicién constituye uno de los requisitos procesales que ha deter-
minado mayor numero de inadmisiones de los “recursos conten-
ciosos-administrativos”, impidiéndose el examen de los proble-.
mas de fondo.

Pese a la sencillez de su regulacién y al espiritu antiformalista
de la Ley, muchos son los procesos administratives en los que, por
haberse interpuesto defectuosamente el recurso de reposicién previo
y entender improcedente la subsanacién, el Tribunal dicté sen-
tencia, declarando inadmisible el “recurso”.

Por ello, nada se perderia y mucho se ganaria con la supresién
pura y simple de este presupuesto procesal.

2. El previo pago.

Este privilegio procesal de la Administracion publica, que
tantas veces constituye un obstiaculo insuperable para ‘que los

(38) GascON HeRNANDEZ, El recurso de reposicién, «Revista de la Facultad
de Derecho de Madridn», 1942, pag. 217; MaRTIN-RETORTILLO, Nuevas notas sobre
lo contencioso-administrativo, Madrid, 1951, pags. 91-93; Loépez NiETO, El Pro-
cedimiento administrativo, Barcelona, 1960, pig. 329

(39) Humoras, doloras y greguerias juridicas, Madrid, 1960, pags. 216 y 218
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Tribunales lleven a cabo su misién, carece de razén de ser. No
existe ni un solo argumento valido para justificar el principio.

Bien estd que el acto de la Administracién tributaria, como
el de cualquier otro organo administrativo, goce del privilegio
de la decision ejecutiva y de la accién de oficio. Bien esta que se
presuma legitimo y que puedan emplearse todos los poderosos
aparatos coactivos de que dispone la Administracion para poder lle-
varlos a puro y debido efecto.

Pero una cosa es esto y otra muy distinta que ese cumplimien-
to del acto constifuya nada menos que un requisito esencial para
que los Tribunales puedan examinar la pretension 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 aqui las criticas, podemos decir que unanimes, de la doc-
trina, que se ha enfrentado seria y objetivamente con el tema.

MENDIZABAL ALLENDE ha resumido, con estas graficas palabras,
la critica unanime al principio: “Desde una perspectiva trascen-
dental no admite defensa alguna. No sélo €s ajeno a las exigen-
cias inmanentes a la organizacién administrativa, sino que re-
sulta contrario al principio de igualdad consagrado tradiciqnal-
mente en todas nuestras Leyes constitucionales desde 1812 hasta
.hoy. Efectivamente, infringe tal principio fundamental en dos de
sus facetas: 1) En la esfera procesal destruye el inestable equili-
brio de las partes litigantes. La posicién de supremacia de la Ad-
ministracién publica, que, como graficamente se ha dicho, por
mucho que consienta en agacharse es siempre un gigante, y sus
inmediatas consecuencias (presuntcion de legitimidad y potestad
ejecutoria) se ven reforzadas por un obstidculo defensivo de gran
envergadura. 2) Significa, ademas, una discriminacién en perjuicio
de los econ6micamente débiles. El previo pago significa un mayor
gravamen para el ciudadano menos aforturiado, como cualquier
economista podria corroborar, en virtud de la llamada ’'Ley de la
utilidad decreciente’. No enerva esta conlclusién la circunstancia
de que se exima del requisito a quienes pidan y consigan la de-
claracion 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 armonia con la posicién critica, y siguiendo el prmc1plo
central del favorable enjuiciamiento de los actos administrativos,
la Ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa de 1956 intro-
dujo una modificacién sustancial. En la nueva regulacién, el solve
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 enumerar, entre
los documentos que han de acompafar al escrito de iniciacién de
proceso, “el documento acreditativo del pago”, y esto no siempre,
no con caracter general, sino—segiun expresion del precepto le-
gal—*“en los casos en que proceda con arreglo a las Leyes”.

De este modo desaparece en €l Ordenamiento espafiol el solve
et repete como presupuesto procesal. Lo unico que perdura es la
exigencia de acompafiar, pero solo cuando proceda en cada caso,
segun la Ley reguladora del tributo, el documento que justifique
el pago, cuya omisién es susceptible de subsanacion [art. 57, pa-
rrafo 2., e), y 3.°].

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, parrafo 2.°, apar-
tado e), de la Ley jurisdiccional, es muy diferente. En efecto:

¢) El precepto legal se aplica a cualquier tipo de ‘“recursos
contencioso-administrativos”, abstraccion hecha en la materia
que constituye su objeto y del 6rgano de que emane el acto im-
pugnado.

b) Sin embargo, al interpretar este precepto legal unico, las
Salas 3.* y 4.* de nuestro Tribunal Supremo han llegado a resul-
tados harto distintos. Es clerto que ambas Salas, al sefialar el
criterio que debe presidir la interpretacién del precepto, no dudan
en proclamar el criterio restrictivo, como la sentencia de la Sala 3.2

(40) Significado actual del principio «solve et repete». qRevista de Admunis-
tracién Publica», nim, 43, pag. 155. Por nuestra parte, Hacienda y proa'so en
esta REVISTA, nim. 466, paigs. 642-644.
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de 7 de abril de 1962 (de que fue ponente JIMENEZ ASENJO), que
proclamé que, “en‘todo caso, la duda debe ser resuelta a favor de
los recurrentes, puesto que, en definitiva, dicha condiciéon consti-
tuye un obstaculo al libre acceso a los particulares a la via ju-
risdiccional contenciosa expreso en la férmula solve et repete, de la
cual aquel requisito es su manifestacién mas expresiva y debe por
ello ser interpretada restrictivamente”.

Pero, a pesar de partir una y otra Sala del mismo principio de
interpretacion, al enfrentarse con aquel precepto el distinto criterio
de las Salas repercute en la aplicacién. Y asi como la Sala 4.2 con-
sidera rcumplido el requisito con la simple consignacién o depdsito
de cantidad litigiosa, la Sala 3.* sigue con el criterio formalista tra- -
dicional de entender que unicamente se cumple con el requisito
cuando se efectia el pago en firme. El hecho se destaca por un
Magistrado, MENDIZABAL ALLENDE, al enfrentarse, en un estudio
exhHaustivo, con la jurisprudencia de ambas Salas (41).

Para enjuiciar debidamente aquella actitud Jurisprudencial de
apego al principio de su concepcién tradicional, confréntese con
la jurisprudencia italiana, que ha llegado a calificar el principio
de solve et repete como anticonstitucional, en una memorable sen-

(41) Significado actual, cit, No sélo en este aspecto, sino en otros muchos,
se observa un muy diferente criterio jurisprudencial entre las Salas, como reve-
lan las estadisticas judiciales. Concreteamente, en las publicadas al comenzar el
presente afio judicial, se dan las cifras siguientes:

Sala Tercera: De un total de 728 recursos en unica instancia tramitados en
el afio judicial 1969-1970: Estimé totalmente, 58; estim¢6 parcialmente, 40.

Sala Cuarta: De un total de 1.382 recursos en tUnica Instancia tramitados-
Estimé totalmente, 150; estimé parcialmente, 65.

Sala Quinta: De un total de 1471 recursos en unica instancia: Estimé total-
mente, 330; estimé parcialmente, 191,

Asi, en estadisticas publicadas en el Discurso de apertura de Tribunales, Ma-
drid, 1970. Estadisticas nimeros 5, 6 y 7.

Podria explicarse esta diferente proporciéon de asuntos estimados, por la
diferencia existente entre los Departamentos ministeriales de que conocen las
Salas, dado el reparto de competencias por Ministerlos de que se parte en el
sistema espafiol.

Pues lg Sala Tercera conoce, fundamentalmente, de los «recursos contencioso-
administrativosy deducidos en relacién con actos de los Ministerlos de Obras
Publicas y de Hacienda, que, por su solera y tradicién, no incurren en tantas
arbitrariedades como otros Departamentos adminjstrativos. Ademds, los asuntos
procedentes del Ministerio de Hacienda llegan al Tribunal Supremo después
de pasar por el tamiz de los Tribunales eecondémico-administratives. que reme-
dian buen niumero de ilegalidades,

Pero, ademés de esta circunstancia, hay que destacar la especial idiosincrasia
de las distintas Salas. .
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tencia que la doctrina ha destacado como se merece. Pues no pue-
de ser mas contrario al principio de igualdad ante la Ley precepto
como €l de solve et repete; para ciertas fortunas no supondria la
menor molestia el tener que pagar antes de recurrir; para otras
supondra una grave carga, y para otras, la imposibilidad de acu-
dir a los Tribunales para defenderse de las arbitrariedades de la
Administraciéon (42).

También se ha eliminado en otros Ordenamientos, como el
uruguayo, habiéndose afirmado: “Esta solucion liberal es acorde
con las recomendaciones de varias reuniones internacionales de
juristas, en que tuvo participaciéon el Uruguay y se ajusta a la ju-
risprudencia de nuestra Suprema Corte, que a partir del leading
case numero 75, de 25 de mayo de 1959, Consejo Nacional de Sub-
sistencias ¢ Ravizza Luis H. Multa. Insconstitucionalidad, declaré
inconstitucional el privilegio fiscal del pago previo” (43).

No puede ser mas 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.

E! procedimiento del proceso ordinario, que es el que regula el
capitulo 1.° del titulo IV, bajo la ribrica de “Procedimiento de pri-
mera o Unica instancia”, es un procedimiento sencillo, en el que

(42) Cfr. BacueLer, La glustizia amminisirativa nella Constituzione {taliana,
Milan. 1966, pags. 60-92; VIrGA, La tutela giurisdizionale mei conforti della pub-
blica administrazione, Mildn, 1966’ pags. 101-102.

(43) Asi, A. RamON ReEeaL, Estudios sobre Derecho administrativo, Montevi-
deo, 1968, III, pag. 67.

" En anilogo sentido, Prx ZAMUDIO, en Introduccién al estudio del proceso lri-
butario en el Derecho mexicano, en Perspectivas del Derecho piblico en lg
sequnda miltad del siglo XX, Madrid, 1969, pags. 1.100-1.101,

(44) En andlogo sentido, Corbero ToRRES, Los primieros diez afios. cit., pa-
gina 19, al decir: «No ocultaremos nuestra oposicién al vetusto solve et repete;
pero el problema sale de lo jurisdiccional y entra en lo hacendistico, campo
pletérico de tabis para el jurista, aunque quizd puedan encontrarse férmulas
de cauclén, escalonamiento u otro medio atenuador del abonor.
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se da la mas perfecta armonia entre rapidez y garantia. No obs-
tante, la practica ha puesto de relieve ciertos defectos o practicas
viciosas, de los que no debe prescindirse a la hora de tener el tex-
to espafiol como modelo. Asi se ha destacado respecto de los trami-
tes siguientes:

1. Emplazamiento de los demandados.

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

Ista ausencia de notificacién personal del emplazamiento a las
personas a cuyo favor reconocié derechos el acto objeto de im-
pugnacién, ha dado lugar a casos de manifiesta indefensiéon. Pues
el administrado simple y sencillo, que ha recibido la notificacion
personal del acto administrativo reconociéndole un derecho, que
ejercita—ya que el posible ‘“contencioso-administrativo” no sus-
pende la ejecuciéon del acto—, no se preocupa lo mas minimo del
Boletin Oficial del Estado ni de los anuncios que pueda publicar.
Por lo que puede no enterarse de la impugnacion procesal del acto
que le reconocié el derecho, encontrindose un buen dia 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 razén, se ha reaccionado frente a la
ficcibn de que surte efectos €l emplazamiento por el Boletin Ofi-
cial-—que se califica de “convencionalismo dafiino”—(45) y se de-
fiende la notificacién personal del emplazamiento, cuando conste
el domicilio de los demandados, como ftnico procedimiento para

(45) Corpero ToRres, Log primeros diez afios, cit., pig. 19.
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que nadie pueda resultar privado o afectado en sus derechos sin
ser oido en el proceso (46).

Hay que reconocer, sin embargo, que cuando a lo largo de la
via administrativa ha existido la comparecencia de administrados
con intereses contrapuestos, es dificil que aquel que obtuvo reso-
lucién favorable al agotarse aquella via, no se entere de la posible
incoacién de un proceso sobre el mismo objeto, no ya por el Bo-
letin, sino por los propios funcionarios administrativos o incluso
por la parte demandante. Y la exigencia de notificacién personal
—aque, naturalmente, obligaria al demaridante a la 1lndicacién de
los demandados y su domicilio en su escrito de interposicién—
daria lugar a numerosas nulidades de actuaciones procesales.

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

2. Prueba.

La prueba ha constituido siempre uno de los caballos de ba-
talla de la regulacién del proceso administrativo. La mayor o me-
nor amplitud en su admisién depende de la concepcién de que
se parta.

Para 1os que consideran el ‘“contencioso-administrativo” un
“recurso” contra la decisién de un procedimiento del que ha de

(46) Asi, Garcia pe ENTERRIA, en El principio de interpret@cion mas favora-
ble. clit., pags. 289-290, Dice: «Podria recordarse toda la doctrina jurispruden-
cial sobre el derecho de audiencia de la parte en el expediente admimstrativo
(hoy, ademads, por 1a nueva redaccién dada al articulo 117, 3, de la Ley de
procedimiento por la Ley de 2 de dicilembre de 1963, es una exigencia legal
esta sudiencia en el caso de recursos administrativos), que es ins6lito no reco-
nocerle en un proceso judicial, de donde va a salir un fallo con fuerza de cosa
juzgada El1 obsticulo formal para aplicar al proceso administrativo esta regla
pacifica (por clerto, jurisprudencial integramente) del proceso clvil estd en el
articulo 64 de la Ley jurisdiccional, que da valor de emplazamiento de intere-
sados al mero anunclo en el Boletin Oficial, No escasean, como es bien sabido.
las sentencias civiles en que la falta de emplazamiento individual del deman
dado es tomado comp maquinacién fraudulenta procesal legitimadora de una
revisién de la sentencla por la causa cuarta del articulo 1.796 de 1a Ley de En-
juiciamiento Civil. ¢Cabria suplir esta omisién de la Ley jurisdiccional por la
via del recurso de revisién, articulo 102, parrafo 1, apartado f), en funcién de
1a subsidiariedad del Derecho procesal .comin?»
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partirse, la prueba unicamente debe admitirse con los rigidos cri-
terios con que, dentro de la via procesal, se admite en un recur-
so de apelacién.

Por el contrario, para los que consideran-—entre 10s que me
encuentro—que el “contencioso” es un verdadero proceso, la prue-
ba debe admitirse siempre que el debate recaiga sobre los hechos.
Y éste fue el criterio que prevalecié en la Ley de 1956,

El enjuiciamiento de esta normativa sobre la prueba depen-
dera en definitiva de la concepcion que se mantenga.

En efecto:

a) El criterio restrictivo cuenta con importantes defensores en
la, Historia de nuestro preceso administrativo. Fue uno de los temas
especialmente defendidos por los Fiscales, que, como es sabido, asu-
mieron tradicionalmente la defensa de la Administraciéon publica,
como si €l interés publico consistiera en defender a ultranza los
actos de ésta, por ilegales que fueran (47).

Ultimamente, viniendo a reproducir viejos argumentos sobre la
cuestién, CorpErO TORRES se ha referido asi o la regulacién 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—regulacién de la prueba. Aqui no hay que presentar una
reconstitucién completa de hechos antejudiciales, como en lo civil.
Hay que partir de una base insoslayable, 1a del expediente origen
del acto impugnado, completandolo cuando de veras sea preciso,

(47) En esta linea de conslderar que la prueba pugnaba con los principios
del proceso administrativo, Senfn Canipo, fiscal del Tnbunal Supremo, si-
guiendo la linea de pensamiento de los demas fiscales en la Memoria elevada
al Goblerno en el acto de apertura de los Tribunales de 1914, con un estilo
muy en boga en la época, afirmaba: «Ser4i, pues, necesarlo repetir por vulgar
que sea el concepto que lo que singularmente caracteriza la funcién conten-
cioso-administrativa es la de ser meramente revisora de las resoluciones de
la Administracién comprendidas dentro del articulo 1. de su Ley, caracter
graficamente expresado por un hombre eminente en la politica y-en la Ad-
ministracién, maestro en la materia de que ahora trato, que definia aquella
funcién diciendo que consistia en examinar sentado lo que 1a Administracién
habfa resuelfo de pie. Olvidando esta condicién esencial de lo contencioso-
administrativo, los Tribunales provinciales y los representantes de la Admi-
nustracién ante los mismos no sélo no niegan jaméas el recibimiento a prueba.
sino que oforgan con larga mano cuanto se les propone. Dos dafios se causan
con esto: alterar sustancialmente la funclén revisora y alargar innecesaria-
mente el procediiniento», Cit, por Espinosa Y GOMEz pEL VALLE, en Dicctonario
de jurisprudencia contencioso-administrativa, Madrid, 1915 pag 10’7 En sen-
tido analogo. GaLo PONTE, en Memoria de 1924.- -
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en vez de pedir por sistema—y a veces por otros motivos—la re-
cepcidon a prueba. Que los Tribunales jurisdiccionales no estan pre-
parados para todas las practicas de las probanzas lo demuestra el
frecuente uso de la delegacion en las autoridades de la jurisdiccion
civil. En realidad, en esta jurisdiccion sOlo se conciben tres clases
de pruebas: documentales, principalmente publicas y suprimiendo
dilatorias adveraciones; periciales y de reconocimiento. Se conci-
be mal la testifical y peor la confesion (ya el articulo 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 tramite—que exceda de las partes. Es,
en cambio, muy util la prueba para mejor proveer. En realidad, los
articulos 74 y 75 de la Ley tendrian que ser cambiados por com-
pleto: a) precisando los supuestos de prueba, como complemento
del expediente y de la documentacién acompafiada por las partes;
b) permitiendo al Tribunal fijar ampliamente los medios y normas
de la prueba, con tal que no produjeran indefensién a una parte
¥y, en caso de silenclo de aquél sobre tales normas, acudiendo su-
pletoriamente a las reglas de la Ley de enjuiciamiento civil o C6-
digo que la sustituya; y ¢) permitiendo la delegacion de actuacio-
nes, a ser posible en O6rganos propios jurisdiccionales, y si no en
los civiles 0 sociales; y, por supuesto, que la iniciativa para mejor
proveer, expresion ésta clasica indebidamente borrada de la
Ley” (48).

b) Para los que creemos que el proceso administrativo es un
proceso, nuestra posicion frente a la regulacién de la prueba es
muy distinta. Consideramos que los términos del precepto legal no
pueden ser mas correctos, al decir: “Se recibira el proceso a prueba
cuando exista disconformidad en los hechos y éstos fueran de in-
dudable trascendencia, a juicio del Tribunal, para la resolucién del
pleito” (articulo 74, parrafo 3).

Es decir, en cuanto “existe disconformidad en los hechos”, tiene
sentido 1a prueba. Lo que no ocurrirad realmente, pues dada la na-
turaleza del proceso administrativo que presupone una via ante la
Administracién, en la que normalmente ha existido una instruc-
cion con aportacién de elementos de prueba, se llega a €1 existiendo
conformidad acerca de los hechos y discutiéndose unicamente pro-

(48) Los primeros diez afios, cit., pags. 20-21
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blemas de Derecho. Pero si se llega al procese planteandose como
cuestion a debatir la veracidad o extensién acerca de los hechos,
los principios informantes de la institucién procesal imponen la
apertura de un periodo de prueba.

Esto supuesto, si ha de criticarse nuestra practica procesal ad-
ministrativa. Pero no en el sentido en que 1o 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 proteso a prueba, ante el rigide criterio con que
nuestros Tribunales interpretan cuindo los hechos son.“de induda-
ble trascendencia para la resolucién del pleito”. Por tanto, de in-
troducirse algin retoque en la redaccién del precepto, seria para
matizar las potestades del Tribunal en orden a enjuiciar la “tras-
cendencia... para la resolucién 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 Jurisdiccién ordinaria para la practica de las pruebas.

3. Fase de conclusiones.

La Ley espafiola prevé una fase de conclusiones que puede tener
lugar oralmente—vista, regulada en los articulos 76 y 77—o DOT es-
crito—escrito de conclusiones, articulo 78—.

En la practica, la preferencia por una u otra forma de evacuar
el tramite, 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-
nifestaciébn mas del fenémeno de la crisis de la oralidad en el
proceso.

Ahora bien, tanto la vista como el escrito, son tramites de una
fase de conclusiones. De aqui el caracter sucinto y de resumen que
deben tener. Sin embargo, estas reglas elementales se olvidan to-
talmente en la practica. De aqui que, en este aspecto, suscribamos
las palabras de CorbpERO TORRES, cuando dice: “En cuanto a la ter-
minacién, por vista o conclusiones—que la Ley califica de “sucin-
tas” lo que en el praris suele olvidarse—el Tribunal deberia siembre
tener libertad de opcidn, oidas las partes, atendidas la naturaleza
del asunto y las conveniencias del servicio. La experiencia muestra
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el declinante valor de las vistas—el siglo xx parece ser menos fértil
que el x1x en oradores forenses—y la ventaja del estudio directo a
través de transcripciones 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 restriccién que suele acompanar al desenvolvimiento de
los Tribunales por comparacién con los a veces mimados organis-
mos de la Administracién, y que es por completo independiente de
otros progresos, como la satisfactoria inauguracion de modernos
edificlos para templos de la justicia. Por supuesto, la Ley debiera
insertar una sustanciosa sintesis de las reglas de las vistas y con-
clusiones, éstas reducidas a reiterar la demanda y contestacion en
el caso de no haberse practicado prueba y de no concurrir novedad
juridica” (49).

B) Procesos especiales.

1. Recurso de revisién,

En la regulacién de los recursos jurisdiccionales y, concretamen-
te, en el recurso de revisién, merece destacarse la doctrina juris-
prudencial dictada sobre uno de los motivos de revisién gque intro-
dujo la Ley de 1956: el que establece el articulo 102, parrafo 1,
apartado b).

Segun este precepto, es admisible el recurso de revisién si “las
Salas de lo contencioso-administrativo hubieran dictado resolucio-
nes contrarias entre si, respecto a los mismos litigantes, u otros
distintos en igual situacién, acerca del propio objeto y en fuerza
de idénticos fundamentos”. Contempla, por tanto, dos supuestos:
uno, la violacién de la cosa juzgada—sentencias contrarias respecto
de los mismos litigantes—; otro, el de evitar sentencias contradic-
torias, a fin de garantizar la seguridad juridica y la unidad de ju-
risprudencia—al admitirse la revisién adn cuando las sentencias
contradictorias se refieran a distintos litigantes—. EI primero de
estos supuestos venia siendo admitido en los textos anteriores re-
guladores de la Jurisdiccién contencioso-administrativa. El segundo

(49) Los primeros diez afios, cit., pags. 21-22.
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es una innovaciéon de la Ley de 1956. En él late—se ha dicho—(50)
el grave y general problema de que los Tribunales pretenden dictar
una resolucién 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 exige en todo caso
el precepto legal, requiere que se frate del mismo acto, con lo que
practicamente el articulo ha quedado sin aplicacion (51).

En general, respecto de todos los motivos de revision, el criterio
jurisprudencial no puede ser mas restrictivo. Por eso, cuando e} 19
de mayo de 1967 se dicté una sentencia estimando un recurso de
revision, la doctrina resefié el insdlito acontecimiento con un ar-
ticulo titulado El recurso de revision todavia existe (52).

Bs indudable que, dado el caracter extraordinario del recurso de
revision, la interpretacion restrictiva se impone. Pero una cosa es
la interpretacion restrictiva y otra muy distinta ésta realidad ju-
risprudencial empefiada en desconocer la revisiébn como via de im-
pugnacién, por extraordinaria y excepcional que sea.

2. Procedimiento sumario.

Aun cuando el procedimiento del proceso ordinario es sencillo,
la Ley de la Jurisdiccidn contencioso-administrativa regula un pro-
ceso especial-—el de personal— en el que la simplicidad se apura
al maximo, 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 mas tramites dictara sentencia en
el plazo de dlez dias” (articulo 117).

En atencién a la desviacién practica de la fase de conclusiones
—escritos de conclusiones que nada tienen de sucintas y vistas de
extensién desmedida—, se ha propuesto por via de ensayo trans-

(60) PrIero CasTtrO, La actualizacién y la coordinacién de las Leyes de
Justicia como factores para el desarrollo, 1963, pags. 128-129.

(51) Sobre el problema, Niero, El recurso de revision previsto en el apar-
tado b) del num. 1 del articulo 102 de la Ley de la jurisdiccién contencioso-
administrativa, en «Revista de Administracién Publica», nim, 41, pégs. 29
y sigs, y en mi trabajo Derecho procesal administrativo, 2a ediciéon, Madrid,
1967, ITI, pags. 424-42,

(52) En «Revista de Administracién Piiblican, num. 54, pags. 285-299.



1396 ESTUDIOS

formar este procedimiento en “procedimiento sumario, aplicable no
s0lo a los asuntos de personal, sino a los demas en que lo pidieran
las partes y lo acordara el Tribunal o en que asi se declarara por
Ley para determinada materia” (53).

Quiza el ensayo valiera la pena, siempre a instancia de parte,
cuando ésta —dada la indole del asunto—estimase innecesaria la
fase de conclusiones, llegando antes a la decision del proceso.

VI

EFECTOS DEL PROCESO

En el capitulo de los efectos del proceso es, quiza, donde mas
graves han sido siempre las quiebras del sistema legal. La efjecu-
cion de sentencias y las costas constituyen dos puntos negros de
la practica contencioso-administrativa de todos los paises, mejor
dicho, el de las costas no es exclusivo del proceso administrativo,
sino del proceso general.

1. La ejecucién de sentencias.

La ejecucién de las sentencias pone de manifiesto la fragilidad
de la Justicia administrativa. Pues cuando llega el momento de
realizar el mandato de la sentencia condenatoria de la Administra-
cion se comprueba que esto s6lo se consigue cuando quiere el po-
litico de turno.

La experiencia espafiola 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 garantias cuya eficacia parece
imcuestionable, Pero la realidad nos demuestra lo contrario.

En efecto:

a) Existe, por 1o pronto, un precepto legal que es, quiz4, 1o
unico censurable del sistema espafiol de ejecucién de sentencias:
que la misma se encomienda “al propio 6rgano que hubiese dic-

(53) CorpeEro TorRESs, Los primeros diez afios, cit, pag 24.
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tado el acto o la disposicién objeto del recurso” (articulo 103 de la
Ley). Pero respecto de este censurado principio hay que senalar:

a’) Que ha quedado superado por la Ley organica del Estado,
en cuyo articulo 31 se atribuye a los Tribunales contencioso-admi-
nistrativos expresamente la funcién jurisdiccional, juzgando y ha-
ciendo ejecutar 1o juzgado (54).

b’) Que, pese a aquella competencia administrativa ejecutiva,
los Tribunales siempre la han tenido para adoptar cuantas medi-
das y providencias fuesen adecuadas para promover y practicar la
ejecucion y para adoptar las medidas procedentes para el cumpli-
miento de lo mandado (articulo 110, parrafos 1 y 2).

¢’) Que, en definitiva, las dificuitades 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 espafiola
existe uno que, en nuestra opinion, es definitivo, por lo que hemos
clasificado a nuestro Ordenamiento sobre ejecuciéon de sentencias
entre los mas perfectos: la responsabilidad penal.

Porque, en efecto, cuando una sentencia no llega a ejecutarse.
cuando lo dispuesto en el fallo no se cumple, el responsable es siem-
pre una persona fisica concreta y perfectamente determinable: el
titular del 6rgano administrativo al que corresponda la ejecucion.
Por lo que cuando tales medidas falten, siempre quedari una cuya
eficacia es incuestionable: el procesamiento de la persona a la que
pueda imputarse la inejecucién.

La Ley espafiola de la Jurisdiccién contencioso-administrativa,
en su articulo 110, parrafo tercero, no puede ser mas expresiva.
Cuando transcurriesen seis meses desde la fecha de recepciéri del
testimonio de la sentencia sin que se hubiese ejecutado, “se dedu-
cird el tanto de culpa que correspondiese por delito de desobedien-
cia, para su remisién al Tribunal competente”. Ohsérvese bien, que
el precepto emplea la féormula imperativa: se deducird.

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

(564) MoNTORN. Nuevas perSpectivas en la ejecucién de las sentenclas con-
tencioso-administrativas, «Revista de Estudlos de la Vida Localy, nim. 166
(1970). pags. 203-252,
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tracién recibe el testimonio de una sentencia sin que se ejecute,
aun cuando esté perfectamente determinada la persona fisica a la
que puede imputarse el incumplimiento, aun cuando lo pida y lo
reitere la parte, no se deduce ningun tanto de culpa.

Me estoy refiriendo, claro estd, al supuesto de que fuese conde-
nada la Administraciéon del Estado. Pues cuando lo es la Adminis-
tracién local, la actuacion jurisdiccional es muy distinta.

Por tanto, no estamos ante un defecto legal. Sino ante la falta
de decision de los titulares de los 6rganos jurisdiccionales para ac-
tuar frente a las personas que ocupan los mas altos grados de la
jerarquia administrativa.

Se ha dicho que “quiz4d fuera mas eficaz el sistema de multas
automaticas por el retardo ejecutivo que el de las muy teéricas san-
ciones actualmente previstas” (55). No compartimos esta opinién.
Pues ¢(cé6mo se harian efectivas esas multas por muy automaticas
que fueran?

No existe sistema mejor que el del articulo 110, parrafo 3, de la
Ley espaiiola. Bastara que el Ministro competente reciba un oficio
del Tribunal indicando que se pasarj 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 posesién 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 espafiola adopta el principio de la temeridad para im-
poner las costas. El articulo 131, parrafo 1, dice que “las Salas de
lo contencioso-administrativo, al dictar sentencia o al resolver por
auto los recursos o incidentes que ante las mismas se promovieren,
impondran las costas a la parte que sostuviere su accién, o inter-
pusiere los recursos con mala fe o temeridad”. '

Pese a las criticas del sistema y a la defensa por 1a doctrina del
principio objetivo del vencimiento, hay que considerar que en el
proceso administrativo quizd sea el menos malo.

(55) Asf, CorbERO TORRES, Los orimeros diez afios, cit, pag. 24.
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“En cuanto a las costas—se ha dicho—, los Tribunales suelen
no imponerlas por temor a estragos incalculables o por lastima a
causar victimas inocentes; y la materia, asi como las declaraciones
de pobreza, debieran ser objeto de una nueva regulacion por la que
desde hace medio siglo vienen clamando los procesalistas. Quiza
la extensién de los servicios de asistencia juridica pudieran mejorar
el problema, sin confiar demasiado, aunque alguna vez se determi-
ne bien quién es un ’'pobre legal’” (56).

JESUS GONZALEZ PEREZ

Catedratico de Derecho Administrativo
Registrador de la Propiedad.

(66) Corpero ToRRes, Los primeros diez afios, cit., pag. 25.
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I
(GENERALIDADES Y CARACTERES DE LA NUEVA REGULACION

Nuestro Codigo civil regulé insuficientemente la adopcién en
sus articulos 175 a 180, siendo criticado por su falta de orientacion
practica y de matiz moderno. Esta normativa vino complementada
por la Ley de 17 de Octubre de 1941 para la adopcion de los expo-
sitos y acogidos en Establecimientos de Beneficencia. Aparte de esta
regulacién subsistian—como instituciones analogas a la adopcion—
el prohijamiento y el acogimiento familiar.

La Ley de 24 de Abril de 1958 regulé la adopcién dando nueva
redaccién a los articulos 172 a 180 del Codigo civil y derogando la
Ley de 1941, intentando con ello superar todos los defectos que a
1a anterior redaccién se le atribuian y que la doctrina habia ido .
poniendo de relieve en una abundante bibliografia sobre el tema.



1402 ESTUDIOS

La rapidez vertiginosa de la vida moderna se ha encargado de
dejar anticuada esta ultima regulacién exigiendo otro retoque de
nuestro primer cuerpo legal. Campafias de prensa, gestiones, reu-
niones y trabajos procedentes de diversos angulos de la vida na-
cional llevaron el tema de la adopcion a unas Jornadas Naciona-
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 publicado en el Boletin de las Cortes de 6 de Febrero de
1970 conteniendo la modificacion del Capitulo V, del Titulo VII del
Libro I del Cédigo Civil. E1 Ministro de Justicia aclaré al presentar
el Proyecto que dos finalidades fundamentales se advertian en el
mismo: una, la de facilitar la constitucién de las adopciones, des-
truyendo algunos obstaculos existentes dentro del régimen actual y
que demoran excesivamente, la creacion del vinculo adoptivo; otra,
1a de potenciar los efectos de la adopcién constituida, robustecien-
do aquel vinculo e integrando del modo mas perfecto al adoptado
en la familia del adoptante.

Este Proyecto de Ley fue sometido al estudio de una Ponencia
expresamente deslgnada y compuesta por 1os Procuradores CaBANI-
LLAS (Pio), FanJuL SEpeEf0 (Juan Manuel), GOMEZ DE ARANDA Y SE-
RRANO (Luis), PEREZ SErraNO (José Luis) y PiNar LOpPez (Blas), que
vistas las enmiendas presentadas y las discusiones planteadas, emi-
ti6 el informe correspondiente para que la Comisién de Justicia a
su vista elevase al Presidente de las Cortes el Dictamen del texto
definitivo, que en publica sesién fue defendido por el procurador
CaBaniLLas (Pio) como Ponente y aprobado con solamente dos vo-
tos en contra de los procuradores Pifar y MERINO. Publica el dic-
tamen de lo que ha sido Ley el Boletin de las Cortes del dia 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 criticas sobre el primitivo pro-
yecto de Ley, relacionadas con la institucién registral, me ha ani-
mado a llevar a cabo una comparacién entre lo que entonces escribi
y la nueva letra de la Ley que se ha transformado en los articu-
los 172 a 180 del Cédigo civil. Me propongo hacer una referencia
a las orientaciones generales de la reforma y precisar los caracte-
res de la misma, para luego exponer la nueva regulacién y relacio-
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nar la ultima parte del trabajo con la institucion registral y la
adopcién donde ambas pueden tener puntos de confacto inte-
resantes.

a) Orientaciones.

Antes hemos transcrito las palabras que el Ministro de Justicia,
pronuncié cuando presenté a las Cortes el Proyecto de Ley y que
sustancialmente vienen a coincidir con el espiritu que la reforma
persigue y que se plasma en la Exposicién de Motivos de dicho
proyecto: Como tonica dominante—se dice—, el proyecto persigue
tacilitar y robustecer el vinculo adoptivo. Mientras en la Ley
de 1958, en donde ya hizo irrupcién ese propésito, entrafiaba una
considerable novedad respecto de las directrices imperantes en el
afio 1889, ahora lo nuevo no se traduce tanto en una mutacién
de rumbo como en la continuada y progresiva apertura de de-
rroteros ya esbozados.

Para centrar la principal orientacién .que las nuevas reglas
imprimen a la adopcién es preciso contemplar el fenémeno en su
inevitable variacién. LACRUZ Y SANCHO REBULLIDA, asi como JORrs y
KuNgEL, 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 adopcién—dice dicho autor—ha
variado profundamente en sus diversas fases. I.ACRUZ Y SANCHO RE-
BUuLLIDA dicen que su evolucién 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 asegurar la continuacion de la
familia del adoptante y conceder proteccion a los menores desva-
lidos. Romanistas como Jors y KUNKEL advierten que la adopcion es
una figura juridica, cuya significacién en la vida de los 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 adopci6én son de indole estrictamente personal; pero en
las etapas més atrasadas de civilizacién predominaba en ella el
interés objetivo de la familia, el interés en la continuacién de la

(1) Puic BrUTAU (J.), Fundamentos de Derecho civil, tomo IV, volumen II
Plliacién Patria Potestad. Adopclén. Allmentos y Tutela. Bosch, Barcelona.
1910, pag. 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), ponia de relieve esta misma idea diciendo que, dado que la
adopcion es una creacién juridica, no debe olvidarse nunca que la
finalidad de la institucién ha variado con las circunstancias histo-
ricas, a través de una evolucién que es necesario tener siempre en
cuenta para la comprensiéon de las cuestiones derivadas de dicho
fenémeno. Se refiere al Derecho romano con su postura objetiva,
al Derecho intermedio y a la Edad Moderna con su escasa regula-
ci6n y gran complejidad. Hoy podemos decir, remata dicho autor,
que la ori_entaciOn de esta materia es precisamente la contraria, y
se habla de una “teologia benéfica de la institucién”, e incluso al-
gun autor ha podido afirmar que se trata de una institucion civil
en euforia. Este momento, que coincide con las posguerras, es el
que justifica el nuevo planteamiento del tema y exige pensar en
cual es la orientacién que a su tratamiento debe darse. Las reglas
actuales son las de facilitar al maximo la adopcion y proporcionar
un status familiar s6lido al hijo adoptado. Si los viejos Codigos
hacian descansar el concepto de familia en la unica fuente del
matrimonio, quiza haya que pensar en el mafiana en superar esta
exclusividad y admitir la coexistencia y compatibilidad de otras
fuentes normativas que permitan la regulacién de vinculos afec-
tivos.

A esta posicién impulsan, en el momento presente, razones po-
liticas: la eliminacién 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 proteccién para ella (hablandose en
algunas obras reclentes de la adopcién como servicio social), vy,
finalmente, razones histéricas: como son la reduccién del concepto
de familia, que, afectada por “el principio de la contraccidon” en
la sociedad industrial, queda reducida al nucleo familiar elemen-
tal (padres e hijos) y fuerza, por tanto, a revalorizar otros
vinculos.

(2) CasantiLas Gavas (P), Discurso en defensa del Dictamen sobre modi-
ficacién del Coédigo civil en materia de adopcion, pronunciado el dia 30 de junio
de 1970 en e! Pleno de las Cortes. La referencla de que me valgo es puramente
periodistica (A B C, miércoles 1 de junio de 1970).
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BrLas PIfar (3), en su magnifico trabajo sobre el tema, ya in-
vocaba a Puic PeNa, quien al contemplar el panorama legislati-
vo mundial pudo decir con gran acierto que estabamos asistiendo
indudablemente a la “tercera vida” de la institucion. Esta frase
no puede ser mas oportuna en los momentos actuales, en los que
la nueva regulacioén trata de facilitar y dar vigor a una institucién
que, en el fondo, como diria IHERING, no pasa de ser una “ficcion
juridica” (4).

Pero se trata, no debemos olvidarlo, de una institucién que, al
decir de Puic BRrUTAU (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-
macion personal. El Preimbulo de la nueva Ley sobre Adopcion
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 entrafia el régimen de la adopcién, ha parecido con-
veniente no referirle de modo exclusivo al futuro; y asi por medio
de la oportuna disposicion transitoria, se permite acomodar las
adopciones anteriores al nuevo régimen legal, siempre que concu-
rran los requisitos sustanciales y de forma exigidos”.

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

1. La principal orientacién de la nueva normativa es la de fa-
cilitar y desarrollar la institucion. Con palabras del propio
legislador transcribimos este destacado parrafo: “Como t6-
nica dominante, la Ley persigue facilitar y robustecer el
vinculo adoptivo. Mientras en la Ley de 1958, en donde ya
hiza irrupcién este propésito, entrafiaba una considerable no-
vedad respecto de las directrices imperantes en el afio 1889,

(3) 'Priar LO6pez (B.), La adopcién y sus problemas juridicos, Conferencia
pronunciada en la Academia Matritense del Notariado el dia 31 de enero
de 1950. «Anales de la Academia Matritense del Notariado», tomo VIII, pa-
ginas 143 y sigs.

(4) Von Hikring (R.), Abreviatura del espiritu del Derecho romano, «Re-
vista de Occldente», Buenos Aires, 1947, pag. 418. Habla este autor de «una
mentira téchica consagrada por la mnecesidady.

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

MapruGA MENDEZ (6), entre otros autores, ya ponia
de relieve en el afio 1963 que el sistema espafiol en mate-
ria de adopcion era incompleto; sus normas, decia, no son
bastantes para dar satisfaccion a una legitima necesidad
social. Ha de tenerse presente, a la vez, que la imposibili-
dad actual de identificar con la propia familia legitima al
hijo extrafio que se cita en su seno, determina a muchos
matrimonios a no tomarle a su cargo. Y lo que se necesitan
son medios que estimulen a recoger a nifios desampara-
dos, no sb6lo 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 orientacién 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.

También debemos calificar de decisiva la orientacién de la
reforma en materia de efectos directos de la adopcion al
llegar a la casi total equiparacion del hijo adoptado con
el legitimo. Materia ésta que puede calificarse de “avance”
legislativo de la Ponencia sobre el proyecto formulado por
la Comision de Justicia. Ya compararemos en su momento
los dos textos al examinar los reflejos de esta equiparacién
en los distintos campos del Derecho.

MapruGA MENDEZ, ya citado anteriormente, y otros auto-
res, entre los que destacamos a CasTro Lucini (7), ya ha-
bian hecho notar esta necesidad. El1 ultimo de ellos nos

(6) Mapruca MEnDEz (J.), La adopceidén, gAnuario de Derecho Clvily, 1963.
fasciculo XIT, pags. 747 y sigs.

(T Castro LuciNt (F.), Algunas consideraciones criticas sobre los requisitos
de la adopcién. I. El adoptante, «Anuario de Derecho Civily, 1866, pags. 337

y slgs.
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decia, al comentar la prohibicién de adoptar a quienes tu-
vieran hijos iegitimos, que la conclusién légica’'es que ei
adoptado debera gozar de lgs mismos derechos hereditarios
que corresponderian a los hijos legitimos, sin perjuicio de
respetar la porcion legitima de aquellos que naciesen con
- posterioridad o caso de supervivencia del hijo legitimo fa-
llecido; si, por el contrario, no se concede tal equiparacion,
no existe razén suficiente para mantener dicha prehibicion.
Dos son principalmente las proyecciones de esta igualdad.
La primera es la que recoge el articulo 176 en su primer
parrafo al decir “al hijo adoptivo le corresponden los mis-
mos derechos y obligaciones que al legitimo” y el articulo 179
al senalar que “el hijo adoptivo ocupa en la sucesién del
adoptante la misma posicién que los hijos legitimos”. Este
ultimo principio sélo es de aplicacion a la adopcion plena.

3. La tercera orientacién podria sintetizarse diciendo que la
nueva Ley procura reforzar el status de hijo. adoptivo ini-
ciando una desvinculacién entre el adoptado y la familia de
origen y da nuevas bases objetivas a la situacion de aban-
dono, facilitando con ello al maximo la posibilidad de
adoptar. .

La ficcion juridica que supone la adopcién ha tenido
siempre el inevitable juego de dos intereses familiares: el
de la familia que surge por la adopcién y la familia por
naturaleza. La coordinacién de ambos intereses es de dificil
solucién, pues s6lo puede lograrse restringiendo unos y au-
mentando otros, cosa que la nueva reglamentaciéon ha reali-
zado fortaleciendo la situacién de adoptante y'addptado vy
reduciendo a inevitables efectos 1os intereses de la familia
de origen. Con ello ha tratado de evltarse aquel panorama
que dibujaba MADRUGA MENDEZ (8), al decir: “Es fé,cu apre-
ciar la importancia y frecuencw. de un grave problema ac-
tualmente sin solucién satnsfactorla que ‘se plantea en las
familias que han criado y educado como h1]o ‘a un menor
desamparado, que ocupa en su seno eI mlsmo lugar que ten-

. dria el legitimo, tanto en 10s cuida}dos comol en el afecto,
. IR S

(8) 'Op cit, pag. T80.



1408

ESTUDIOS

¥y a quien, sin embargo, no puede otorgarsele sinp la calidad
de hijo adoptivo. La cuestion tiene caracteres dramadticos
cuando el menor cree ser hijo del matrimonio que lo ha
formado, y a quien se producira duro quebranto, con reper-
cusiones morales y psiquicas irreparables, en muchos casos
si se le descubriera su verdadera situaciéon. Desde el punto de
vista de la formacién espiritual de los nifios, 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 atribucion de derechos y obligaciones iguales al
del hijo legitimo, la supresion de ciertos derechos de los
parientes por naturaleza en la herencia del adoptado y otras
que veremos mas concretamente al exponer su regulacion.
De ofra parte el concepto de abandonado se realiza sobre
otras bases, diciendo el preambulo legislativo que la situa-
cién del menor abandonado, que en el texto precedente se
contemplaba junto con 1a del expésito y a los estrictos efec-
tos de la adopcién plend, es considerada ahora de manera

-mas 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 flgura anacroénica y peyorativa del exposito.

La ultima orientacién digna de ser destacada es el consi-
derable refuerzo que sufre el arbitrio judicial, permitiéndole
la. valoraciéon de la conveniencia de la adopciéon para el
menor.

Esta orientacion realmente no es mas que una vuelta
“reforzada” a la legislacién del afio 1889, pues el Cédigo ci-
vil, en su articulo 178, imponia que el Juez, previas las
diligencias que fueran necesarias, aprobara la adopcion, si
estd ajustada a la Ley y la cree conveniente al menor. La
Ley de 24 de abril de 1958, al dar nueva redaccién al ar-
ticulado de la adopcién precisé tinicamente que el Juez, a
qufen se eleve el expediente, en el plazo de ocho dias y pre-
via audiencia del Ministerio Fiscal, 10 aprobari o seftalara
las causas que lo impida. Ante esta nueva situacién creada
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a partir del afio 1958 CasTrO LUCINI (9) se preguntaba si
esta intervencion judicial deberia apreciar los posibles “jus-
tos motivos” para la adopcién y las posibles “ventajas para
el adoptado”. Cosas ambas que soluciona favorablemente
considerando que la resolucion 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 afio 1958, a pesar del si-
lencio de la Ley. b) Porque el icriterio de la reforma es pro-
teger o mejorar la situaciéon del adoptado. ¢) Porque la Ley
de Enjuiciamiento Civil determina expresamenie que se
ofrecera informacién sobre “la utilidad de la adopcién para
el adoptado” y que “si el Juez estimare que procede 1a adop-
cion segun derecho y que es util al adoptado, concedera la
autorizacion...” d) Porque parece que cabe esta actuacién
judicial dentro del amplio término utilizado por el articu-
lo 176 al hablar de “comprobaciones necesarias”.

Actualmente la terminologia es clara y terminante. No
sélo en el articulo 173, que habla de que el Juez, aun cuan-
do concurran todos los requisitos necesarios para la adop-
cién, valorara siempre su conveniencia para el adoptado,
sino en el 174, en el que se le faculta para apreciar y de-
clarar la situacion de abandono. Ya insistiremos sobre este
punto al tratar de los requisitos formales, no obstante aqui
debemos destacar cdmo la decision judicial suple consen-
timientos en varios casos.

b) Caracteres.

CasTAN ToBeENAs (10) dibujé con singular maestria unos carac-
teres que servian de orientacién general para encuadrar o centrar
la institucion de la adopcién, Aquellos caracteres, ajustados a las
inevitables variantes de la nueva normativa, podemos sintetizarlos
de la siguiente forma:

(9 Op. cit., pag. 341.
(10) CasTAN ToBeffas (J), Derecho civil espafiol comun y joral, tomo IV,
Editorial Reus. 1942, pag. 62.
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Se reconocen dos clases de adopcion: la plena y la sumple.
Antes se distinguia entre adopcién plena y menos plena, re-
servandose la primera para los llamados abandonados 0O ex-
positos. El preambulo de la Ley explica las razones de la
conservacion de estas dos clases de adopcion muy en la linea
de la legislacién europea (legislacion francesa de 1966 y 1967,
legislacion portuguesa de 1966; legislacion italiana de 1967
y. 1a belga de 1969) a las que se anticipd el legislador espafiol
si es que no llegé a inspirarlas. En el orden terminolégico
la Ley, si bien conserva para la iclase de adopcion de efectos
mas intensos el nombre de “plena”, elimina para la otra el
de -“menos plena’”, pues aundque gramaticalmente correcto
parece denotar una adopcioén de entidad escasa y movia a
verla con recelo, por lo que se ha sustituido aquella expre-
sién. por la de adopci6én “simple”, la cual, sin ser totalmente
satisfactoria, parece preferible. El texto propuesto admite
de una manera expresa la posibilidad de transformar o con-
vertir la adopcién simple en plena.

Se trata de un acto juridico de forma determinada :cond:-
c'ignado por el consentimiento del adoptado o de las perso-
nas que deben darlo y sometido a la aprobacién judicial,
seguido inevitablemente del otorgamiento de la correspon-
diente escritura publica. El preambulo de la Ley claramente
lo dice: “No se han introducido modificaciones sustanciales
en la consideracién de la adopcién como un acto, a la vez,
consensual y formal, que requiere indispensablemente el
concurso de la voluntad, la autorizacién judicial y el otor-
gamiento de escritura publica, todo ello con igual valor cons-
titutivo”.

Se trata de un acto juridico irrevocable, aunque se sefialan
casos de extincion de la adopcién en el articulo 177 del C6-
digo civil. De todas las maneras, la posible extincién de la
adopcion no alcanzari a los efectos patrimoniales anterior-
mente producidos, principio éste que junto con el de la
irrevocabilidad produce clertos efectos dignos de ser tenidos
en cuenta y que luego veremaos.
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4. La adopcién causa parentesco entre el adoptante de una
parte y el adoptado y sus descendientes de otra; pero no
respecto a la familia del adoptante, sin 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 simultdneamente por mas de
una, a excepcion de cuando los adoptantes sean cényuges.
Con mas sencillez lo dice el articulo 172 del Cédigo civil:
“Fuera de la adopcién por ambos cényuges, nadie puede
ser adoptado simultaneamente por mas de una persona”.

II

REGULACION LEGAL

Para exponer la nueva reglamentacién de la adopcién contenida
en la Ley de 4 de julio de 1970 pueden escogerse diversos sistemas
de ordenacion, distinguiendo, por ejemplo, entre requisitos inter-
nos y externos, de fondo o fundamentales y accesorios, etc. Elegi-
maos de la serie de sistemas de exposiciéon el que tradicionalmente
brindé CasrtAn al distinguir entre requisitos personales, formales y
efectos.

A) Elementos personales.

En la exposicién agrupamos las normas referentes a la adopcion
en general, a la plena y a la simple para asi evitar repeticiones y
excesiva extensién del trabajo.

~a) Personas que pueden adoptar.

Exige el actual articulo 172 del Cédigo civil que “la adopcién
requiere que el adoptante se halle en el ejercicio de todos sus de-
rechos civiles y tenga treinta afios cumplidos. En la adopcién por
marido y mujer basta que uno de ellos haya alcanzado dicha edad.
En todo caso el adoptante o uno de los conyuges adoptantes habra
de tener, por lo menos, dieciséis afilos més que el adoptado”.
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Los diversos requisitos que este nuevo articulo plantea y exige
vamos a desglosarlos para una mas facil exposicién y comparacion
con disposiciones anteriores:

an

La adopcion requiere que el adoptante se halle en el ejercicio
de todos sus derechos civiles.—Exige, pues, una plenitud de
capaicidad, bastando que alguno de los derechos civiles no
se le otorgue para que quede impedido ante la adopeion. La
redaccion anterior exigia tnicamente en el articulo 173 que
el adoptante o adoptantes “se hallen en pleno uso de sus de-
rechos civiles”. Las férmulas, 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 cuando estaremos en lo que la
Ley llama ejercicio de todos los derechos civiles, es decir,
cuando debemos entender que el adoptante tiene plena ca-
pacidad de obrar. La tendra cuando no sufra ninguna de las
causas restrictivas o modificativas de su capacidad de obrar
consignadas en el articulo 32 del C6digo civil (locura o de-
mencia, imbecilidad, sordomudez que impida la lectura y
escritura, prodigalidad e interdiccién civil). Dejamos a un
lado la menor edad y la emancipacién, pues tampoco la
mayoria de edad significa aqui la plenitud de derechos, pues
al mayor de edad se le niega uno de sus derechos civiles:
el de adoptar.

CasTro LucINI (11) mantuvo en una interpretacién am-
plia del articulo 173 anterior que el quebrado y el concursado
no podian adoptar, pues no gozaban en toda su extension de
los derechos civiles. En 1a actualidad esta opinién tiene mas
apoyo en esa diccion legal que habla, como hemos visto,
del ejercicio de todos sus derechos civiles”. Estoy tambien
con este ultimo autar al estimar que ni el ausente ni €l ex-
tranjero estan incapacitados para adoptar, pues el primero
puede hacerlo en el lugar donde se encuentre y los segundos
gozan en Espafia de los mismos derechos civiles que los espa-

Op. cit.,, pag. 350.
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fioles, salvo lo dispuesto en las Leyes especiales y en los Tra-
tados (art. 27 del Codigo civil).

El adoptanbe debe tener treinta afios cumplidos.—El primi-
tivo Codigo civil de 1889 exigia cuarenta y cinco, la Ley
de 1958 rebajo la edad a treinta y cinco y ahora se reduce
el requisito en cinco afios menos. La razon de esta reduccion
reside unicamente en la idea central de facilitar la adopcion.
El preambulo de la Ley dice que bajo el propésito de facilitar
el acceso a la institucion se rebaja la edad exigida al adop-
tante, que pasa ahora a ser la de treinta afios y es soluciéon
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 disposicién segun la cual en la adopciéon
conjunta por marido y mujer basta que uno de ellos tenga
la edad de treinta afios. No se exigia 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 cényuges tenga treinta afos, aunque no
sea el que lleve la iniciativa de la adopcién. No creo que
quepa hablar aqui de que uno de los conyuges adopta y el
otro consiente, sino que la adopcién en estos casos es con-
junta, como dice la Ley, “adopeién por ambos coényuges”. Si
creo, sin embargo, que debe mantenerse eso que he llamado
“iniciativa”, pues el mismo articulo 172, como veremos, nos
habla de una prohibicién especial para adoptar: la de un
conyuge sin el consentimiento del otro.

El adoptante o uno de los cényuges adoptantes habrdn de
tener en todo caso dieciséis afios mds que el adoplado.—He-
mos estado a punto de regresar histéricamente al Coédigo
de 1889 en el que se exigian s6lo quince afios mas que el
adoptado: s6lo un afio nos separa de la regresién. En la Ley
de 1958 la diferencia es la que establecia la mayor parte
de la legislacién extranjera: los dieciocho afios.

La razén de esta disminucién de edad-—pulsada por nues-
tro “viejo” Cédigo civil—esta en funcién de facilitar el ac-
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ceso a la institucién, como dice el preambulo de la Ley. Cas-
TRO LUCINI (12) tantas veces citado, decia que “cuanto me-
nor sea la diferencia exigida, tanto mas se facilitara la
adopcion y dejara de ser este requisito un obstaculo para
llevarla a cabo. Por eso quiza hubiese sido conveniente re-
bajar la diferencia de edad por bajo de los dieciocho afics,
o, al menos, permitir su dispensa, en el caso de que uno de
los conyuges 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 adopcién. Sin embargo,
la exigencia de que el adoptante tenga, por lo menos, treinta
y cinco afios, soslayara este problema cuando el adoptando
sea de edad temprana, quedando un margen bastante am-
plio”.

BEstimo criticamente que no era preciso establecer una edad es-
pecial para la adopcion, bastando, como dijo un Procurador en la
discusion del proyecto de Ley, con la diferencia de edad. También
estimo que las facilidades dadas para la adopcion deberian tener
un limite de edad para evitar debilidades seniles de ultima hora.
La testamentificacién activa y la capacidad adoptiva deberian ser
cuidadas por el legislador = ciertas edades. '

Al lado de la capacidad para la adopcion es preciso contemplar
los casos en que se prohibe la misma. Mas que prohibicién es falta
de capacidad para llevarla a cabo. Tanto el Cédigo civil de 1889
como la reforma del 1958 hablaban de prohibicion. La actual re-
daccién establece una terminologia distinta, pues habla de que no
podrdn adoptar:

Primero.—Las personas a quienes su estatuto religioso prohiba
el matrimonio. Aunque la incapacidad no se ha concretado tanto
como en la legislacién del Coédigo civil y su reforma de 1958, que
se referian exclusivamente a los “eclesiasticos” ha prevalecido en
el texto definitivo este impedimento para llevar a cabo la adopcion.

Como el proyecto de Ley suprimia la prohibicién concerniente
a los eclesiasticos, dando a los mismos la posibilidad de ser adop-

(12) Op. cit., pég. 346.
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tantes, se generd en la discusién parlamentaria una division de
opiniones que tuvo que resolverse a base de una votacion. Pese a
las opiniones de CaBaNILLAS ¥ GOMEZ DE ARANDA, contrarios a esta-
blecer tal prohibicién, estimo que teniendo en cuenta los votos de
pobreza y castidad que han de prestar los pertenecientes al estado
religioso, son razones mas que suficientes para pensar en una posi-
ble incapacidad. Aceptando la postura de dichos Procuradores, per-
Lenecientes a la Ponencia, hubiéramos desembocado_en aquel fa-
moso caso de particién realizado por un “zurupeto” que a la muerte
del. sefior cura-parroco asign6é al “ama” la cuota viudal usufruc-
tuaria.. .

La doctrma concretamente Puie BruTau (13), habia precisado que
la prohibicién se referia a los ordenados in dacris y a 1los profesos
en una orden religiosa, como dice, para otros efectos, el articu-
lo 83, 4°, del Cédigo civil. Observa GamBON ALIx (14) que esta
prohibicién “tiene un indudable matiz nacional. No se encuentra
en las legislaciones extranjeras, ni aun siquiera en las de aquellos
paises en que se profesa la religion catélica u otra en que impere él
principio del celibato eclesiastico”. Segun este autor—sigue di-
ciendo Puic BRUTAU—, “se ha querido evitar que mediante este
instituto puedan ampararse relaciones familiares no permitidas”.
Pero quiza cabe pensar, en términos mAs generales, que el es-
tado clerical es poco idéneo para cumplir los deberes que derivan
de la adopcién. PEREz GONZALEZ Y CASTAN (15) dicen que la pro-
hibicién se reflere, no sélo a los clérigos que hayan recibido 6r-
denes mayores, sino también a los profesores en una orden reli-
giosa canénicamente aprobada, ligados con voto solemne de
castidad, maxime si se tiene en cuenta que los votos religiosos
serian .incompatibles con el ejercicio de derechos y cumplimien-
to de deberes que nacen de la adopcién” (186).

(13> Op. clt., pdg. 284.

(14) " GameON ALx (G.), La adopcién, Barcelona, 1960, pag, 98.

(15) PERez GoONzALEZ ¥ CastiN Togefias, Notas al Derecho de Familza de
Krpp y WoLrr, Barcelona, 1946, vol. II, pag. 166.

(16) CasTRO LUcCINI (F) Algunas consideraciones criticas sobre los requisitos
de la adopcién, 11, El adoptado, «Anuario de Derecho Civily, 1968, pag. 406.
Este autor concreta la prohibicién de adoptar a los «eclesiasticosy diciendo que
no comprende la generalidad de las personas Hgadas con voto perpetuo de cas-
tidad, sino que se limita a los que han recibido Ordenes Sagradas y Ordenes
mayores, puesto que las menores pueden ser quebrantadas por determinacion
voluntaria y no ligan per aeternum al ordenado. El articulo 173, por tanto, no
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Si 1a adopcién como ficeién legal no supone mas que una imi-
tacion de la naturaleza en la que se calculan edades para que el
vinculo adoptivo se parezca al que la naturaleza crea por genera-
cion, es evidente que aquellos a quienes noe se permite el matrimo-
nio estén también impedidos para acceder a esta institucion. Sera
preciso tener en cuenta los canones 1.072 y 1.073 del Codigo ca-
nonico, y el articulo 83, 4, del Cédigo civil.

Segundo.—E] tutor respecto de su pupilo antes de ser aproba-
das definitivamente las cuentas de la tutela. Sustancialmente es
la misma incapacidad que el Cédigo civil de 1889 y la Ley de 1958
establecieron. En la redaccién actual solamente se han hecho
correcciones de estilo.

Tercero—Uno de los cényuges sin el consentimiento del otro,
salve el declarado inocente en virtud de ejecutoria de separacion.
Fuera de la adopcién “por ambos cényuges”’, nadie puede ser
adoptado simultdneamente por mdas de una persona. Esta incapa-
cidad, que la falta del consentimiento del cényuge supone, dio
margen a la doctrina para plantear una serie de problemas que
parcialmente ha resuelto la nueva regulacion. La exigencia del
consentimiento del cényuge se arrastra desde el Cédigo civil
de 1889 en su primitiva redaccion y se funda o basa en la necesi-
dad de evitar que la adopciéon provoque desavenencias conyuga-
les. De entre los problemas que la doctrina plantea, destacamos
aqui éstos:

— De la redaccion actual del Coédigo se desprende que tanto
para la plena como para la simple cabe que un cényuge adop-
te y el otro consienta, como que adopten “conjuntamente;’
ambos conyuges. En la anterior redaccion Espin CAnovas (17)
habia concretado que la exigencia del consentimiento del
conyuge solamente se referia a la adopcién “menos plena”,‘
pues para la plena era preciso que se realizara conjuntamente

se reflere a los religiosos profesos, sino en tanto en cuanto los mismos hayan
sido ordenados de mayores; ahora bien, como segin sus reglas particulares no
suelen poder adoptar, la consecuencia sera la misma que si los comprendiese.
Por otro lado, el voto de pobreza les imposibilita, dado el caso de que pudieran
adoptar, para la prestacion de alimentos, y 1o cierto es que desde que se con-
sagran exclusivamente a la vida de oracién y recogimijento, renuncian a todos
los afectos mundanos, por lo que en la practica no se plantearan conflictos.
(A7) Esein Cinovas (D.), Manual de Derecho civil, IV, 22 edici6n, pag. 339.
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por ambos cényuges. Ahora en la plena cabe una adopciéon
de “consuno” o por amhos conyuges, pero también una adop-
cién de un coényuge respecto de hijo legitimo, legifimado, na--
tural reconocido o adoptivo de su consorte y una adopciéon de
un padre o madre respecto del hijo natural reconocido. En
la menos plena, o simple, caben la conjunta, la unilateral
con consentimiento y la que un cényuge haga del hijo legi-
timo, legitimado, natural reconocido o adoptivo del consorte.
Por todo ello quiza hubiera sido mas correcto hablar en
vez de “consentimiento” de “asentimiento”, como dice Cas-
TRO LucINI (18), o limitar la actuacién del cényuge del adop-
tante a ‘“ser o0ido” por el Juez en el expediente de adopcién.
Aventurar aqui que el consentimiento del conyuge es un caso
analogo a la llamada licencia marital o uroris es atrevido,
pues en ningdn caso la falta de consentimiento del conyuge
no adoptante puede ser suplida por el Juez. Actualmente, €l
articulo 173 del Codigo civil hace cierta la opinién de este
autor, ya que la voluntad del Juez suple consentimientos al
decidir “lo que considere mas conveniente al menor”.

El problema que la doctrina planteé para los casos de sepa-
racién legal y que PiNar LoOpez (19) soluciond, diciendo que
como la Ley no distinguia era preciso en todo caso el consen-
timiento del cényuge, no siendo suficiente 1a habilitacién ju-
dicial, ha sido en la actualidad solventado por la reforma:
en los casos de separacién legal, no separacién de hecho, el
cényuge inocente puede adoptar sin el requisito del consen-
timiento del otro cényuge.

Hay otra serle de supuestos, como los de incapacidad
mental, imbecilidad, efc., asi como separaciones de caricter

(18) Castro LUciNt (F.), Algunas consideraciones criticas sobre los requisitos
de la adopcién. I. El adoptante, «Anuario de Derecho Civiln, 1966, pig 363. El
preambulo de la actual Ley se hace eco de esta opinién doctrinal y dice: «En
segundo lugar aparecen clertas modalidades del consentimiento, como el del
conyuge si la adopcidén no es conjunta, €l de los padres del menor de edad y el
del tutor, que técnicamente tendrian mejor encaje quizd en la figura del
‘asentimiento’; sl bien la falta en el cédigo de una acepcién de la palabra en
ese slgnificado especifico ha aconsejado prescindir de su empleo». No obstante.

cEn las hipétesis indicadas, si la citacién del llamado a consentir o

asentir no pudiera efectuarsé o, practicada, no concurriere, el Juez resolvera lo
mas conveniente para el adoptados.
(19) Op. cit., pag. 167.
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temporal que claudican por la reconciliacién, que no han
sido recogidas por el texto legislativo, aun y a pesar de ser
planteadas en la discusién parlamentaria y' que llevan a la
inevitable conclusién de que sélo en el caso indicado el con-
yuge inocente puede adoptar sin el consentimiento o asen-
timiento del otro. Con ello se ha hecho cierta la opiniéon de
GaMBON ALIX (20), al decir que “si existe separacion de de-
recho—pues la de hecho no cuenta juridicamente—entre los
conyuges es comprensible que no se exija el requisito de que
tratamos, ya que careceria de verdadera finalidad, salvo la
demasiado remota de prevenir dificultades en una eventual
reconciliacién” (21).

Estas vienen a ser actualmente las tres incapacidades que la
Ley sefiala para la adopcién en general y que se aplican, no s6lo a
la simple, sino a la plena. Se ha suprimido una prohibicién impor-
tante, con el animo de facilitar hasta limites extremos la adopcion.
Me estoy refiriendo a la que establecia el articulo 173 del Coédigo
civil en su ultima redaccién y que decia que se prohibia la adop-
cién a los que tuvieran descendientes legitimos, legitimados o hijos
naturales reconocidos. .

En el proyecto de Ley presentado a las Cortes se suavizaba la
prohibicién dicha al permitir la adopcién en caso de descendencia
legitima, legitimada o reconocida, si mediara dispensa del Jefe del
Estado; pero la Ponencia, en su informe, suprimié esta prohibicion
suavizada. aceptando enmiendas de BATLLE VAzQuEz, ANGULO MON-
TES, VILLEGAS GIRON y PEIRO Rimas, explicAndose unicamente esa
supresién en el preambulo legislativo con estas palabras: se su-
prime la prohibicién relativa a quienes tienen ya descendientes,
aproximandose con ello el Derecho comun al catalan, en el que,
a, tenor de la Compilacién especial de Derecho civil, no existe la

(20) Op. cit, pag. 165. '

(21) No obstante, mantiene un criterlo mas amplio Puic Brutav en la obra
ya citada, pag 290, al decir que sl el conyuge del adoptante no puede prestar
el consentimiento por ausencla, incapacidad o alguna otra causa de justificada
imposibillidad, la prohibicién dejard4 de tener eficacia.” Y esta oplnién, a ‘pesar
de 1a letra de la Ley, debemos hoy dia reputarla viable pues en el expediente
de adopcién st cualquiera de los llamados a prestar consentimiento ho pudiere
ser citado o no concurriere, el Juez resolvera 10 més conveniente para el menor
o, 1o que es lo mismo, el Juez tlene facultades deciwrlas que auplen consenh-
mientos en todos esos casos. Ta



ESTUDIOS 1419

llamada prohibicion de descendientes. En efecto, el articulo 6 de la
Compilacién dispone: “Ademas de las personas a que se refiere el
Cédigo civil, podran adoptar quienes tengan hijos legitimos, legi-
timados o naturales reconocidos”. La tnica limitacion es la valo-
racién judicial de conveniencia en estos casos especiales (art. 173.
ultimo parrafo).

La supresion de la prohibicién no hace mas que seguir la linea
de numerosas legislaciones extranjeras que no la incluyen (Suecia,
Ecuador, Noruega, Dinamarca, Holanda, Hungria, Servia, Ingla-
terra, Estados Unidos en su mayoria, etc.) y elimina una serie de
problemas que la doctrina habia elaborado en torno a la figura
del concebido, de la legitimacién y el reconocimiento anterior o
posterior a la adopcion, etc.

Precisada. hasta aqui la teoria general se hace necesario ex-
poner las exigencias que el Codigo impone para llevar a cabo la
llamada adopcién plena. A este respecto, el articulo 178 del Cdédigo
civil dice que “so6lo podran adoptar plenamente’:

— Los conyuges que vivan juntos, procedan de ’consuno’” y lle-
ven mds de cinco anios de matrimonio.—Al haberse respetado
por el legislador la misma redaccion en este punto que la que
tenia el articulo en el afio 1958, pudiera parecer que la ra-
z6n del precepto sigue siendo la misma, pero la situacion, a
nuestro entender, ha cambiado.

Por la fortaleza del vinculo que se crea—se dijo entonces—
se reserva esta forma de adopcidon plena sélo a los matrimo-
nios sin hijos, exigiéndose un plazo de cinco afios, que viene
a asegurar una cierta probabilidad de que no llegara a te-
nerlos. LACRUZ BERDEJO y SaNCHO REBULLIDA (22) decian que
“la Ley s6lo autoriza esta clase de adopcién a quien no
tenga hijos y sea previsible que no va a tenerlos; pero si
después de la adopcién los tuviere el matrimonio adoptan-
te, aquélla subsiste: s6lo as{ tienen sentido los articulos 84,
6.°, y 174 del Codigo civil; asi lo prevé el preambulo de la
Ley de 1958”. Dicho preambulo hablaba de evitar posibles
adopciones precipitadas en los primeros afos del matrimo-

(73) ' Lacruz BERDEJO y SaNcHO REeBuLLmA, Derecho de familia, Barcelona,
1966. pag. 434. .
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nio, sin eliminar la posible superveniencia de hijos con pos-
terioridad a la adopcién.

La intencién del legislador en el afip 1958 era permitir
esa adopcion 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 adopcién tendra resultados favora-
bles, habiéndose llegado a comprobar numerosos casos de
mujeres que, habiendo adoptado después de ocho, diez o
incluso quince afios de esterilidad, han concebido después
de la adopcién; lo que explica el ginec6logo americano W. S.
KROGER por la desaparicion del proceso inhibitorio, debido al
optimismo provocado por la adopcion”.

Al haber desaparecido la prohibicion de adoptar a los
matrimonios que tengan descendientes legitimds, legitima-
dos o hijos naturales reconocidos, queda sin razén de ser Ia
argumentacion utilizada por el legislador en sl preambulo
y que la doctrina interpretd correctamente. Hoy basta con
el transcurso de los cinco afios para adoptar, existan o no
hijos. En todo caso, claro esta, habran de cumplirse las
exigencias de edad que impone el articulo 172 del Cdédigo
civil ya visto.

El cényuge declarado inocente en virtud de ejecutoria de
separacion legal—El supuesto es nuevo y responde de una
parte a la orientacion general legislativa de facilitar la
adopeién, y de ofra, a la neceSaria coordinacion con la nor-
ma que dispensa del consentimiento del conyuge al decla-
rado inocente en los casos de separacion por ejecutoria (24).

Las personas en estado de viudedad o solteria—En la re-
glamentacion anterior al viudo se le permitia el acceso a la
adopcion plena, pero nada se decia del soltero. Ahora se
comprenden las dos situaciones, y en ellas la doctrina man-

Op. cit., T parte, A. D. C, 1966, pag, 365,

(24) No debe olvidarse que entre las prohibiciones para adoptar estd la de
uno de los cényuges sin el consentimiento del otro, salve el declarado inocente
en virtud de ejecutoria de separacién, Al ser este precepto genérico, el legislador
pudiera. haberse ahorrado la repeticién del supuesto, tanto en la. adopcion
plena como en la simple. En la plena al admitirlo expresaménte y en 1a simple
al remitirse a los preceptos de la plena en el articulo 180.
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tendra el problemsa 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 cényuges deben proceder de “consuno’.

Las soluciones doctrinales que se dieron al problema del
viudo podrian ser también aplicables al caso del soltero, pero
entendemos que, en la actualidad, el problema ha cambia-
do. Decia—por ejemplo, GAMBON ALIX (25)—que en tales su-
puestos habria que pensar en una ‘“adopcion plena y con-
junta por insercién”, lo que se conseguiria mejor permi-
tiendo la adopcién complementaria del cényuge del viudo.
También CasTro Lucini (26) se plante6 el problema al tra-
tar de la adopcién “péstuma” del Derecho francés que en
el espafiol no cabia, ni cabe, precisamente por la autoriza-
cion al viudo para adoptar. Resolvia este autor que el nue-
vo conyuge det viudo podia adoptar plenamente, ya que
cuando el viudo adopté no existia el presupuesto necesario
que luego surge con el nuevo matrimonio.

Conviene pensar que antes el Codigo sb6lo admitia como
excepcion al hecho de que los conyuges tengan que pro-
ceder de “consuno”, el del cé6nyuge viudo y ahora no soélo
se admite este presupuesto, sino que se extiende a aquellos
casos de solteria e incluso se admite, como luego veremos,
que un cényuge adopte al hijo legitimo, legitimado, natural
reconocido o adoptivo de su consorte, lo cual viene a solu-
cionar plenamente la cuestiéon planteada. En esos casos se
hace realidad la llamada adopcion “sucesiva”.

Uno de los conyuges al hijo legitimo, legitimado, natural
reconocido o adoptivo de su consorte—Todos estos supues-
tos presuponen una situacién anterior y un matrimonio
posterior en el que uno de los conyuges “aporta” al matri-
monio un hijo legitimo, 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 adopcién posibilita una convi-

Op. cit., pag. 109.
Op. cit, I parte, A. D. C, 1966, pig, 366,
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vencia familiar, aunque provogque 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 adopcion fue resuelto negativa-
mente por la Resolucién de 23 de octubre de 1947 sobre la
base de que el hijo natural reconocido tenia mas derechos
con arreglo al Codigo civil que el adoptivo. En igual sentido
se pronunciaba Puic BruTau (27), al decir que cuando se
trate 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 adopcién seria equivalente a to-
lerar que empeorara su estado civil.

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

Para terminar esta exposicion de las personas que pueden
adoptar se hace preciso insistir en que en todos 10os casos enume:
rados sera necesario observar los requisitos de edad y de diferencia
que sefiala el articulo 172 del C6digo civil, salvo para €l caso de los
hijos naturales, como veremos. Conviene también destacar que el
fenémeno juridico de la adopcién no rechaza la institucion de la
representacién y, por ello, la sentencia de 30 de mayo de 1851
admitia que la adopcién se realizara mediante apoderado.

Para la adopcién simple no exige—como dice el articulo 180—
otros requisitos que los prevenidos en la secciéon 1.* del presente
capitulo, esto es, l0os generales antes expuestos. Unicamente hace
1a salvedad respecto del cényuge declarado inocente, que se rige
por lo establecido en el articulo 178, conforme a la remisién que
dicho articulo hace y que el intérprete no alcanza a comprender,
pues en dicho parrafo 1.° sélo se habla de una adopcién plena
que puede realizar el céHnyuge inocente, y ya en el articulo 172 del
mismo Cddigo, al inocente se le dispensaba del! consentimiento
del otro cényuge, lo cual implica una repeticion normativa.

(27 Op cit., pég. 266
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b) Personas que pueden ser adopladas.

En un tema gque estudié para la preparacion de oposiciones
se decia la siguiente frase—que ahora al releeria provoca este co-
mentario—: “podran ser adoptados aquellas personas que Nno e€s-
tén ya adoptadas”, cosa que hoy, ante la redacciéon del articulo 178
del Codigo civil, debe ser descartada como principio general. La
facilitacion que la nueva ordenacién hace del instituto, fuerza las
posibilidades de adopcién casi al maximo.

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

1. Podrdn ser adoptados aquellas personas que tengan dieci-
séis afios menos que el adoptante.—Este requisito de dife-
rencia de edad estimamos que debe ser aplicado a todos los
casos de adopcion, incluida la plena, salvo el supuesto de
los hijos naturales que a continuacién veremos.

2. Los hijos mnaturales (propios) reconocidos podrdgn ser
adoptados, aunque no roncurran los requisflos de edad
mencionados en el pdrrafo anterior—Antes hemos visto
como el problema de los hijos naturales ha cambiado con
la actual legislacién, en la cual cabe la adopc10n de los
mismos en sus dos formas de plena y simple.

En esos casos no es preciso que el adoptante o su conyu-
ge tenga treinta afios cumplidos y tampoco lo es que exista
la diferencia de edad. )

La palabra “propios” que utiliza el articulo 172 del C6-
digo civil v en cuya virtud se dispone que la edad y de su
diferencia pone un interrogante sobre los casos en que
cabe la adopcién con esas ventajas. Hemos de concretar
que no solamente cabe que el padre o la madre adopten

~a sus “propios hijos naturales”, sino que ambos pueden
hacerlo respecto de los “propios” hijos naturales comunes
que en estado de solteria hubiesen tenido. La adopcién en
este caso choca con la legitimacién por subsiguiente ma-
trimonio que equipara plenamente a los hijos legitimados
con los legitimos y evita todas las formalidades de la
-adopcién. Pero como también cabe, la adopc1c’>n——tanto en
. su forma plena como simple—dé los "hijos naturales reco—
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nocidos del consorte del adoptante (arts. 176 y 178 del Co6-
digo civil) se plantea el problema de si a dichos casos se
les aplica la dispensa de edad y su diferencia.

Creo que la solucién del caso reside en la interpreta-
cién de la frase “los propios hijos naturales reconocidos”
y su alcance restrictivo o extensivo. Entendemos que asi
como no es lo mismo “la legitima estricta” que “estricta-
mente su legitima”, aqui 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 desembocariamos en lo
que el Cddigo civil llama “los hijos ilegitimos en quienes
no concurra la condicién de naturales...”. Por ello, aunque
a la frase “los propios hijos maturales 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 interpretacién, y el adjetivo
“propios” solamente debemos entenderlo referido a los hi-
jos comunes de los conyuges adoptantes o propilos del
adoptante, pero no a esos casos en que una personsa adop-
ta al hijo natural reconocido del consorte. Podria ofrecer-
se ¢l argumento contrario, haciendo destacar la finalidad
primordial de la nueva regulacién, esto es, la de facilitar
el vinculo adoptivo hasta el maximo, pero si esa hubiera

- sido 1a intencién legislativa con haber hablado de hijos na-
turales reconocidos simplemente, sin adjetivarlos de pro-
.- pios, hubiese facilitado la comprensién, dentro de la frase,'

- de todos los casos (28).

3. .Los hijos legitimos, legitimados o adoptivos del olro con-
sorte—E]l supuesto se contempla por la nueva regulacion,
tanto para el caso de la adopcidon en general o simple

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

(28) Tanto la Ley como el preaAmbulo utilizan indistintamente la frase «los
propios hijos naturales reconocidos» como los hijos naturales propios. Asf el
‘articulo 172 y el parrafo nueve del preambulo hablan de eproplos hijos natu-
rales». El mismo parrafo nueve, sin embargo, habla del ¢hijo natural proplon.
Por su parte, el articulo 178, 1o habla «de propio hijo natural reconocidon.
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La problematica que estas adopciones plantea la vere-
mos en su momento oportuno al hablar de las repercu-
siones sucesorias y patrimoniales, como ya hemos anun-
ciado al tratar de las personas aptas para la adopcidn.

4. Los menores abandonados.—La legislacién anterior parecia
equiparar los términos abandonado o 'expésito, ya que el
articulo 178, 2, al referirse a la adopcién plena, decia:
lnicamente podran ser adoptados plenamente los aban-
donados o expésitos que, siendo menores de catorce ainos,
lleven mas de tres en tal situacién, o siendo mayores de
catorce afios fueran prohijados antes de esa edad por los
adoptantes.

La situacién ahora ha cambiado. E! Proyecto de Ley
decia en su preimbulo que “la situacion del menor aban-
donado, que en el texto precedente se contemplaba junto
con la del expésito y a los estrictos efectos de la adop-
ci6én plena, es considerada ahora de manera mas 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 12
figura anacrénica y peyorativa del expoésito. Sobre la base
de datos facilitados por la experiencia, unidos a criterios
que tienen el respaldo de la ciencia médica, con el pro-
posito de dispensar la maxima proteccién al menor, ha
parecido oportuno reducir el tiempo requerido para apre-
ciar determinadas situaciones de abandono al exigir sélo
el transcurso de seis meses. Asi resultarsd legalmente po-
sible la adopcién en edad 6ptima 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 preambulo de la Ley sancionadora de la nue-
va reglamentacién de la adopcién.

La doctrina, concretamente Castro Lucint (29), habia
llegado a una precision entre los términos abandonado y
exposito. Utilizando antecedentes histéricos, Derecho com-

(29) Op. cit., II parte A, D C., 1968, pag. 381,
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parado y clertas disposiciones de caracter penal y admi-
nistrativo, lleg6-a decir el autor mencionado que por aban-
donados deberiamos 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 podra ser abandonado”. Por lo que se refiere
al expoésito, decia dicho autor, que “el abandono constituye
el género y la exposicion la especie o, dicho de otro modo,
que todo expésito es un abandonado, pero no todo aban-
donado es un expodsito. 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 existira exposicion, 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 expésito que aun persiste en
Leyes y Reglamentos de Beneficencia. Dice €l articulo 174
del Codigo civil que “se considera abandonado el menor
de catorce afios que carezca de persona que le asegure la
guarda, alimento y educacién. Para apreciar la situacién
de abandono sers irrelevante que ésta se haya producido
por causas voluntarias o involuntarias.

La entrega del menor en una casa ¢ establecimiento
benéfico se considerara también como abandonado en los
siguientes casos:

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

b) Cuando, aun siendo conocida su filiacién, constare la
voluntad de los padres o guardadores de abandonar al
menor manifestada con simultaneidad a su entrega o
inferida de actos posteriores. ’

En uno y otro caso la apreciacién del abandono exigira
que hayan transcurrido durante el internamiento del me-
nor seis mieses 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 asis-
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tencia. La mera peticiébn de noticias no interrumpe por si
sola el referido plazo”. Esta disposicién supone un avance
con relacién a la legislacién anterior en que la situacion
de abandono exigia el transcurso de tres afios, dentro de

. los cuales habia el tiempo suficiente para que la familia

natural “interrumpiese” ese plazo de usucapiéon de estado
de abandono que ahora se reduce sensiblemente.

Aparte de la novedad que estas definiciones encierran
y que presuponén un concepto del abandono, la legislacion
no reduce la posibilidad de la adopcién a solamente la ple-
ha, como las disposiciones anteriores, sino que extiende
la posibilidad de la adopcion simple a los abandonados y
para la plena comprende no solamente a los abandonados,
sino otros supuestos que a continuaciéon veremos. El preAm-
bulo de la Ley dice que “cabe la adopcién plena del menor
de catorce afios sin necesidad de que se encuentre en la
situacién de abandono; esta situacién contarad so6lo a los
fines de no requerirse €l consentimiento de los padres...”.

Para la adopcion plena se dan normas especiales y amplias.
Ya no se circunscribe “a los abandonados o expésitos que,
siendo menores de catorce afios, lleven méas de tres en tal
situacién, o siendo mayores de catorce afios fueran pro-
hijados antes de esa edad por los adoptantes”. Ahora los
términos son maéas amplios y se dispone en el articulo 178
que lUinicamente podrin ser adoptados en forma plena:

a) Los menores de catorce afios. — Estos menores pueden
ser los abandonados del articulo 174 del Codigo civil
(en cuyo caso la edad minima es la de seis meses y la
maxima de catorce =afios), los propios hijos naturales
vy los hijos legitimos, legitimados o adoptivos del con-
sorte.

b) Los mayores de catorce afios, siempre y cuando estuvie-
ran viviendo antes de alcanzar dicha edad en el hogar
y compaififa de los adoptantes o de cualquiera de ellos.
Considero que esta diccién legal suple dos situacio-
nes anteriores llamadas prohijamiento y acogimiento
familiar y comprende las posibles situaciones de los
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hijos naturales, legitimos, legitimados y adoptivos en
situacién de convivencia con el adoptante. Al prohija-
miento se llegaba por el cumplimiento de las disposi-
ciones que establecia la Ley de Beneficencia de 23 de
enero de 1822 y el Reglamento de 14 de mayo de 1852,
dictado para la ejecucién de la Ley de 20 de junio
de 1849, asi como el Decreto de 2 de junio de 1944. El
acogimiento familiar lo regulaba la Orden de 1 de abril
de 1937 (30).

¢) También pueden ser adoplados los mayores unidos al
adoptante por vinculos familiares o afectlivos, que el
Juez valorard en la forma establecida en el articulo 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
afios.

CasTrRO Lucini (31), tantas veces citado, habia estu-
diado el problema de la adopcién entre parientes y
realmente sus conclusiones sirven ahora para precisar
de quiénes habla la Ley cuando se refiere a los mayores
de catorce afios unidos al adoptante por vinculos fami-
liares. Para €l autor citado dentro de la adopcién en-
tre parientes en linea 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.). Cabe también admitir como viables las
adopciones entre colaterales y la adopcién entre afines.
No cabe, sin embargo, la adopcién entre cényuges. Ya
Bras PiNArR habia planteado el problema y lo habia re-

(30) Aunque la Ley no contiene disposicién derogatoria. de las normas que
rigen el prohijamlento y el acogimiento familiar, siempre resulta un dato orien-
tador del criterio legislativo el preimbulo de la Ley en el cual se dice que:
«Y se admite asimismo la adopcién plena del mayor de catorce afios sln nece-
sldad de que se dé la poco clara situacién de prohijamiento, pues le basta vivir
con anterioridad a la adopcién en compafifa del adoptante. O, sin mediar esta
circunstancia, hallarse unido a él por vinculos familiares o afectivosy.

(31) Op. cit, IT parte, A. D. C,, 1968, pag, 399,
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suelto negativamente, pues un c¢ényuge no puede com-
portarse como hijo adoptivo del otro (32). Ahiade ahora
CasTrRO LUCINI que si conforme al articulo 84, 5, del Co6-
digo civil el matrimonio es imposible entre adoptante y
adoptado, por el camino inverso de la adopcién vendria
a crearse la misma situacién que trata de evitarse. Creo
que la cuestion de si cabe la adopcién entre cényuges
no podemos plantearla a la vista de estas conclusiones.

Los “vinculos afectivos” de que habla el articulo que
comentamos 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 adopcién de
los hijos ilegitimos no naturales. También BLAS PINAR
habia puesto la cuestién en tela de juicio y mientras
descartaba la posibilidad de adoptar a los hijos natu-
rales (posicién que reforzé la Resolucién de 23 de octu-
bre de 1947), se pronunciaba favorablemente hacia la
adopcién de los hijos ilegitimos cuya paternidad o ma-
ternidad no conste, ya que juridicamente se consideran
como extrafios (33). GaMBON ALIX (34), refiriéndose a
los hijos ilegitimos dice que “su adopcion por el padre
no ofrece cuestiéon alguna, tanto porque la paternidad
—aunque no la maternidad—es legalmente desconocida,
como porque, aunque asi no fuera—y puede no Sserlo
para algunos aspectos en los casos del articulo 140, 1.°
y 2.°—, les seria sin duda beneficiosa su adopcién por
el padre o madre”. CasTRO LucIiNi (35) consideré que
la adopcion de los hijos ilegitimos era viable, siempre
y cuando se reuniesen los requisitos generales y espe-
ciales segin la clase de adopcién. aunque posteriormen-
te se descubra o ponga de manifiesto, incluso por acto
voluntario del padre o madre adoptivo, esa relacién de
paternidad, no afecta a la adopicién, pues desde el
punto de vista legal no existe, en realidad, una situa-

. cit., pag. 169.

. cit., pag. 169.

. cit., pags. 143 y 144,

. cit., II parte, A. D. C, 1968, pig. 403:
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cion familiar, sino s6lo efectos muy concretos y restrin-
gidos de esa generacion ilegitima (arts. 140, 143 y 845
del Codigo civil).

Si con arreglo a la legislacion anterior la postura
doctrinal era uninime en admitir el caso de la adop-
cion de los hijos ilegitimos, es indudable que ahora debe
ser admitido no s6lo para la adopcién en general, sino
para la plena en la que ese “vinculo efectivo” da en-
trada sin discusion a los hijos ilegitimos. L0 que no
precisa el Codigo es si ese “vinculo efectivo” admlite la
adopcién entre personas del mismo sexo o tienen que
ser de sexo contrario. En general, este ultimo caso es
el que suele prohibirse en ofras maciones (Inglaterra,
Ecuador, Panama, etc.).

B) Elementos formales.

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

Sigue respetandose la cualificacién del acto juridico 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 aprobacion Jjudicial y seguido inevitablemente del
otorgamiento de la correspondiente escritura publica. Por ello po-
driamos seguirlo encuadrando, como dice CasTro Lucint (36) den-
tro de los llamados negocios de formacién sucesiva con tres fases
(fase judicial o previa a la creacién del vinculo adoptivo; fase
notarial o central generadora del vinculo adoptivo y fase registral,
final o de publicidad).

El preambulo de la Ley explica sucintamente las reformas in-

(36) Castro LucIini (P.), Algunas consideraciones criticas sobre los requisiios
de la adopcién, III. Forma o procedimiento, «Anuario de Derecho Civiln, 1970,
paginas 271 y sigs.
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troducidas en este punto (37) y conforme a ello y a los articu-
los 173, 174 y 175 del Codigo civil debemos distinguir:

a) . Ezpediente y aprobacion judicial.

La redaccién anterior del Cédigo civil en su articulo 176 esta-
blecia que “la adopcién se autorizari previo expediente...” La ac-
tual redaccién del articulo 173 (que hace las veces del antiguo 176)
nada dice de “expediente”, exigiendo unicamente que la adopcion
requiere aprobacién judicial con intervencién 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 mas que la expresion “expediente” la de “procedi-
miento”. La palabra “expediente” tenia su razén de ser en la re-
daccién anterior, pues cuando el adoptando estuviere sometido =a
la tutela de una casa de expdsitos u otro establecimiento de bene-
ficencia, el expediente habia de ser tramitado exclusivamente por
la administracion del establecimiento. Hoy, al haber sido suprimida
esta posibilidad, s6lo queda el cauce judicial del procedimiento de
jurisdiceién voluntaria regulado en los articulos 1.825 a 1.832, co-
~vgspondientes al titulo IT del libro III de la Ley de Enjuiciamiento
il

(37) «No se han Introducido modificaciones sustanciales en la consideracién
de la adopcibn como un acto, a la vez, consensual y formal, que requiere indis-
pensablemente el concurso de la voluntad, la autorizacidén judicial y el otorga-
miento de escritura publica, todo ello con igual valor constitutivo. Por lo que
se refiere al consentimiento se han estimado oportunas algunas matizaciones.
En la regulacidn propuesta son distinguibles tres grados o escalas. Hay un
consentimiento basico, sin el cual careceria de sentido siquiera pensar en la
adopcién: el del adoptante y el adoptado mayor de catorce afios. El Juez ca-
rece, como es natural, de facultades decisorias en contra del consentimiento de
tales personas o ante la falta del mismo. En segundo lugar aparecen ciertas
modalidades del consentimiento, como el del conyuge si la adopcidén no es con-
junta, el de los padres del menor de edad y el del tutor, que técnicamente ten-
dran mejor encaje quiza en la figura del asentimiento; si bien falta en el
Cédigo civil de una aceptacién de la palabra en ese significado especifico ha
aconsejado prescindir de su empleo. En las hipotesis indicadas, si la citacién
del llamado a consentir o asentir no pudiera efectuarse o, practicada, no
concurriere, el Juez resolvers lo mas conveniente para el adoptado. El ultimo
grado o escala lo ocupan las personas que simplemente habran de ser ofdas:
el adoptado menor de catorce afios, el padre o la madre privados o suspendidos
en el ejercicio de la patria potestad y la persona que ejerciere la guarda del
adoptado. En tales casos el Juez tiene plenas facultades para decidir no sélo
si és imposible citar a dichas personas o si, citadas, no concurrieren, sino tam-
bién para hacerlo en contra de un crilerio de las mismas, opuesto o desfavo-
rable a la adopcidony,
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Debemos advertir, sin embargo, que determinadas disposiciones
de dicha L. E. C. estdn en abierta contradiccién con la nueva re-
gulacién dada a la adopcién y, por ello, sera preciso resolver la
disyuntiva en forma favorable al Co6digo civil por ser Ley poste-
rior, entendiendo derogadas o no aplicables las disposiciones cita-
das. No debemos olvidar tampoco que la reglamentaciéon que esta-
blece la Ley de Enjuiciamiento Civil tiene puro caracter supletorio,
como lo demuestra su articulo 1.825, al decir: ‘“para aquellos 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:

1. 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 intervencion de Abogado ni
de Procurador (arts. 4° y 10 de la L. E. C.), exponiéndose
en el mismo las razones que el adoptante tenga para la
adopcién y, como es 16gico, el cumplimiento o concurrencia
de todos los requisitos legales exigidos por el Cédigo civil.
Al escrito se deberan acompafiar las partidas de bautismo
o certificaciones de nacimiento del adoptante y adoptado y
los demas documentos que sean pertinentes, ofreciéndose in-
formacién sobre los extremos que no puedan justificarse con
documentos, y sobre la utilidad de la adopcién para el adop-
tado (art. 1.825 de la L. E. C.).

2. El segundo requisito de este procedimiento es el consenti-
miento que, como dice el preambulo de la Ley, tiene tres
grados o escalas: el consentimiento basico, la decision judi-
cial y el simple tramite de las personas que so6lo deben ser
ofdas.

-— Deben prestar consentimiento: a) El adoptante y su cén-
yuge. b) El adoptando mayor de catorce afios y su cén-
yuge. Es preciso en este caso tener en cuenta que el ma-

(38) No obstante, como reminiscencia de situaciones anterlores y descuido
legislativo, en el articulo 197, numero segundo, se sigue hablando de gexpe-
diente» y en base de ello nosotros hemos seguido conservando el tradicional
epigrafe.
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trimonio canénico s6lo puede contraerse por el vardon a
partir de los dieciséis afios y la mujer a partir de los
catorce, edades que para el civil se reducen a catorce y
doce respectivamente. Por ello la dicciéon legal s6lo cobra
realidad inmediata en el caso de varén que contraiga ma-
trimonio civil, 0 la mujer que contraiga matrimonio ca-
noénico, pues en los otros dos casos el mayor de catorce
afios no puede tener cényuge canénico 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 adopcién plena no
sera preciso €l consentimiento de los menores de catorce
afos (art. 178 C. c.). En caso de separacion legal, no sera
necesario el consentimiento del conyuge del adoptando.
¢) Bl padre o la madre, conjuntamente o por separado,
del adoptando menor de edad sujeto a la patria potestad.
d) El tutor con autorizacion del Consejo de Familia si 1a
tutela estuviere constituida (art. 173 C. c.).

En la adopcion de menores abandonados no seré ne-
cesario el consentimiento de los padres o del tutor, pre-
venido en el articulo anterior, sin perjuicio de que se oiga
a los padres si fueran conocidos o0 se presentaren (ar-
ticulo 174 C. c.).

Estimamos que el articulo 1.826 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, en el que se dice que los padres del
adoptando pueden suscribir la solicitud de adopcién, ra-
tificandose de ella 0 prestando su consentimiento, sélo
puede estimarse en vigor si por "ratificacién” debemos
entender consentimiento que como hemos visto es pre-
clso conforme al articu’o 173 del Codigo civil.

Si cualquiera de los llamados a prestar el consentlimiento
fuera del caso del adoptante y adoptado (consentimien-
tos de los que no se puede prescindir), no pudiera ser
citado o citado no concurriese, €l Juez resolvera lo que
constdere mds conveniente para el adoptando.

La decisién Jjudicial en estos casos cobra relieve y
trascendencia, sin que, como dice el preambulo, tenga
caracteres decisorios en contra del consentimiento del
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adoptante y del adoptando menor de catorce afios, pero
st en los demas casos.

Deberan simplemente ser oidos el adoptado menor de ca-
torce afios si tuviera suficiente juicio (entre los que pue-
den encontrarse todos los casos de adopcién plena de
menores de catorce anos), 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, seran
tambien oidos los abuelos de la linea del padre o madre
premuertos.

Si cualquiera de 10s que debieren ser oidos, fuera del
caso del adoptado, no puede ser citado o citado no com-
pareciere o compareciendo manifiesta criterio desfavora-
ble a la adopcién, el Juez resolvera 1o que considere mas
canveniente a la adopcion (art. 173 C. c.).

La Ley de Enjuiciamiento Civil afiade en el articu-
lo 1.827, que cuando el adoptando sea mayor de siete anos,
el Juez le har4d comparecer para explorar su voluntad,
consignandose también en los autos si estd conforme
con la adopcién o no la contradice. Este articulo fue co-
mentado por MabpruGa MEeENDEzZ (39), refiriéndolo a la an-
terior redaccion del Codigo civil, en la que parecia haber
contradiccién, pues s6lo se imponia este tramite de ser
oido al adoptado cuando se tratase de adoptados some-
tidos a la tutela de una Casa de Expositos (art. 176
del C. c.) y en los casos de peticion de extincion de la
adopcion (art. 175 C. c.). Consideraba dicho autor que
el Juez deberi siempre ponerse en contacto con el me-
nor, bien para averiguar la suficiencia de su juicio o
estado de razén o bien para explorar su voluntad res-
pecto de la adopcion. Estimamos que hoy dia el precepto
de 1a L. B. C. cobra relieve y vigencia aunque la edad de
siete afios en muchos casos no “suponga suficiente juicio”
ni prefije la ausencia de “suficiente Juicio” de un menor
de siete afios. '

Op. cit.,, paAg. T7564.
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El tercer tramite de este procedimiento es la admisién de
la informacién ofrecida por el Juez con citacién del! Minis-
terio PFiscal. Esta informaciéon debera ser por lo menos de
tres testigos, de cuyo conocimiento dara fe el Actuario, y si
no Tos conociere, se presentaran dos testigos, que respondan
al conocimiento de aquéllos (art. 1.828 L. E. C.).

Dada la informaci6én, se pasari el expediente al Minis-
terio Fiscal, por término de seis dias, para que emita dicta-
men sobre si se han justificado en forma los requisitos lega-
les para la adopcidéa, o si se estima necesario que se amplie
la justificaciéon o se subsane algun 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 llamara los
autos a la vista, y dentro de cinco dias dictara auto con la
resolucion que estime procedente (art. 1.830 L. E. C.).

La resolucién judicial que revestir4, segun hemos visto, la
forma de auto, esti supeditada a la valoracién de conve-
niencia que el Juez debe hacer, asi como lo referente al
cumplimiento de los requisitos legales establecidos.

El Juez, de una parte, debe estimar o valorar la existen-
cia de los requisitos legales o, como dice la L. E. C., estimar
que procede la adopcién 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
adopcién puede tener para el adoptado o como el Cddigo
civil establece actualmente: “El Juez, aun cuando concurran
todos los requisitos necesarios para la adopcién, valorarg
siempre su conveniencia para el adoptado, conforme a las
circunstancias de cada caso, y muy especialmente si el adop-
tante tuviere hijos legitimos, legitimados, naturales recono-
cidos u otros adoptives” (art. 173 C. c.).

La valoracién del Juez tiene una gran amplitud en la
nueva reglamentacién de la adopecidén, ya que no solamente
en el momento de la decisién judicial de la procedencia o
improcedencia de la adopcién se le oforga la facultad de
valorar la “convenlencia”, sino que se le impone esta valo-
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racion en los casos de dificultades para citar a los que deben
prestar consentimiento, a 10s que deben ser oidos, a la ausen-
cia de concurrencia de unos y otros y a las manifestaciones
contrarias a la adopcién. En todos estos casos el Juez debe
resolver valorando lo “que considere mdas conveniente” para
el adoptando. Igualmente se otorga al Juez la facultad va-
lorativa de la situacion de abandono, ya que el articulo 174
dice en su ultimo parrafo que: “La situaciéon de abandono
sera apreciada y declarada por el Juez competente para
conocer del expediente de adopciéon”. Que la valoracion de
estas conveniencias y situaciones deben de estar fundamen-
tadas en el propio auto es indudable sélo con pensar en la
redacciéon del articulo 371 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Si el Juez estimare que procede la adopcién y que es util
al adoptando, concedera la autorizacién 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 denegacién nada dice el texto legal, pero la
forma de auto seria la mas adecuada. Discutida es—segin
dice MapruGA MENDEZ (40)—la posibilidad de que contra el
auto denegatorio quepa recurso. CASTAN neg6 su posibili-
dad (41), pero tanto el autor antes citado como CASTRO LvU-
cINT (42) admiten la posibilidad de recurso (reposicién y
apelacién), conforme a los articulos 1.819 a 1.824 de 1a L. E. C.

Escritura de adopcion.

Pocas novedades présenta la nueva legislacién en este punto.
El actual articulo 175 dice que: “Aprobada judicialmente la adop-
cién, se otorgara escritura publica...” En relacion con el articu-
lo 177 anterior se notan dos modificacicnes: a) La palabra “escri-
tura” va seguida ahora del calificativo de publica, que la identi-
fica siempre con la notarial. b) Antes se decia que en dicha escri-
tura se expresarian las condiciones en que se haya hecho y ahora

(40)
(41)

Op. cit., pag. 758. )
CasTiN ToBeENas, Notas a Kipp y WoLr, tomo 4 Derecho de fami-

lia, pag. 168.
(42) Op. cit, IIT parte, A, D, C, 1970, phg. 288.
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nada de esto se dice. También es preciso destacar la supresiéon del
pacto sucesorio, manteniéndose, sin embargo, el pacto de sustitu-
cion de apellides. :

De los diversos problemas que la doctrina ha planteado en el
otorgamiento de la escritura publica, estimo que pueden destacarse
tres fundamentales: 1) El valor de la escritura. 2) Las 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 legislacion anterior—en con-
siderar a la escritura publica como el momento culminante en el
que la adopcién se perfecciona eliminando la otra posibilidad en
1a que el Notario, como dice CasTRo LucCINI (43), se limita a dar fe
de que la adopcion existe, pero no crea el vinculo. Militan en la
direccion de considerar a la escritura publica como constitutiva
Piiiar LOPEZ (44), LACRUZ Y SANCHO REBULLIDA (45), PuIG PENA (46),
PERE RaLuY (47), DE CasTro (48) y MapruGcA MENDEZ (49). Se destaca
como postura aslada la de Camy SANCHEz CANETE (50), que hace re-
sidir en el auto judicial toda la fuerza de la adopcién, ya que los
consentimientos son precisamente dados en el procedimiento ju-
dicial y no deben ser reproducidos en la escritura. Utiliza algun -
otro argumento como €l de la antigua sancion de nulidad que esta-
blecia el articulo 176 del Cédigo civil y que no se establecia 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
caracter constitutivo de la escritura publica, aparte de que la legis-
lacién, 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 pdblica al ser exigida por el legislador
s6lo puede tener por objeto dos finalidades: o ser forma constitu-
tiva de la adopcion o servir de vehiculo para lograr la inscripeion

(43) Op. cit.,, IIT parte, A. D C., 1970, p4ig. 294.

(44) Op. cit, pag. 159,

(45) Op. cit, pag. 429.

(46) PuUic PrfNa, Las sttuaciones finales en la adopcion, «Revista de Derecho
Privado», 1948, pag. 1.045.

(47) PERe RaLuYy, Derecho del Registro Civil, Madrid, 1962, pag. 480.

(48) Dr Castro Y Bravo (F.), Compendio de Derecho civil, Madrid, 1964,
pagina 219, y Derecho civil de Espasia, tomo IT, Madrid, 1952, pag. 78

(49) Op. cit., pag. 759.

(50) Camy SANCHEz CaARETE (B.), La adopcion y figuras similares ante la
nueva regulacion, «Revista Critlca de Derecho Inmobiliarion, 1959, pags. 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-
ticulo 23 de la Ley de 8 de junio de 1957, sobre el Registro Civil
las inscripciones se practicaran en virtud de documento auténtico
o por declaracién en los casos sefialados por la Ley. Todos sabemos
que el testimonio judicial del auto con el que acaba el procedi-
miento de jurisdiccién voluntaria de la adopcién es documento au-
téntico y, por ello, no cabe pensar que el legislador haya querido
afiadir un nuevo documento auténtico, sino dar a la escritura pu-
blica otro rango y caricter (51).

En lo referente a las personas que deben comparecer en la es-
critura publica se hace necesario la cita de PiNar LOPEz (52), que
es de los primeros en plantear el problema de si en la adopcién de
los menores de edad debe 0 no comparecer el adoptado. A tenor
del articulo 1.831 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en la escritura
“intervendran el adoptante, el padre o madre del adoptado y éste
si fuera mayor de catorce afios”, lo cual provocaba cierta antinomia
con el primitivo articulo 178 del Cédigo civil y el 176 en su reforma
de 24 de abril de 1958. El citado autor resolvia el problema consi-
derando que tan so6lo el adoptante o adoptantes, el adoptado si es
mayor de edad o las personas que por minoridad o incapacidad del
adoptado representen a éste, son las que han de comparecer y
otorgar su consentimiento para que la adopcién surja. La Rica (53)
solucion6 el problema sosteniendo que la antinomia podria resol-
verse pensando en que existe una edad especial de catorce afios
para ser sujeto pasivo de la adopcién. Estimo que la posicién mas
acertada y la que parece encajar mas en la terminologia y espiritu
actual de 12 Ley es la que mantuvo CasTRO LucinI (54) al decir que
el articulo 1.831 de la Ley de Enjuiciamiento Civil debe reputarse
derogado y que en todo caso sera el Notario quien determinari
quiénes deben intervenir en el otorgamiento de la escritura y el

(51) Ngo obstante se hace preciso apuntar que el preaAmbulo de la Ley, con
cierta influencia interpretativa de la mente del legislador, dice que la adopcién
requiere indispensablemente el concurso de 1a voluntad, la autorizacién judicial
y el otorgamiento de la escritura publica, «todo ello con igual valor constitutivon.
Lo cual demuestra que la escritura publica sigue siendo el dltimo momento de
un acto suceslvo en el cual todas sus fases son constitutivas,

(52) Op. cit, pag. 160,

(53) LA Rica Y ARenaL (R.), La adopcién y sus problemas jurfdicos, en esta
REvVISTA, 1950, pags. 89 y sigs.

(54) CastrOo Lucmnt (F.), III parte, pag. 292, °
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modo y manera de acreditar la representacion de los incapaces y
demas personas en casos especiales a tenor de lo que dispone el Re-
glamento Notarial (art. 164, 168). En la escritura de adopcion de-
beran intervenir el adoptante, el adoptado si es mayor de edad y
capaz, 0 menor emancipado (no debemos olvidar que el articulo 173
actual exige el consentimiento del adoptado menor de catorce afos
v de su cényuge, lo cual supone una posible emancipacién por ma-
trimonio, siempre y cuando se cumplan las edades que para con-
traerlo exige la legislacion canonica y la civil, segin la clase de
matrimonio), su representante legal en otro caso y el cényuge del
adoptante (55).

El altimo punto que nos queda por abordar es el del contenido
de la escritura piblica que hoy dia queda un poco huérfano de re-
gulacién al haberse supriinido aquella frase del articulo 177 del
Codigo Civil “expresando en ella las condiciones en que se haya
hecho”. Estimo que la estructura de la escritura de adopcién en
cuanto al orden de su contenido debe ser el de todas las demas:
comparecencia, manifestacién y exposicién de antecedentes, esti-
pulaciones y otorgamiento, siendo preciso que el testimonio judi-
cial del auto se incorpore a la matriz para su reproduccion en
las copias. La firma del secretario judicial debe ser legitimada por
el Notario autorizante. Pui¢ BrRUTAU (56) opina que en la escritura
no se pueden alterar los términos de la adopcién 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 escritura
se concedan al adoptado derzchos superiores a los consignados en
el expediente judicial. En el mismo sentido parece pronunciarse
Castro Lucin: (57). Estimo que en la actualidad las estipulaciones
han-de-sujetarse al cohtenido del auto judicial y a los limites que
la ley marca en los derechos y prerrogativas concedidas al adop-
tado. Suprimido el pacto sucesorio que admitia estas posibles am-
pliaciones de derechos, la estipulacién queda hoy reducida legal-
mente al problema de la sustitucion de apellidos en la adopcién
simple (articulo 180, 2, Cédigo civil).

(55) MaprUGA MENDEZ (J.) en su citada obra opina que en la escritura de
adopcién deben intervenir las mismas 'personas que en el expedlenté judicial,
pagina 758,

(56) Op. cit, pig 299,

(57) - Op."cit., III parte, A. D. C.,, 1970, pag. 295.
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¢) Inscripcion en el Registro Civil correspondiente.

Establece el articulo 175 del Codigo civil en su nueva redac-
cion: que “aprobada judicialmente la adopcién... se inscribira en
el Registro Civil correspondiente”. Afiade el segundo parrafo que
“el Registro Civil no publicara, a partir de la adopcién, dato al-
guno que revele el origen del adoptado ni su condicion de tal. Fuera
-de los casos taxativamente establecidos en la legislacién del Regis-
tro Civil, no podra expedirse certificacion literal”.

Las modificaciones que la actual redaccion establece frente a la
anterior las explica genéricamente el preambulo de la Ley, diciendo
que: “Tras establecer que el Registro Civil no publicara nada con-
cerniente a la filiacién u origen del adoptado, ha parecido mejor,
en lugar de regular el derecho de expedicién de certificaciones li-
terales, remitirse a las disposiciones del Registro Civil, el cual, sobre
todo a raiz de su ultima reforma, refleja un criterio mas restric-
tivo, con determinacion taxativa de supuestos, entre los cuales con-
templa el de la adopcidon en términos mas limitados que los esta-
blecidos por la Ley de 24 de abril de 1958 en el Codigo civil”’. De-
bemos recordar que la redaccion anterior del articclo 178 del Cédigo
civil restringia la publicidad registral tnica y exclusivamente para
1a adopci6on plena, mientras gue ahora las normas vienen a ser de
tipo general para toda adopcién, como veremos.

Aparte la Legislacion creadora de! 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 articulos del Reglamento del
Registro Mercantil, La Resoluciéon de 24 de febrero de 1970 sobre
Instrucciones en materia de Registro Civil a los juzgados de Paz y
la Circular de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado de 21 de mayo de 1970 sobre los cambios de apellidos.

Conforme a todo ello podriamos distinguir cuatro puntos claves
en orden a estas inscripciones: a) Registro Civil competente. b)
Forma y contenido de la inscripcion. ¢) Valor de la misma y d) Pu-
blicidad.

— El Registro Civil competente para verificar la inscripcién de
la adopcién es siempre el que contenga la inscripcién de
nacimiento del adoptado, (articulo 46 de la Ley del Registro
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Civil, aunque, confcrme al articulo 2 del Reglamento, los
particulares podran formular peticiones ante el Registro Ci-
vil de su residencia o domicilio cuando la Oficina compe-
tente, a Ia que se dara inmediato traslado, radique en otro
término o demarcacion., Caso de falta de competencia de
cualquier Registro lo sera el Central en la forma que esta-
blece el articulo 18 de la Ley.

La forma de la inscripcion se reduce a una anotacién mar-
ginal. Dispone el articulo 46 de la Ley que la adopcién se
inscribira al margen de la correspondiente inscripcién de na-
cimiento. Se verificara en virtud de copia de la escritura
publica y, conforme al articulo 6 del Reglamento, en el plazo
de tres dias siguientes al otorgamiento de la escritura. En
la inscripcién se haran constar, segin dispone el articulo
175 del Reglamento, si la adopcidén es plena o menos plena,.
debiendo entenderse reformado dicho precepto en el sentido
de hablarse hoy dia de adopcién plena y simple. Igualmen-
te se hara constar las circunstancias generales que establece
la Ley y el Reglamento.

El valor de la inscripcibn—como dice CasTRO LuCINI (58)—
queda reducida a ser titulo legitimador, careciendo de valor
constitutivo. La adopcién no inscrita no puede, de otra parte,
oponerse al tercero de buena fe.

Respecto a la publicidad, la adopcion 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
manifestacion y examen de los libros, asi como a través de
las certificaciones literales y en extracto (articulo 6 de la
Ley).

Esta publicidad estd también facilitada por la constata-
cion que en el Libro de Familia y en el de Filiacién se hace
de la adopcién, aunque en los casos de la adopcién plena
el articulo 36 se remite al 21 del Reglamento. Y los articulos
21 y 22 de dicho Reglamento, éste tltimo reformado por el
Decreto de 22 de mayo de 1969, precisan que no se dari pu-
blicidad, sin la autorizaciéon del Juez de Primera Instancia

Op. cit., III parte, A, D. C,, 1970, pag. 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 adopcion plena, el adoptado mayor de edad y en la
menos plena (0 simple, actualmente), el adoptante, el adop-
tado y los ascendientes, descendientes o herederos de uno
y otro.

De las consecuencias de estas restri¢ciones y de otras dis-
posiciones de la legislacion del Registro Civil, nos ocuparemos
mas adelante.

C) Efectos de la adopcion.

Ya destacamos al hablar de las orientaciones el gran avance
legislativo que suponia el efecto fundamental que se concede hoy
dia a la adopcién en general: la equiparaciéon de los hijos adop-
tivos a los legitimos. Este avance se llevé a sus ultimas posibilida-
des por la Ponencia frente al proyecto formulado por la Comisién
de Justicia, sobre todo en lo que se refiere al aspecto sucesorio del
que mas adelante trataremos. El preambulo de la nueva Ley dice
que: “La Ley, al enunciar como norma general la equiparacion de
los hijos adoptivos a los legitimos, 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 1a adop-
cién”. El articulo 176 del Coédigo civil en su nueva redaccion dice
en su primer parrafo: “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 legitimo”.

Adoptando clasificaciones ya tradicionales en este punto, po-
driamos 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-
ciéon que la nueva Ley lleva en si al procurar reforzar el status de
hijo adoptivo iniciando una desvinculacién entre el adoptado y la
familia de origen. Para su precisién conviene distinguir:
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Patria potestad.—Dispone a este respecto el articulo 176, 3,
del Coédigo civil que “la adopcion confiere al adoptante la
patria potestad respecto del adoptado menor de edad”. La
norma es de tipo general aplicable, por tanto, a 1a adopcién
simple como a la plena.

La nueva regulacién unificada en este punto presenta
esa idea antes apuntada de la desvinculaciéon de la fa-
milia de origen que se manifiesta, a diferencia de la legis-
lacion 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.°, y 180 C. ¢.). Ac-
tualmente cuando se extinga la patria potestad del adop-
tante, el Juez proveera a la guarda del menor, conforme
a lo establecido en los capitulos II y IV del titulo IX, li-
bro I. El Consejo de Familia se compondria de las personas
que el padre o la madre adoptantes hubiesen designado en
su testamento o, en su caso, 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 filiacion legitima del adoptado,
el reconocimiento de su filiacién natural o la legitimaciéon
no afectan a la adopcién (art. 177, 2, C. c.). Como ve-
mos, a la diccion del antiguo articulo 1756 del Codigo ci-
vil, en su ultimo parrafo, se le ha agregado nada menos
que la ineficacia de la prueba de la filiacién legitima, sin
perjuicio de que tanto los padres legitimos como los na-
turales puedan impugnar 1a adopcién dentro de los dos afios
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.°, C. c.).

Debe también sefialarse en este proceso desvinculador
de la familia de origen el dato que ya apuntabamos al hablar
de 1a definicién que el Cédigo civil hace de los abandona-
dos y que exige el transcurso de ”sels meses” (antes era pre-
ciso que transcurriesen tres afios, conforme al art. 178, 2,
del Cédigo civil), sin que el padre, madre o tutor se “intere-
se” por &l de modo efectivo mediante actos que demuestren
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su voluntad de asistencia. Antes, las meras preguntas o vi-
sitas por parientes del abandonado interrumpian ese lapso
de tres afos y hacian dificil la adopcién a2 temprana edad.
Ahora, la mera peticién de noticias “no interrumpe por si
sola el referido plazo de seis meses” (art. 174).

Por lo que a la adopcion plena se refiere, 1a desvinculacion
llega al maximo, pues segun el articulo 178, 4, del Cédigo civil,
al adoptado no le seran exigibles deberes por razén de pa-
rentesco con sus ascendientes o colaterales por naturaleza,
prescindiendo de las matizaciones que respecto de alimen-
tos establecia la normativa anterior (art. 179, 2, y 3 C. ¢.).

Regla general, también en materia de patria potestad,
es que cuando uno de los conyuges adopte al hijo legitimo,
legitimado, natural reconocido o adoptivo del otro consor-
te, la patria potestad se atribuira a ambos por el orden
establecido en el articulo 154, 1°, del Cédigo civil; esto
es, al padre y en su defecto a la madre. Con esta disposicién
se hace incierta la diccion del articulo 168 del Coédigo civil
en la redaccion que al mismo le dio la Ley de 24 de abril
de 1958: “Las ulteriores nupcias del padre o de la madre
no afectaran a la patria potestad...”. El signo legislativo
espafiol es el de la precipitacién y, sobre todo, el de no saber
o no querer afrontar en los casos inevitables de reformas
parciales un retoque general de la legislacién, que queda
afectada por la reforma.

Lo dicho del articulo 168 del Cédigo civil puede predicarse
del articulo 47 del Cédigo civil. Conforme a dicho articulo,
si se tratase de hijos adoptivos, se pedira la licencia para
el matrimonio al adoptante. En su defecto, si la adopcion
es plena, se solicitara del Consejo de Familia; si es menos ple-
na (ahora simple), antes que a éste, se pedira a las personas
de la familia natural a quienes corresponda. Y esta norma-
tiva era l6gica antes de 1a 1ultima reforma, pues en el caso
de la adopcién 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, 1a institucién 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 entender de-
rogadas estas disposiciones que estan en contradiccién con
la nueva reglamentacién—entre ellas, el articulo 168, 47, y
otros que veremos del Coédigo civil y 1.831 y 1.832 de la
L. E. C—o0 debemos hacerles decir cosa que no dicen? La
actual Ley reformadora del Codigo civil en materia de adop-
cién no ha tenido ni la mas previsora disposicion deroga-
toria en 1o que contradiga a sus preceptos y, sobre todo, en
esa normativa de prohijamientos, acogimientos y demés
figuras colindantes con la adopcion.

Debemos, sin embargo, respetar esa disposicion del ar-
ticulo 166 del Codigo civil, en el cual al padre adoptan-
te en forma menos plena (ahora simple) se le priva del
usufructo de los bienes de los hijos adoptivos, asi como de
la administracién de dichos bienes, salvo que presten fian-
za a satisfaccidon del Juez para asegurar sus resultados. Digo
que debemos respetar esta disposicién—que al contrario de
las otras no esta en contradiccién 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 1los mismos derechos y obligaciones que al
legitimo” (art. 176 C. c.).

Vinculo parental.—Dispone actualmente el articulo 176. 3,
del Codigo civil en forma general que: “La adopciéon 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 mas acertado—y, por tanto,
mas previsor en este punto del vinculo parental—es el que
adelanté Pifar LOpez (59), en su conocidisimo trabajo, di-
ciendo: “Tan parcos y limitados son los efectos que esta-
tutariamente nacen de la adopcioén, que puede preguntar-
se si en nuestro Derecho es licita la frase filiacion adoptiva,
como paralela a la filiacidn legitima y filiacién natural, toda
vez que si el vinculo de filiacién confiere un sfatus de pa-

Op. cit., pags. 171 y sigs.
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dre y de hijo y por status, hemos de entender, al decir de
Farzea, una cualidad personal que coloca al sujeto en una
situacién juridica compleja, integrada por todo un siste-
ma de derechos y deberes, dificil resulta atribuir dicho
status filiationis a las personas ligadas por el vinculo
civil de la adopcién. En efecto, el status filiationis, aparte
de las acciones de impugnacién y de reclamacion, viene
caracterizado, como se desprende de 1los articulos 114, 127
y 134, por un triple derecho del adoptado al nombre, a la
prestacién alimenticia y a la sucesion. Pues bien, el exa-
men mas ligero y superficial de los articulos 175, 176 y
177 del Cdbdigo civil pone de relieve que, estatutariamente,
del vinculo adoptivo no surge mas derecho que el de exigir
la prestacion alimenticia. El derecho al nombre y el dere-
cho a la sucesién son fruto de la simple estipulaciéon de las
partes”.

Estas ideas, escritas en el afio 1950, no fueron plena-
mente recogidas por el legislador del afio 1958, aun cuando
algo se adelantd en materia de adopcién en aquella refor-
ma legislativa, pero lo grave es que tampoco ahora se ha
llegado a su pienitud. 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, pero a la hora de concretarse esta
afirmacién legislativa quiebra en algunos puntos. Es bien
cierto que, en la adopcién plena, los derechos al nombre,
a los alimentos y a la sucesion (con cierta restriccion que
luego veremos) parecen afirmar ese status filiationis de
que nos habla PiNar LOPEZ; pero en la adopcidén simple, la
afirmacién legal quiebra en el derecho al nombre (que sélo
surge de la estipulaciéon expresa de la escritura publica) y
en el Derecho sucesorio, donde los derechos y obligaciones
de padre e hijo legitimo se transforman en padre e hijo
natural (art. 180 C. c.).

El1 vinculo parental, aparte de esta ftriple direccion
apuntada, se circunscribe a una relacién entre adoptante
y adoptado y descendientes de éste (no dice si legitimos o
naturales, cosa que antes se reducia a los legitimos, segun
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el art. 174 C. c.), eliminando toda relacién del adoptado
con la familia del adoptante. Es decir, l1a familia del adop-
tante (ascendientes, descendientes, colaterales y afines) no
quedan vinculados con el adoptado y son considerados
como ‘“extrafios”, salvo €l caso de impedimentos matrimo-
niales. Este caso lo recoge el articulo 84, 5, y 6 del Cédigo
civil: que impide el matrimonio al padre o madre adop-
tante y el adoptado; éste y el conyuge viudo de aquéllos;
y aquéllos y el coényuge viudo de éste; los descendientes
legitimos del adoptante con el adoptado, mientras subsista
la adopciéon. Como vemos, al haber suprimido 1a palabra
<legitimos» del vinculo de parentesco que une al adoptante
con los idescendientes del adoptado obliga a plantear el
problema de si el articulo 84, 6, del C6digo civil debe com-
prender también a los descendientes naturales dentro de
los impedidos para contraer matrimonio con el adoptante.

Derecho al nombre.—Aqui, la regulaciéon de este derecho
es preciso escindirlo, pues no es comun a las dos clases de
adopcion. La distincién entre la plena y la simple es de-
cisiva:

— En la adopcién plena, el articulo 178 del Coédigo civil
dispone que: “El adoptado, aunque constare su filiacién,
ostentard como unicos apellidos los de su adoptante o
adoptantes”. Para asegurar esta ‘“ficcion legal”, la le-
gislaciéon anterior imponia 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 auforizacion
judicial se podia lograr una certificacion literal.

La legislacién actual, tras establecer en el articu-
lo 175 que el Registro Civil no publicara, a partir de la
adopcién, dato alguno que revele el origen del adoptado
ni su condici6n de tal, dice el preambulo de la Ley, que
en lugar de regular el derecho de expedicién de certifi-
caciones literales, se remite a las disposiciones del Re-
gistro Civil, el cual, sobre todo a partir de la ultima re-
forma, refleja un criterio muy restrictivo en este punto.
Como de esta materia hemos de tratar mas 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, solo
diremos aqui que son fundamentales los articulos 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 articulos 201 al 204 del
mismo Reglamento, que regulan lo relativo al nombre
del adoptado y que, por lo que a la adopcién plena se
refiere, disponen que cuando la adopcién se hace por
varén, tiene por el mismo orden los apellidos del adop-
tante; pero si el adoptante es mujer, llevara sus dos
primeros apellides, pudiéndaose invertir el orden de los
mismos en la escritura o después, con sujecion a las
formalidades de la adopcién (art. 201 del Reglamento
del ‘Registro Civil). Expresamente regula la forma de
hacer la modificacién de apeliidos posteriormente a la
adopcidén el articulo 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 demas descendientes que expresa-
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 legitimos, legitimados, naturales reconocidos y
adoptivos del consorte, sobre todo cuando se trata de la
adopcién plena.

— En la adopcién simple, el derecho al nombre depende
de la estipulacion que expresamente se establezca en la
escritura de adopcién. Dice a este respecto el articu-

(60) Articulo 203: «El uso de los apellidos del adoptante, su anteposiciéon
o la sustitucién de los apellidos no naturales, puede establecerse después de la
adopcién con sujecibn a las formalidades de ésta, o a peticion del adoptado,
por autorizacién de Ministerio de Justicia, si el adoptante o sus herederos y,
por sf o sus representantes legales, el cényuge y descendientes de aquél lo hu-
bieran consentidon.
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lo 180, 2, que: “En la escritura de adopciéon podra con-
venirse la sustituciéon de los apellidos del adoptado por
los del adoptanie o adoptantes, o el uso de un apellido
de cada procedencia, en cuyo caso se fijara el orden de
los mismos. A falta de pacto expreso, el adoptado con-
servara sus propios apellidos”.

Completa esta disposicion el Reglamento del Regisiro
Civil, que prevé el caso de que se estipule el usc de
apellidos del padre o madre adoptantes, pero “sin sefialar
el orden”. La redaccion del actual articulo 180 en este pun-
to parece mas exigente que la anterior, ya que antes
se hablaba de que “podri usar el apellido... si se expresa
en la escritura.., en la que en tal caso se establecera
el orden en que haya de usarlos”. Actualmente parece
que lo facultativo es la estipulacién de la sustitucion
de apellidos, pero es imperativo la fijacién del orden
de los mismos. No obstante, cabria también la interpre-
tacién—para asi dejar a salvo el articulo 202 del Re-
glamento del Registro Civil y, por supuesto el articu-
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 articu-
lo 202 del Reglamento del Registro Civil, diremos que
en el mismo se establece que, en el caso de no sefialar
orden y hacerse la adopcion por el padre, se antepondra
al primer apellido natural el del adoptante, y en caso
de ser mujer la adoptante, el apellido primero de ésta
precederi al segundo del adoptado. Los apellidos no na-
turales pueden ser sustituidos en todo caso en la escri-
tura, seguin la linea, por los del adoptante. Debe tenerse
en cuenta también la disposicién transitoria 6.* del Re-
glamento del Registro Civil, que arbitra unas normas
para cuando no se hubiera establecido el orden de ape-
1lidos en la adopcién.

4. Otros efectos personales.—Para no hacer excesivamente lar-
ga esta exposicién, agrupamos dentro de este epigrafe otros
que vamos a sintetizar en aras a la brevedad:
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— Deuda alimenticia. La redaccion anterior establecia este

derecho del adoptado y del adoptante, subordinandolo al
preferente de los hijos legitimos, 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 1os mismos derechos y obligaciones,
queda claro que les son aplicables sin restricciones las
normas que el Codigo civil establece sobre la deuda ali-
menticia (arts. 142 al 153 del C. c.). Ello quiere decir 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 articulo 174 del Cdédigo civil—
los hijos legitimos y los naturales reconocidos. El cri-
terio orientador que trata de desvincular al hijo adoptivo
de la familia natural se refleja en el ultimo parrafo del
articulo 178, referente a la adopciéon 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 disposicion anterior, que establecia la conserva-
cion 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 legislacién persigue y solamente
en los casos de que la impugnacién de la adopciéon lo-
gre la extincion de la adopcién, podria hablarse de este
derecho del adoptado y, como es l6gico, del correspon-
diente a los padres por naturaleza, conforme a los ar-
ticulos 142 y siguientes del Cédigo civil.

Defensa tutelar. Estimamos que la antigua disposicion
del articulo 174 del Cédigo civil, en el que al hablar de
la tutela y defensa del ausente se concedia derecho de
preferencia a los hijos legitimos y a los naturales reco-
nocidos, ha quedado derogada y es preciso sostener hoy
dia en pie de igualdad al hijo adoptivo con el legitimo
por la equiparacién que a éstos y otros efectos hace el
articulo 176 del Codigo civil.
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Pueden sefialarse dentro de estos efectos el trato de favor que se
dispensa a los extranjeros menores de edad que hubiesen sido adop-
tados por espaficles en orden a la adquisicién de la nacionalidad
espailola, pues el plazo queda reducido a una vecindad de dos afos
(articulo 20 del Codigo civil en su redaccion de 15 de julio de 1954).
Igualmente cabe incluir aqui el articulo 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 adopcién se realizé antes de los
dieciocho afios. Iguales condiciones exige el articulo 24, 1, para
que el inquilino pueda subrogar en sus derechos al hijo adoptivo,
exigiéndose, ademas, una convivencia habitual con dos afios de
antelacion.

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 legitimos. A ellos se referia el
antiguo articulo 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, l0s hijos legitimos, legitimados y na-
turales reconocidos; los adoptivos, que podran obtener de la Mu-
tualidad el complemento que les corresponderia de tener igual
pensién de Clases Pasivas que los hijos legitimos, siempre que no
haya otros familiares con derecho preferente a la pensiéon. El pa-
rrafo 2 de dicho articulo precisa por remisién quién debe enten-
derse por familia del personal auxiliar.

b) Patrimoniales o sucesorios.

Una de las principales materias afectadas por la reforma 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 Cédigo civil, en el que se atisbé un sistema sucesorio del! hijo
adoptivo en el articulo 177 y que provocoé diversos trabajos de
gran altura doctrinal (61), que fueron el precedente del sistema

(61) CastAn ToBERAS (J.), La sucesién «ab intestaton del hijo adoptivo,
«Revista General de Legislacién y Jurisprudencia», 1916, pags. 39 y slgs.; Ca-
BELLO, Derechos hereditarios de los hijos adoptivos en el Cdédigo civil, Madrid,
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que implantd definitivamente la Ley de 24 de abril de 1958, ba-
sandose fundamentalmente en el sistema del “pacto sucesorio” y
que, como es loégico, damos por conocido,

El proyecto presentado por la Comisién 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 adoptives con los legitimos, des-
lindaba unos supuestos de concurrencia, tanto en sucesion testada
como en la intestada que con solo su lectura se nublaba la vi-
sién juridica del problema. La discusién parlamentaria fue dura
y llena de sugerencias, precisandose dos posturas: la de los que
trataban de equiparar al hijo adoptivo con el legitimo (y ahi—se-
gun dijo el Procurador FanjuL—puede estar el éxito o el fracaso
del proyecto) y la que pretendia la equiparacién al hijo natural
reconocido. Triunfé la posicién intermedia que recoge la actual
redaccion del Codigo civil: en la adopcion plena, el hijo adoptivo
ocupa la misma posicién que los hijos legitimos, con las dos par-
ticularidades siguientes: si concurre con hijos legitimos no podra
ser mejorado mas que el hijo legitimo menos favorecido, y si con-
curriese con hijos naturales, cada uno de ellos no podran percibir
menos porcidén que el adoptivo (art. 179 C. c.).

Se completa la regulacién estableciéndose en el mismo articu-
o 180 que los adoptantes ocuparian en la sucesién del hijo adop-
tivo la posicion de los padres legitimos. Los parientes, por natu-
raleza, no ostentaran derechos por ministerio de la Ley en la
herencia del adoptado, sin perjuicio de lo dispuesto en el articu-
lo 812 del Cédigo (art. 179 C. c.).

Para la adopcién simple, la equiparacién al hijo legitimo no
fue posible. El hijo adoptivo, aunque para otros efectos sea legi-
timo, ocupa en la sucesién del adoptante la misma posicion que
los maturales reconocidos. El adoptante, por su parte, ocupa en

1917; RoBLES, JPuede el padre adoptante desheredar a su hijo adoplivo?, en
esta RevisTa, 1942, pags. 464 y sigs.; D r1a CimaRa Arvarez (M.), Los derechos
hereditarios del hijo adoptivo en el Coédigo civil, «Revista de Derecho Privadon,
1951, pags. 89 y sigs.; VALVERDE Y VALVERDE (C.), Tratado de Derecho civil espa-
fiol, tomo IV, pag. 460; Puic PeNa, Tratado de Derecho civil espaiiol, tomo IIL.
pagina 134; ORrTeGa LORCa, en la 5 ediciébn de Muscius ScAEvoLa, tomo III.
paginas 728 y 729; VaLLEr pE GoyTisoro (J.), La donacién «mortis causa» en el
Cédigo civil, «Anales de la Academia Matritense del Notariado», tomo V, pa-~
gina 762, etc.
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ia sucesion del hijo adoptivo una posicién equivalente a la del
padre natural (art. 180 C. c.).

Explica esta nueva regulacion el preambulo de la Ley, diciendo
que: “Con la atribucién a adoptado y adoptante de la posicion
sucesoria del hijo y del padre legitimos, el Proyecto agota las po-
sibilidades de favorecimiento del vinculo adoptivo. El no poder
recibir, por via de testamento, el hijo adoptivo mas que el legitimo
menos favorecido, no es un limite propiamente dicho, sino mas
bien la consecuencia de la estricta equiparaciéon que de lo con-
trario resultaria desbordada. Alguna atenuacién de la regla ha
de reconocerse, en cambio, en 1a hipdétesis del hijo adoptivo uni-
co”. Y por lo que se refiere a la adopcién simple, dice dicho
preambulo: “Superado el sistema, a la par insuficiente y expues-
to a complicaciones, del pacto sucesorio, al hijo adoptivo en la
adopcién simple se le reconocen por la Ley unos derechos que
tienen considerable entidad y sobrepasan incluso a los hasta aho-
ra otorgados por la adoracién plena”.

En la unica disposicién transitoria de la Ley se dispone la
posibilidad de que las adopciones anteriores a la vigencia de la
presente disposicion puedan adaptarse a sus disposiciones, diciendo
que en el caso citado puede “quedar sin efecto el pacto sucesorio
s1 hubiera mediado”. De las repercusiones que el sistema sucesorio
plantea y de esta situacién transitoria hablaremos posteriormente
al enfrentar el problema con el Registro de la Propiedad y la Ofi-
cina Liquidadora.

D) Extincién de la adopcion.

Como la adopcion—decia el preambulo de la Ley de 24 de
abril de 1858—ha de gozar de la mayor estabilidad por afectar
profundamente al estado y condicién de las personas, seria per-
turbador dejar su subsistencia supeditada a la voluntad, concorde
o unilateral de los interesados. Por ello, ya en dicha legislacién
se establecié el principio de que la adopcién era irrevocable.

Actualmente, con la nueva redaccion de la Ley de 4 de julio
de 1970 se dice en su preambulo que: “La extincién de la adop-
cién continua sometida a causas taxativas, en las que ha procu-
rado acentuarse el matiz restrictivo. De ahi que tenga el verda-

0
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dero significado de principio juridico basico 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
filiacién no afecta a la adopcién, comprende en el Proyecto, ade-
mas, €l supuesto de la prueba de la filiacidén legitima”.

Bajo este principio general y esas orientaciones se dispone en
el articulo 176 del Cédigo civil:

“La adopcion es irrevocable.

La prueba de la filiacioén legitima del adoptado, el recono-
cimiento de su filiacién natural o la legitimacién ne afecta
a la adopcién.

Podran pedir judicialmente que se declare extinguida la
adopcidn:

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

Segundo.—E] padre o la madre legitimos o naturales, den-
tro de los dos afios sigulentes a la adopcién, sélo en el caso
de que no hubieren intervenido en el expediente de adopcion,
ni prestado consentimiento, si probaren gue fue por causa
no imputable a ellos.

La extincién de la adopcién no alcanzara a los efectos pa-
trimoniales anteriormente producidos”.

Aparte el avance ya sefialado por el preambulo, debemos se-
fialar—con relaclon a la legislacién anterior—que l0s plazos para
la peticion de extincién se han acortado sensiblemente, pues de
cuatro pasan a ser de dos afios, y ese derecho del padre o madre
legitimos, para pedir la extincién de la adopcion, cigrtamente con-
trario, como decia Espin CAnNovas (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 intervencidén en el expediente, su falta de consen-
timiento y su inimputabilidad por estos hechos.

(62) Espfn CiNovas (D.), Una nueva familia civil: la adoptiva, Salamanca,
.1963. pégs. 6 7 14.
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No cabe duda que, aunque en la actualidad no se reproduce lo
que disponia el articulo 176 en orden a la nulidad de la adopciéon
(sera nula la adopcién en la que no se cumplan estos requisitos),
la norma sigue siendo la misma, y toda adopcién que no se ajuste
a, lo preceptuado en la Ley queda viciada de nulidad por disponerlio
asi genéricamente el articulo 4 del Cédigo civil.

m

REPERCUSIONES REGISTRALES DE LA NUEVA REGULACION

Expuesta en forma genérica la reglamentacion actual de la
adopcién y afrontando solamente aquellos problemas que hemos
cansiderado de cierto interés, debemos en esta tercera parte del
trabajo enfocar el estudio de la adopcion, frente a una institucion
que en su funcién publicitaria exige para el despliegue de sus
efectos que los actos que puedan provocar sus asientos sean va-
lidos y estén ajustados a la Ley. Nos estamos refiriendo al Registro
de la Propiedad que, con su principio de calificacién, 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
proteccién que el Registro de la Propiedad otorga es preciso so-
meterse al control de la legalidad.

La equiparacién que la Ley hace entre hijos legitimos y adop-
tivos, y las limitaciones que la Ley del Registro Civil impéne para
el conocimiento de la cualidad de adoptivos de los hijos, no se-
rian ciertamente dificultades si so6lo existiese un hijo adoptivo
y no hubiese concurrencia de hijos adoptivos con legitimos, legi-
timados, naturales y adoptivos. que legalmente ostentan diferen-
tes derechos frente 2l adoptado. Existiendo estas. diferencias, .tan-
to en la adopciéon plena como en la simple, 1a falta de publicidad
del Registro Civil ha de dificultar enormemente la .tramitacién
de los actos patrimoniales y sucesorios en los que intervenga un
hijo adoptivo y, ademas, concurran otros que no lo sean o que,
siéndolo, hayan sido adoptados de nuevo. Sélo con hacer un repa-
so general de instituciones, como el testamento la pretenmon la
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desheredacion, la representacién, la sustitucion, la sucesion ab intes-
tato, las reservas, las reversiones, las enajenaciones, cancelacio-
nes, etc.,, hemos de ver como hay algo dificil de encajar sin la
potente ayuda de la publicidad del Registro Civil

En las lecturas apresuradas, hechas para redactar estas li-
neas, encontré unos parrafos que me han impresionado y que creo
va he citado en este trabajo. Se refieren a que la “ficcion juridica”,
creada por la adopcion, debe ser llevada hasta los ultimos extre-
mos, haciendo siempre creer al adoptado, que es de derecho y de
hecho, hijo legitimo. Dice Mapruga MENDEZ (63) que: “La cues-
tion tiene caracteres dramaticos cuando el menor cree ser hijo
del matrimonio que lo ha formado, y a quien se producira duro
quebranto, con repercusiones morales y psiquicas irreparables, en
muchos casos, si se le descubriera su verdadera situacion. Desde
el punto de vista de la formacion espiritual de los nifios, 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 institucion de los Reyes Magos-—debe ser revelado,
como dice CasTrRO LUCINI (64), en el momento de morir el adop-
tante y sucederle el adoptado. El aspecto fiscal de la adopcitn y
las inevitables operaciones registrales a que dara lugar una tes-
tamentaria abren el secreto de la adopcién y ponen al adoptado
frente a una dura realidad: <La Ley te ha considerado como legiti-
mo, pero te ha mentido, ti no eres mas que un adoptados, Sin poder
entrar ahora en los nuevos procesos educativos ni en sus directri-
ces principales, ni en la problematica de la juventud actual, lo
cierto es que la linea que parece apuntarse en el proceso educativo
es la de la claridad, el de la ausencia de mentira, el de la sinceri-
dad. Nos extenderiamos demasiado al intentar desarrollar este pun-
to, y por ello solamente cabe una cita de LOreEz IBOR en su conocido
libro Rebeldes (65), en donde se dice que “la tradicion es la hipo-
cresia; el progreso, la sinceridad”, aunque tampoco se descarta la
posibilidad de una hipocresia que “es creadora como la sinceridad”.

Por todo ello entiendo que si la juventud actual avanza con

(63) Op. cit, pag. 780.
- --'(64) Castro Lucint (F.), Los derechos sucesorios del hijo adoptivo, «Anuario
_ de Derecho Civils, 1862, pag. 654,

(65) Lorez Isor (J. J.), Rebeldes, Editorial Rialp, 1965, pags. 52 y 57.
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plena capacidad recepticia de sinceridades, y de exigencias de éstas,
no puede hablarse de traumas psiquicos y procesos que originen
estados de inferioridad. Los padres adoptantes deben afrontar.ese
problema como uno mas de los educativos del nifio que va creciendo.
O eso, o que la Ley arbitre un sistema de “ficcién leéal” llevada
a los ultimos extremos, donde en ningin momento—ni siquiera el
fiscal—pueda el nifio adoptado descubrir su verdadero origen.
Esto es, habria que regresar histéricamente a la institucidén ger-
manica del procedimiento simboélico, imagen de la generacion
presunta, del perpallium et indusium, de la que hablaba con au-
téntico ardor un amigo facultativo, al decirme, “ya que estamos
mintiendo, hagamoslo con todas las consecuéencias: finjamos una
maternidad”.

Prescindiendo de estas consideraciones que so6lo trataban de
centrar el momento culminante del descubrimiento de la cuali-
dad de hijo adoptivo—de la que nadie tiene por qué avergonzar-
se—, pasemos al examen de una serie de problemas que la nueva
reglamentaciéon provoca en relacién con el Registro de la Pro-
piedad: )

A) El problema del pacto sucesorio.

Del pacto sucesorio solamente cabe hablar actualmente como
simple problema f{ransitorio. Desaparecida en la [regulacién vi-
gente la ‘“delacién contractual” que provocaba el contrato su-
cesorio, no cabe abordar el problema de la inscripcién registral
de dicho pacto que 1la escritura de adopcién podia contener.

El pacto sucesorio contenia una vocacion hereditaria que atri-
buia al adoptado la simple e irrevocable cualidad de heredero
sin concesion de “titularidad actual” sobre los bienes del adop-
tante, suponiendo solamente para éste una limitacién en sus fa-
cultades disposifivas mortis causa. La proyeccidn registral de este
pacto sucesorio podia tener realidad al amparo del articulo 80 del
Reglamento Hipotecario, que admite, como sabemos, la inscrip-
cién de bienes adquiridos o que hayan de adquirirse en lo futuro,
en virtud de contrato sucesorio, pero que al intentar llevarlo a la
practica en materia de adopciébn chocaba con ciertas dificultades
en orden al asiento o asientos a practicar. Nosotros hicimos ya un
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estudio (66) con caracter de pioneros, concluyendo que era muy
dificil predicarse la posibilidad de una inscripcién, de una anoia-
cion preventiva o de una simple nota marginal, sobre todo si esa
inscripcion se pretendia realizar antes del fallecimiento del cau-
sante adopfante.

Por ello, la supresidn del pacto sucesorio no va a provocar al-
teraciones en las posibles situaciones registrales. Dificilmente en-
contraremos casos de inscripciones de pactos sucesorios de hijos
adoptivos, salvo que éstos hubieran concretado la sucesion 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 registral. Dice la disposicion transitoria uUnica de la
Ley de 4 de julio de 1970 que: “Las adopciones anteriores a la
vigencia de la presente Ley podran ser acomodadas a sus dispo-
siciones, siempre que concurran los requisitos y formalidades en
la misma exigidos, pudiendo en tal caso quedar sin efecto el pacto
sucesorio si hubiera mediado”.

Esta ultima frase supone negar el caracter de ‘“irrevocable”
qgue la legislacidn anterior atribuia 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 ningun efecto”, sino “sin efecto”, esto es, sin el efec-
to principal que la misma producia: la delacién hereditaria. Pu-
blicada esta delacion por el Registro, cuando recaiga sobre bienes
concretos, ofrecera sin ninguna duda ciertas dificultades €l pro-
blema de su cancelacién, ya que los principios de publicidad que
rigen la institucién registral seguiran publicando, salvo que se
cancelen los asientos respectivos, una delacién hereditaria y una
limitacién dispositiva. Creemos que la posible cancelacién de esas
inscripciones puede llevarse a cabo mediante la nueva escritura
publica que deje sin efecto el pacto sucesoric y en la que estimo
imprescindible que se consienta expresamente en la cancelacion
con arreglo al articulo 82 de la Ley Hipotecaria.

(66) CHico ORTIz (J. M) y Boniia Enciva (J. P.), Apunies de Derecho
inmobiliario registral, Madrid, 1968, tomo II, 2.2 edicién, en pag. 38.
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B) La sucesion testada y la intestada del adoptante frente al
Registro.

La proyeccion registral de la sucesion solamente tiene lugar
en el momento del fallecimiento del adoptante o adoptantes, ba-
sandose sobre un titulo testamentario o ab intéstato, y un docu-
mento particional, cuyo contenido sera distinto, segun se trate
de adopcién plena y simple y segun la clase de sucesién. Por ello,
vamos a distinguir una y otra clase de adopcion y en ellas una
y otra clase de sucesién:

a) Adopcion plena.—La norma general que establece el ar-
ticulo 176 del Codigo 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 legitimo”, viene confirmada para la adopcién
plena en materia sucesoria, diciendo, por ello, el articu-
lo 179 del Cédigo civil que el hijo adoptivo ocupa en la
sucesion del adoptante la misma posicién que los hijos le-
gitimos con ciertas particularidades.

La actual regulacién ha simplificado enormemente la
que figuraba en el proyecto de la Comision de Justicia,
pues en €l si bien se partia del mismo principio general de
equiparaciéon del adoptivo con el legitimo, se restringia
el poder disposisivo del adoptante y los supuestos de con-
currencia quedaban poco claros y dificiles de resolver.
Prescindamos de ellos en aras de claridad.

— 8i la sucesién es testada, el hijo adoptivo tiene los mis-
mos derechos legitimarios que los hijos legitimos, pero
con una restriccién, pues concurriendo sélo con hijos
legitimos, y tratandose de sucesiéon testamentaria, no
podra percibir por mejora mas que el hijo legitimo me-
nos favorecido (art. 179, regla 1.2, del C. c.).

Ante esta redaccién se ofrecen dos dificultades. Una,
es la de saber cuando el hijo adoptivo concurre con
hijo legitimo, pues no debemos olvidar que el adoptivo
es considerado como legitimo en todo lo no expresa-
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mente dispuesto en contrario. La unica pista para lo-
grar descubrir esta situacién es la manifestacién del
adoptante o adoptantes, ya que la legislaciéon del Re-
gistro Civil cierra la expedicién de certificaciones, -
mitando asi la eficacia publicitaria. Por lo pronto, la
certificacién en extracto no da fe de la filiacién, y
tratandose de =adoptados, mencionara tnicamente el
nombre del padre y madre cuyos apellidos ostentan
en primer lugar (art. 29 del Reglamento del Registro
Civil). A falta de manifestacién del adoptante—que si
mentalmente tiene el gran temor del trauma psiquico
que puede causar al adoptado no dir4d nada—habra que
acudir al examen directo, certificacion o nota simpie
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 funcién (ar-
ticulo 19 del Reglamento del Registrg Civil), o también
a la certificacién literal con autorizacidén judicial con-
cedida a quien o quienes justifiquen interés legitimo y
razon fundada para pedirla (art. 21 del Reglamento del
Registro Civil). Como en la adopcién plena ésta debe
ser conjunta y los apellidos de los adoptantes se ante-
ponen siempre a 10s de la naturaleza, la equiparacién con
los hijos legitimos es practicamente absoluta en este
punto. S6lo en los casos de conyuges separados, de
viudos, de solteros y de cényuges respecto de hijos del
nuevo consorte, podria descubrirse por el funcionario
la cualidad de adoptado. En los demas casos es preciso
exigir certificacion literal.

La segunda dificultad reside en esa palabra que €
articulo 179, regla 1.2, utiliza para matizar la concu-
rrencia. ¢La limitacién testamentaria de la mejora se
refiere solamente al caso de que el adoptivo concurra
“solo con hijos legitimos” o se da también en aquellos
casos en que el adoptado concurre con legitimos, natu-
rales, legitimados y adoptivos? Las reglas interpretati-
vas ensefian que las normas limitativas deben ser in-
terpretadas, no con generalidad, sino cifiéndolas al caso
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que el legislador pretende aplicarlas y sin extenderlas
por analogia a otros supuestos. A pesar de la redacciodn,
creo que la presencia de hijos Iegitimos, aun concu-
rriendo con naturales, legitimados y adoptivos, debe
mantener el limite que el articulo sefiala, pues de lo
contrario el hijo legitimo que concurriese solamente
con el adoptivo se beneficiaria de la disposicién, vién-
dose perjudicado el fambién hijo legitimo que concu-
rriese con otros hijos de diversa procedencia.

Parece que la disposicién legal trata de evitar la
desigualdad solamente en el tercio de mejora y, por
ello, la disposicién del tercio libre a favor del adoptivo
no violaria la normativa del Cdédigo civil. No obstante,
el proyecto en su redaccion no concretaba asi la nor-
ma, ya que hablaba genéricamente, diciendo que los
hijos adoptivos “no podran percibir mas que el hijo
legitimo menos favorecido”. El sentido restrictivo de la
limitacién y la palabra mejora—aunque no esté prece-
dida del substantivo “tercio”—hace inclinarse al intér-
prete por la limitacién reducida al tercio de mejora,
entendiendo siempre que el otro tercio lo es, efectiva-
mente, de libre disposicién.

Hemos apuntado al comienzo que la equiparacion
entre legitimos y adoptivos sblo tenia la restriccién, en
la sucesién testamentaria, que la de la concurrencia
con los primeros de los segundos, 1o cual es bien cierto.
ya que la concurrencia con hijos naturales no supone
restriccién, sino aumento de derechos para los hijos
naturales. Conforme al apartado 2.° del articulo 170 del
Cédigo civil: “Si concurriere con hijos naturales reco-
nocidos, cada uno de éstos no podra percibir menos por-
cién que el adoptivo”. La gran meta a alcanzar por el
hijo natural reconocido es 0 la de ser hijo adoptivo o la
de concurrir con hijos adoptivos, pues la concurrencia
con los legitimos no le beneficia. En efecto, conforme
al articulo 840 del Cddigo civil, en caso de concurren-
cla con hijos legitimos, 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 legitimos no mejorados, si
cabe dentro del tercio de libre disposicién, pudiendo
satisfacer la legitima en dinero o en otros bienes de la
herencia a justa regulacion.

Entiendo que cuando concurran con hijos adoptivos
—aunque éstos, a efectos sucesorios, puedan ser consi-
derados como legitimos—la norma del articulo 840 del
Cédigo civil no tiene aplicaciéon. En primer lugar, por-
que ya el articulo 179, regla 2.2, eleva la cuantia de los
hijos naturales concurrentes con los adoptivos a la
misma porciéon que éstos, lo cual supone no aplicacién
del articulo 840 del Cédigo civil, y, en segundo término,
porque la excepcidn que representa el articulo 179 del
Coédigo 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
regulacion. No obstante, caben opiniones en contra y,
sobre todo, esa norma genérica del articulo 176 del C6-
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 legitimo”, y “expresamente” en el articu-
lo 179 del Cddigo civil no se cercena este derecho.

El articulo 840 del Cdédigo civil y su norma comple-
mentaria 0 modificativa del 179, regla 2.%, sera de di-
ficil compaginacién en el case de que concurran hijos
legitimos, naturales reconocidos y wadoptivos, supuesto
claramente advertido por la nueva reforma en diversos
articulos. La concurrencia con los legitimos limita a la
mitad 1a de los hijos naturales, pero la concurrencia
con los adoptivos eleva la cuantia a la misma que co-
rresponde a los adoptivos, que solamente no supera a
la de los legitimos en el tercio de mejora. La limitacién
frente al hijo legitimo y la elevacién frente al adop-
tivo parecen chocar abiertamente.

Juegan en esta institucién testamentaria el proble-
ma de la pretericién, aunque éste esta ciertamente
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salvado en parte por esa norma del articulo 772 dél
Codigo civil (redactado de acuerdo con la Ley de 24 de
abril de 1958), en el que se dispone: “En ei testamento
del adoplante, la expresiéon genérica hijo o hijos com-
prende a los adoptivos”. Aunque esta norma, lo mismo
que la citada anteriormente de la concurrencia con los
hijos naturales reconocidos, exige demostraciones ulte-
riores, pues no debemos olvidar que aqui se habla de
testamento del adoptante. Otro problema en orden a la
pretericion lo trataremos mas adelante, pero se cir-
cunscribe a esa frase que emplea el legislador en el ar-
ticulo 179, ultimo parrafo, al considerar aislados de todo
derecho, salvo el del articulo 812 del Cédigo civil, a los
parientes por naturaleza, diccién demasiado amplia que
puede incluir hasta los descendientes legitimos o na-
turales del hijo adoptivo...

Las instituciones de la transmisién de derechos su-
cesorios y las sustituciones no creo tengan inconveniente
en su aplicacién a los casos del adoptado en su calidad
de hijo legitimo “asimilado”. Pudiera plantear algun
problema la desheredacién en alguno de los supuestos,
ya que habla el articulo 853, 1.°, 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, serd siempre con
justo motivo.

Si la sucesidn es intestada debemos acudir a los llama-
mientos legales que para la misma establece el Coédigo
civil. Por ello, estimamos aplicables los articulos 930 y
siguientes del Codigo civil, sin que en caso de concu-
rrencia con hijo legitimo pueda aplicarse la norma res-
trictiva que expresamente dispone el Cdédigo civil en su
articulo 179, regla 1.8, para la esucesién testamentarias.

El problema surge cuando la concurrencia sea de
hijos adoptivos e hiJos naturales reconocidos, cosa siem-
pre poco facilitada en su conocimiento por el legislador.
En este caso que no puede estimarse circunscrito -a la
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sucesion testamentaria, pues de lo contrario se hublese
expresado en la forma que lo hace la regla 1.2 la con-
currencia de hijos adoptivos con hijos naturales hace
que estos ultimos no puedan percibir menos porcién que
el adoptive (art. 179, regla 2.*). Conforme al articulo 942
del Cédigo civil, en el caso de quedar descendientes o
ascendientes legitimos (y hay que incluir ya en el pri-
mer grupo a los adoptives por lo dispuesto en el articu-
lo 179 del Cédigo civil), los naturales y legitimados sélo
percibiran de la herencia la porcién que se les concede
en los articulos 840 y 841 del Cdédigo civil. Creo que la
doctrina que debe prevalecer es la del articulo 179 del
Cédigo civil, en cuanto ofrece un trato de faver para los
hijos naturales reconocidos, pero para que ello sea via-
ble y no se aplique el articulo 942 en su remisién al 840
del Coédigo civil, es preciso demostrar que el hijo que
aparentemente pasa como legitimo descubra su verda-
dera identidad (67).

b) Adopcién simple.—La equiparacién que el articulo 176, 1.
del Codigo civil hace entre hijos adoptivos e hijos legitimos
prevé la posibilidad de que esta equiparaciéon se haga ilu-
soria en caso de que la Ley regule “de modo distinto” las
consecuencias de esa asimilacién. Este es precisamente el
caso en que entra en juego una regulacién diferente, pues
el articulo 180 del Cédigo civil dispone que el hijo adoptivo
ocupe en la sucesién del adoptante la misma posicién que
los naturales reconocidos. Siguiendo la misma orientacién
que hemos hecho en la adopcién plena, distinguimos:

— Si la sucesiéri es testamentaria, la posiciéon del hijo
adoptivo como hijo natural reconocido es la que le co-
rresponde en dicha sucesion, con lo cual habra que
traer a colacién los articulos 840 y siguientes del Cédigo
civil para su debida aplicacién 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 aplicables los articulos 930 y siguientes del Cédigo civil
doy por supuesto que entra en juego €l llamado derecho de representacién.
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tes, o el uso de un apellido de cada procedencia, depen-
diendo todo de la estipulacion de la escritura publica
correspondiente, los casos de calificaciéon de tal hijo
adoptivo (por conservar sus propios apellidos) ¢ de hijo
adoptivo “inducido” de certificacion registral, son mas
viables. Si el adoptivo conserva sus propios apeliidos es
facil que el liquidador en su cometido y el Registrador
en su calificacién descubran su verdadera cualidad y,
caso contrario, el Reglamento del Registro Civil en su
articulo 22, reformado por el Decreto del 22 de mayo
de 1969, dispone que en- caso de adopcién simple no es
precisa autorizacién judicial para obtener certificacién
literal cuando la solicite el adoptante, €l adoptado y los
ascendientes, descendientes o herederos de uno y otro.
Con lo cual, los posibles casos de concurrencia de here-
deros, legitimos, legitimados o adoptivos, pueden ser so-
lucionados mas facilmente.

— Si la sucesién es ab inlestalo, la norma anterior sigue
siendo la misma, ya que el adoptivo se considera como
natural reconocido. El proyecto que presento la Comision
de Justicla era excesivamente complicado en este pun-
to, haciendo inviable la aplicaciéon del articulo 942 del
Codigo civil con su remisién al 840 del mismo cuerpo
legal (68). Hoy dia creemos aplicables sin dificultad los
articulos 939 al 945 del Codigo civil con las limitaciones
que luego diremos referidas a la sucesion ab intestato
del hijo natural. Al considerar aplicables los citados ar-
ticulos damos por supuesto la aplicacion del derecho de

(63) Dicho proyecto en el parrafo 3. del articulo 180 del Codigo civil decia:
«Fl hijo adoptivo ostenta en la herencia del adoptante la misma posiclién que
los legitimos si no concurre con éstos, con la limitacién establecida en la regla
tercera del articulo anterior (sl el hijo adoptivo unico no concurre con otros
hijos, el adoptante s6lo habri de respetar en su testamento, en concepto de
legitima del hijo, un tercio de la herencia), En caso de concurrir, le correspon-
derad una cuota lgual & la mitad de la legitima estricta de los hijos legitimos.
Si concurren hijos naturales reconocidos e hijos adoptivos, recibiran éstos el
mismo trato que aquéllos...» Es claro que cuando no concurrian hijos legitimos.
los adoptivos tenian el mismo trato, pero cuando en vez de hijos legitimos
concurren naturales reconocidos, éstos se equiparan en derechos a los adoptivos,
lo cual impedia la aplicacién de los articulos 942 del Co6digo civil con su remi-
sién al 840 de] Cédigo civil
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representacién en la forma que determinan los articulos
antes citados.

C) La sucesion testada y la intestada del adoptado frente al
Registro.

Para la exposicién de este punto debemos descender a la doble
distincion que hicimos con el adoptante considerando que la adop-
¢ién sea plena o simple. Las normas generales aqui son practica-
mente las mismas, ya que rige el principio de equiparacién entre
padre adoptante y padre legitimo, salvo las excepciones que pre-
senta la adopcién simple. Marginalmente esta la llamada familia
natural frente a la cual el adoptado no tiene ningun derecho,
aunque dichos parientes pueden tenerlo en cierto caso, quedando
la duda de si dichos parientes siguen teniendo obligaciones suce-
sorias frente al adoptado. Procedamos ordenadamente:

a) Adopcion plena—E]l testamento del hijo adoptivo no tiene,
légicamente, tanta trascendencia como el del adoptante,
en el cual se trata de asegurar la subsistencia del hijo
adoptivo. No obstante. la equiparacién que el Codigo civil
hace entre padre adoptante y padre legitimo a los efectos
sucesorios con la frase “los adoptantes ocuparan en la su-
cesion del hijo adoptivo la posicién de padres legitimos”
(art. 179, parrafo 2.°), provoca ciertos requisitos a tener en
cuenta en el ejercicio de la testamentificacién activa del
hijo adoptivo.

— Toda la problematica de la sucesién testamentaria re-
side en salvar el peligro de la pretericion que en caso
de la adopcién plena comprende no solamente los des-
cendientes del adoptado, sino, en su caso, los conyuges
adoptantes, ya que en esta clase de adopcion el acto debe
ser de “consuno’”, salvo los casos de viudez, solteria, se-
paracion y adopcién de propios hijos naturales (articu-
lo 178, 1.°, C. c¢.). La pretericién no puede alcanzar mas
alla de los descendientes y padres adoptantes, pues los
ascendientes (posibles abuelos del adoptado) no causan
parentesco con el adoptado (art. 176, 2, C. c.). También
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es interesante apuntar que al adoptado no se le exigen
deberes por razon de parentesco con sus ascendientes o
colaterales por naturaleza (art. 178, 4.°, C. c.), lo cual
excluye de la temida institucién de la pretericién a di-
chos parientes. Solucién ésta que viene ratificada por
el articulo 179, 3., del Cé6digo civil, al decir que: “Los
parientes por naturaleza no ostentaran derechos por
ministerio de la Ley en la herencia del adoptado, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 812 del Cddigo
civil”.

Debemos fijarnos en la redaccion del articulo 179, 3,
del Codigo 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 diccién amplia debamos eliminar de posibles pre-
tericiones—y consiguientes llamamientos en la sucesién
intestada—a. los descendientes del menor adoptado, bien
sean legitimos, legitimados o naturales reconocidos. ¢Esta
interpretacién es correcta? Atendiendo a los términos
de la Ley no habria ningun inconveniente en afirmarla,
pues estd hecha en forma muy general y s6lo salva de
esta prohibicién que afecta a los “parientes por natu-
raleza” a los ascendientes del adoptado que, conforme
al articulo 812 del Cédigo civil, pueden suceder con ex-
clusién de otras personas en las cosas dadas por ellos
a sus hijos o descendientes 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 Cédigo civil, en el
que la diccién legal parece ajustarse a sus propios tér-
minos, circunscribiendo los parientes por naturaleza a
los ascendientes y colaterales, dejando abiertas y apli-

(89) aLos parientes por naturalezs no ostentaran derechos por ministerio
de 1a Iey en la herencia del adoptado, Sin embargo, en caso de monr éste,
intestado y s8in descendencia, dejando bienes o derechos adquiridos a titulo
lucrativo de sus parientes por naturaleza, le sucederan en ellos estos parientes
segin 1as reglas de la suceslén intestadan. Daba pie esta redaccion a compren-
der no s6lo a los padres, sino a los ascendlentes y colaterales.



1468

ESTUDIOS

cables las normas legales que rigen la legitima de los
hijos y descendientes, legitimos, legitimados y natura-
les reconocidos, indudablemente también parientes por
naturaleza.

Queda en pie el problema de si en la sucesion 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 legislacion an-
terior el articulo 174 del Codigo civil en su parrafo 5.
establecia el principio general que el adoptado conser-
vaba los derechos sucesorios que le corresponderian en
la familia por naturaleza. En la misma forma se pro-
nunciaba el proyecto de Ley que presentd la Comision
de Justicia a las Cortes. No obstante, en el texto defi-
nitivo ha desaparecido tal reserva de derechos y la duda
esta 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 legislacion
actual es la de ‘“desvincular” al hijo adoptivo de su
familia natural, pero aun asi creo que debe prevalecer
la norma anterior que respeta los derechos del adop-
tivo frente a la familia natural en base de dos razones:
1) Si asi no fuera las adopciones que se ajusten a la
nueva regulacién pondrian 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 situacidén, pues si conforme a la Ley cabe la
adopcién de los hijos legitimos, 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 “aports” al mismo una serie de hijos que fueron
adoptados por el céonyuge. La adopcién en este supuesto
supondria disminucién de derechos, y' esta idea, pre-
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vista o no por el legislador, creo que no pudo ser que-
rida por el mismo.

Supuesto ese principio la practica exige una viabi-
lidad para el mismo, pues el cambio de apellidos que
supone la adopcion plena y la restriccion en torno a la
obtencién de certificaciones del Registro Civil dificul-
taran a la hora del otorgamiento del testamento y de
la inscripcion registral-—salvo excepcionales supuestos de
declaracion de verdad—Ila consiguiente incursion en la
institucién de la pretericion.

— Tratandose de sucesion ab intesiato también existen
ciertos problemas que se hace preciso exponer. La con-
sideracion de padre adoptante e hijo adoptivo, como si
se tratase de un vinculo legitimo, lleva consigo la apli-
cacion de los articulos 930 y siguientes del Cédigo civil,
aun y a pesar de la poco afortunada diccién del Cédigo
civil en su articulo 179, parrafo ultimo, 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 sucesién
al padre adoptante que ocupa la postura de padre legitimo,
siendo excluidos los padres legitimos del adoptado en
virtud de lo que dispone el articulo 179, 3, del Cédigo
civil, en su ultima redaccién. No obstante, los “ascen-
dientes” del adoptado que muera sin posteridad (70) tie-
nen derecho de suceder, con exclusién de otras perso-
nas, en las cosas dadas por ellos a sus hijos o descen-
dientes cuando los mismos objetos donados existan en
la sucesiébn o en las acciones 0 en los bienes que los
hayan sustituido si los permuté o cambié. Es una clau-
dicaci6én legislativa a favor de los parientes legitimos
basada en el articulo 812 del Cé6digo civil.

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

(70) Ver fundamentalmente el trabajo de MEezQuIiTA DRL CacHO, Recobro
«mortis causan de donaclones a descendientes, «Anuario de Derecho Civils, 1958.
pagina 21.

]
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forme al articulo 176, no puede hablarse de sucesién a
favor de parientes colaterales, esto es, de hijos legitimos,
legitimados o naturales reconocidos del padre adoptan-
te. Creo que lo mismo debe predicarse del caso en que
los adoptados sean mas de uno, pues no pueden ser con-
siderados como hermanos, ni como medio hermanos a
los efectos del articulo 946 y siguientes del Cédigo civil.
Ajustandose un tanto a la letra del Codigo civil, la adop-
cién, conforme a} 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 interpretacién 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 asimilacién no debe entenderse como cierta.
Pues bien, uno de esos casos es precisamente el de que
la adopcién no causa parentesco mas 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 sucesion del adop-
tante 1a misma posicién que el hijo legitimo, pero tam-
poco debe olvidarse que se esta refiriendo el Codigo civil
a la herencia del adoptante y no del adoptado.
Debemos destacar otro supuesto un tanto problema-
tico y es el del hijo legitimo, legitimado, natural reco-
nocido o adoptivo del consorte del adoptante. El 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 legitimos, legitima-
dos o naturales o nacen del matrimonio realizado, deben
ser tenidos en cuenta para la sucesién ab intestato po-
sible, pues si la adopcién no crea mas que un parentesco
entre adoptante y adoptado, aqui en el adoptado se
reunen dos condiciones: la de hijo y hermano o medio
hermano legitimo y la de adoptado. La adopcién: no
puede despojar de su cualidad de legitimo al que-lo fue-
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ra. La multiplicacidn de supuestos se hace dificil de
exponer en estos casos, pero si queremos citar el caso
dei hijo adoptivo del consorte que es adoptado por el
nuevo coényuge, que adquiere derechos sucesorios del
nuevo adoptante, pero que no causa parentesco ni res-
pecto de los hijos legitimos, 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
padres adoptantes, hermanos (que como hemos visto es
dificil su existencia), ni conyuge viudo', sera llamado a
la sucesién el Bstado.

Adopcion simple.—Para este caso la normativa se refiere
unicamente a la posiciébn que tanto en la sucesion testada
como en la intestada ocupa el adoptante: la equivalente a
"1a del padre natural. Sigulendo las distinciones que hemos.
venido haciendo debemos separar los casos.de la sucesién
testada y la intestada.

—— Si 1a sucesién es testada procedera la aplicacién del dis-

cutido articulo 846 del Cddigo civil, que atribuye por
reciprocidad al padre o madré natural el derecho de
sucesién que la Ley da a los hijos naturales. Nada dice
el Cédigo civil, ni lo decia antes, de la familia por na-
turaleza o de origen a diferencia del caso de la adop-
ci6n plena en la que los parientes por naturaleza que-
dan excluidos como hemos visto. Si el legislador espafiol
hubiese querido excluir a dichos parientes lo hubiese
hecho expresamente. No obstante, el respeto de esos de-
rechos plantearia auténticos problemas de muy dificil
solucién. Suponiendo que al momento de hacer testa-
mento el adoptado en forma simple conserve sus pro-
pios apellidos y no tenga descendientes, debera respetar
la legitima de sus padres y los derechos que el articu-
lo 180 concede al padre adoptante. Muerto sin descen-
dientes, ;c6mo se compatibilizarian los derechos suce-
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.-sorios de 10s padres por naturaleza y los del padre adop-

tante? .

MapruGa MENDEZ (71) ya planted el problema si-

guiendo las sugerencias expuestas por EspinN CANOVAS,
para quien era extrafio que ningun precepto del Co6digo
se refiriera a los derechos sucesorios en la adopcién me-
nos plena. “Este silencio, unido a la expresa privacion
en la adopcién plena, y a la existencia de derechos su-
cesorios en la adopcién unica anterior a la reforma (si
bien no enunciada de modo expreso), permiten afirmar
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
asi lo disponga, sino por una coherente interpretaciéon
de la institucion”. La argumentacién servia para la re-
glamentacién 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 si es evidente es que si la adopcién simple
se convierte en plena—por estar en el caso del articu-
lo 172, 2, del Codigo civil—, la familia por naturaleza
deja de tener esa expectativa sucesoria.
Si la sucesion es ab intestato la aplicacién de las nor-
mas del Codigo civil destinadas a la misma no ofrecen
dificultad. Vuelve a plantearse aqui el problema de la
familia natural y su posible llamamiento. De otra parte
al permitirse la adopcién de hijos legitimos, legitima-
dos, naturales reconocidos y adoptivos del otro consorte,
la apertura de una sucesion ab intestato de un hijo legi-
timo adoptado, supone tener en cuenta a los posibles
colaterales caso de que se den los supuestos para su
llamamiento. El hijo legitimo de viuda que tenga mas
hermanos y solamente sea adoptado por el futuro ma-
rido de su madre, no pierde su cualidad de hermano legi-
timo y sus hermanos seguiran manteniendo los dere-
chos que les conceden los articulos 946 y sigs. del Co-
digo civil.

() Op. cit., pag. 768
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D) Reservas y reversion.

Realmente el problema de las reservas afecta muy poco 21 Re-
gistro de la Propiedad. No hay que olvidar esa norma reglamen-
taria recogida en el articulo 265 del Reglamento Hipotecario en
el que se dispone que “En tanto los reservistas no hagan constar
'e}fpresamente el caracter de los bienes reservable de los bienés
ios Registradores se abstendran de asignarles este caracter al
pra'cticar los correspondientes asientos...” No obstante planteare-
mos unos casos en los que a nuestro juicio puede surgir tanto la
reserva clasica, como la del 811 del Codigo civil. '

El caso de la reserva clasica supone que un viudo o v1uda 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 legitimos, legitimados, naturales reconocidos o adopti-
vos, debemos precisar si en todos esos casos surge la obligacion
de reservar. Conforme al articulo 971 (que habla de descendientes
legitimos), la doctrina que lo interpreta y la jurisprudencia que
lo aclara, es evidente que se excluye la reserva cuando existan hi-
jos legitimados por concesién 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 1a adop-
cién 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 sucesién .del adoptante el adoptivo ocupa
la posicién de hijo legitimo y viceversa, parece indudable la apli-
cacién del articulo 968 en caso del segundo matrimonio del adop-
tante.

Otra cosa puede opinarse en el caso de que la adopciébn sea
“simple”, pues, en ese caso el padre y el hijo adoptivo, aunque en
principio, deben ser considerados como padre e hijo legitimo, a la
hora de precisar sus derechos sucesorios se les considera como padre
e hijo natural, 1o cual, conforme al articulo 971 del Codigo 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, estariamos ante un caso que guarda cierta ana-
logia con el 980 del Cddigo civil.
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Puede darse el caso de la reserva lineal del articulo 811 del
Codigo civil en aquellos supuestos en los que se adopta a un hijo
legitimo del nuevo consorte, se contrae matrimeonio 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 esta el adoptivo), pre-
muere el adoptivo sin haber otorgado testamento y le hereda el
padre adoptante. Pero este supuesto al suponer un nuevo matri-
monio provoca una colisiéon 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), criteric mantenido por
opiniones doctrinales de tanto prestigio como Roca SASTRE (72)
y VALLET pE GoyTisonLo (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 reversién del articulo 812 del
Codigo civil es clarisimo, como vimos antes, que la Ley se 10 con-
cede a los parientes por naturaleza del adoptado plenamente. Es
el unico derecho sucesorio que se les reserva dificultado en su
realizacién por el criterio restrictivo en orden a la averiguaciéon
del hecho juridico de la adopcion. Creo, sin embargo, que la prue-
ba de la filiacién legitima del adoptado, a pesar de la diccién del
articulo 177 del Cédigo civil, afecta a la adopcién en este punto
concreto del derecho de reversion. Hemos restringido el supuesto
a los hijos legitimos, pero como es natural la amplitud o restric-
cion del supuesto del articulo 812 del Codigo Civil reside en esa
famosa frase “muertos sin posteridad” y en la interpretacion que
a ella se le de (74). BEstimo que este derecho, tratandose de la
adopcion plena, puede entrar en juego respecto del adoptante que
es considerado legalmente como padre legitimo, sin que pueda te-
ner la amplitud del! articulo 812 que habla de “ascendientes”.

E) Inatacabilidad de ciertos actos patrimoniales.

Es principio general de la adopcién, tanto en la actual regu-
lacion como en la anterior, que se trata de un acto irrevocable

(72) Roca Sastre (R. M), Estudios de Derecho privado, Madrid, 1948, pa-
ginas 303 y sigs.

(73) VaLLET DE GovmisoLo (J.), La jurisprudencia del Tribunal Supremgo y el
articulo 811 del Cédigo civil, cAnuario de Derecho Civily, 1957, pags. 327 y sigs.
y otros diversos trabajos.

(74) Ver la nota numero 64.
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y que las causas que pueden producir su extincidon, limitadas al
maximo, aun teniendo éxito no pueden alcanzar a los efectos pa-
trimoniales anteriormente producidos (articulo 177 del Cédigo ci-
vil). Practicamente venia a estar asi dispuesto por la anterior le-
" gislacion, aunque las palabras no fueran las mismas (75). Ello
supone confirmar el criterio de la teoria de los derechos adquiri-
dos y el principio de la no retroaccién de las leyes. De entre los
muchos. actos que podemos citar considerandolos firmes, vamos a
sefialar los siguientes:

1. La donacién hecha por el adoptante a favor del adoptado
se hace irrevocable cuando se extinga la adopcibén, sin que
puedan entrar en juego ninguna de las causas que la puedan
provocar conforme a los articulos 644 y sigulentes del Co-
digo civil (supervivencia o superveniencia de hijos, incum-
plimiento de condiciones e ingratitud). Claro est4 que con
arreglo a la diccién legal la extincién de la adopcién no
alcanza a los efectos patrimoniales anteriormente produ-
cidos, lo cual nos llevaria a un analisis minucioso del mo-
mento de produccién del efecto. Tratandose de donaciones,
el caso puede ser éste: hecha la donacién y no aceptada
la misma por el donatario, sino después de provocada la
extincion. ¢Debemos considerar irrevocable dicha donacion
al no estar perfecta antes de la extincién de la adopcidén?
Los supuestos podrian multiplicarse.

2. La sucesion en el arriendo por fallecimiento del inquilino,
en este caso el adoptante, asi como la subrogacion que la
L.A.U. regula y que ya vimos venian establecidos en los ar-
ticulos 58,1 y 24,1 del texto vigente de 24 de diciembre de 1964,
deben ser actos irrevocables aunque se provogque posﬁerior—
mente a ellos la extincién de la adopeién.

3. Igualmente consideramos irrevocable, aunque solo tenga as-
pectos patrimoniales muy remotos, la nacionalizacién lleva-
da a cabo conforme al articulo 20 del C6digo civil en su
redaccion de 15 de julio de 1954.

(75) «En los casos en que se declare extinguida la adopcién quedars sin
otros efectos que los ya consumados» (art. 175 del Cédigo civil en su anterior
redaccién). Como vemos, era mis amplia la conclusién legislativa,
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La lista podriamos prolongarla, pero en honor a la brevedad
dejamos al pensamiento del que leyere el completo de la misma.

F) Enajenaciones y otros actos juridicos.

Bajo este epigrafe sefialaremos esquematicamente una serie de
actos que por la equiparacién legal entre adoptante y adoptado co-
mo padre e hijo legitimo nos llevan de la mano a la aplicacion de
preceptos juridicos que el legislador espafiol pens6 para la situa-
cion creada por la naturaleza, pero que ahora debemos reputarlos
aplicables a estos supuestos de “ficcidén legal”:

a)

b)

Conforme al articulo 176 del Coédigo civil en su nueva re-
daccién la adopcion, en general, confiere al adoptante 1a pa-
tria potestad respecto del adoptado menor de edad. Lo cual
nos lleva a la aplicacién no sé6lo de los articulos 154 a 158 del
Coédigo civil en el aspecto personal de la relacién, sino los
articulos 159 a 166 en lo que tradicionalmente se ha venido
llamando doctrina de los peculics, asi como en materia de
enajenacion de bienes inmuebles y la institucién del defen-
sor judicial (aunque el orden de llamamientos tendra que
ajustarse a lo que dispone actualmente el articulo 176 del
Codigo civil).

Lo dicho se refiere en general para la adopcién, pero no
debemos olvidar que la adopcitén simple (0 menos plena) tie-
ne un precepto especial en el articulo 166 del Co6digo civil
en el que el padre adoptante no se le concede el usufructo
y la administracién de los bienes del adoptado hasta que se
preste la correspondiente fianza a satisfaccion del Juez o
de las personas que deben concurrir a la adopcién, lo cual
supone que hasta que esa fianza no esté constituida no en-
trara en juego el articulo 164 del Cédigo civil.

Conforme a los articulos 644 y siguientes del Cédigo civil, el

-mero hecho de ocurrir el nacimiento de un hijo legitimo, le-

gitimado por subsiguiente matrimonio o natural reconocido,
la donaci6én puede ser revocada. Esta disposicién provoca el
problema de si la revocacién de donaciones también puede
producirse en el caso de que €l donante adopte a una per-
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sona. Si la equiparacién entre hijos legitimos e hijos adopta-
tados debemos llevarla a todos aguellos casos en 10s que no
se regule por la Ley de modo distinto (articulo 176 del Co-
digo civil) es evidente que las razones de la revocacién deben
ser idénticas y, por ello, debe estimarse aplicables al caso
de adopcién los posibles de revocacidon. En este supuesto debe
estimarse indiferente los efectos de la revocaciéon el que la
adopcién sea plena o simple.

En la legislacion hipotecaria también existen ciertos precep-
tos que por razon de la asimilacion legal de los hijos adop-
tivos con los legitimos deben ser aplicados. Asi tenemos en
materia de cancelaciones el articulo 82 de la Ley Hipotecaria
y su concordante 178 del Reglamento Hipotecario. Conforme
a este ultimo el representante legal—y en la adopcién esta
representacién correspondera durante la menor edad del
adoptado al padre o madre adoptantes—puede consentir la
cancelacion de la inscripcion o anotacién hecha a favor del
adoptado, siempre y cuando se cumplan los requisitos exigi-
dos por la legislacién civil para la enajenacién de bhienes
inmuebles o derechos reales constituido sobre lo§ mismos,
esto es, se cumpla lo dispuesto en el articulo 164 del Cédigo
civil. No obstante, no seri precisa la autorizacién judicial
cuando se trate de renuncias o donaciones a favor de hijos
representados por el padre o la madre, salvo el caso de la
oposicion de intereses del articulo 165 del Codigo civil en
que sera preciso el defensor judicial.

Claro estd que toda esta normativa no exige la “prueba”
de la cualidad de hijo adoptivo y padre o madre adoptantes.
pues al ser igual las posiciones y no existir matices diferen-
ciales, las normas se aplicaran haciendo caso omiso de la
situacién que las provoca. No obstante, como la adopcion tie-
ne dos matices seglin sea plena o simple, todo lo dicho es
aplicable a la plena, pero para la simple existe el precepto
especial del articulo 166 del Cédigo civil en el que para que
el padre o madre adoptantes puedan tener el usufructo yla
administracion es necesaria la prestacion de la fianza co-
rrespondiente, no pudiendo mientras tanto proceder a la
cancelacién en calidad de representantes legales.
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Como estimo aplicables a la adopcién las instituciones ju-
ridicas de la emancipacion y habilitaciéon de edad, es pre-
ciso también dar entrada al parrafo 3 del articulo 178 del
Reglamento Hipotecario en cuanto admite 1la 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 razon de tutela, debe reputarse aplicable al hijo
adoptivo y, por ello, cuando el padre o madre adoptantes
contraigan nuevo matrimonio surge la obligacién 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-
gir4a también la obligacion del tutor sefialada en el name-
ro 4 del articulo 168 de la Ley Hipotecaria en orden a la hi-
poteca legal.

v

LIQUIDACION DEL IMPUESTO SOBRE SUCESIONES

El momento mas dificil de salvar por el hijo adoptivo el padre o
madre adoptantes es aquel en que tiene que enfrentarse al Fisco,
pues éste por todos los medios a su alcance intentara descubrir la
verdadera situacion existente a los efectos de que la tributacién que
corresponde a la herencia del adoptante o a la del adoptado se
ajuste al rigor legal que se separa de esa pretendida equiparacion
entre hijos legitimos y adoptivos. Hacer pasar por hijo legitimo al
que solo lo sea adoptivo supone un posible fraude fiscal (76).

(76) MEeRCEDES ForMIcA, en el A B C del dfa 27 de agosto de 1970, decia:
«Quienes me leen saben que he mantenido el criterio de llegar a la destruccién
de las partidas literales de nacimiento de los hijos adoptivos, sigulendo el ejem-
plo del Codigo chileno, por entender que sélo razones de indole econémico-
material se oponfan a ponerlo en practica. Ahora debemos aceptar la realidad.
La Ley reformada mantiene las partidas originales, lo que significa que tarde
0 temprano los nifios conocerin su origen. Colocados en ese trance, no hay
duda que lo més 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-
cierite para que este aspecto fiscal quede a salvo, ya que en el
tantas veces repetido articulo 176 del Céodigo civil se establece que
“en todo lo no regulado expresamente de forma distinta por la
Ley, al hijo adoptivo le corresponden los mismos derechos y obli-
gaciones que al legitimo”. Regulado en forma distinta y expresa-
mente se encuentra el aspecto fiscal de la adopcion.

Conforme a los articulos 41, 42 y disposicién transitoria 4 del
Texto Refundido de la Ley y Tarifas de los Impuestos Generales
sobre las Sucesiones y sobre transmisiones patrimoniales y actos
juridicos documentados de 6 de abril de 1967, la adopcién, tanto
si es plena como simple, no provoca la asimilacién que la Ley ci~
vil establece:

— Si la adopcién es plena tributara por el numero 2 de la
Tarifa y, en su caso—si la adquisicién hereditaria es supe-
rior a 10.000.000 de pesetas—, por la letra B) del nume-
ro 8. Esta Tarifa o este nimero de Tarifa es gravoso para
el adoptado, pues corresponde, no a la que se aplica para
los descendientes legitimos y cényuges (num. 1), sino a la
que corresponde a los ascendientes legitimos que oscila en-
tre el 5 y el 26 por 100. Sin embargo, el adoptante es asi-
milado por el Fisco al ascendiente legitimo sobre la posible
creencia de que, generalmente, es dificil 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.

— 8i la adopcion es simple 0 menos plena, el articulo 42 que la
sucesién que se cause entre adoptantes y adoptados tribu-
tara por el numero 3 de la Tarifa y, en su caso—cuando
exceda de 10.000.000 de pesetas—, por la letra C) del ni-
ro 8, cuando los adoptados tuvieran menos de veintitun afios
al tlempo de otorgarse la escritura de adopcién. Esto es,

Existen muchos padres adoptantes que aceptan este principlo por tener fe
ciega en los lazos indestructibles del vinculo adoptivo. A su entender, el nifio
que tiene una infancia sin complejos, por creer padres por naturaleza, a quienes
no lo son, viven una ficcién, un engafio, I.a adopcién debe llevar tal fuerza en
sf misma que sea capaz de hacer la felicidad del nifio formandose equilibrado y
sln complejosy.



1480 ESTUDIOS
&

se les aplica la escala que grava las sucesiones entre ascen-
dientes y descendientes por afinidad que va -del 23 =l
55 por 100.

En forma transitoria, la disposicién 4.* 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 afics en esa fecha.

Todo ello supone la inevitable necesidad de investigar la si-
tuacién adoptiva por parte del liquidador del impuesto, a fin de
evitar el correspondiente fraude. Investigaciéon dificultada enorme-
mente por la legislacion del Registro Civil. La escritura de adop-
cién puede ser no solamente un medio de prueba, sino la prueba
definitiva; pero lo dificil es lograr descubrir el lugar del otorga-
miento y la fecha, pues de lo contrario el sistema de remisién de
indices no supone control directo para este.acto.

Queda pendiente para la adopcién simple el problema de si
debera aplicarse el parrafo 22 del articulo 21 del Reglamento del
Impuesto de Derechos Reales en su ultimo inciso, esto es, cuando
dice: “En otro caso, tributaran por la escala de las herencias, en-
tre personas extrafas, salvo que por razén de parentescoile co-
gresponda otra menor”. Hemos visto que para que la adopcién sim-
ple tenga el trato de favor de la aplicacién de la escala de suce-
siones entre ascendientes y descendientes por afinidad (nim. 3
de la Tarifa) es preciso que el adoptado tenga menos de vein-
tiin afios al otorgarse la escritura de adopcién. Caso de no te-
nerlos, aunque la Ley nada dice a este respecto, es légico pensar
que debe aplicarsele la regla restrictiva que impone el Reglamen-
to, pues de lo contrario sobraba esa referencia a los veintiun anos.
Y ello a pesar de ese parentesco que dice el Cédigo civil, que nace
de la adopcién entre el adoptante y adoptado.

Debe entenderse aplicables a la adopcién, ya que ésta crea ese
parentesco entre adoptante y adoptado y descendientes de este 1l-
timo del que nos habla el articulo 176 del Cddigo civil, el articu-
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 ascen-
dientes a favor de sus descendientes se liquidaran por el numero
correspondiente de la Tarifa del Impuesto de Sucesiones, si las
cuotas resultantes fueran superiores a las derivadas de la aplica-
cién del Impuesto General sobre Transmisiones patrimgniales y
Actos Juridicos Documentados”. Realmente, el precepto tendra
siempre o casi siempre una aplicacidén efectiva, pues raro serd el
caso en que el tipo de transmisiones patrimoniales supere al de
Sucesiones.

Ante todo ello cabe apuntar esa falta de coordinacion legis-
lativa cuando se acomete una reforma parcial de la normativa
vigente, aunque en este caso el Codigo civil con su ficcién ha dado
un quiebro al legislador fiscal, que tendra que afinar mucho para
que 8iga tributando por su verdadera escala la adopcién realizada
u optar por una modificacién, en la que la adopcién, si es que de
verdad quiere facilitarse, tribute como si de hijos y ascendientes
legitimos se tratase (77).

Jost Maria CHIco ORTIZ,
Registrador de la Propiedad.

(T7) Entrego este articulo el dia 30 de septlembre de 1970 y al corregir
pruebas veo que la «Revista de Derecho privado» publica un artfculo de Cas-
TAN VAzQuez sobre La descendencia del adoptante como obstdculo para la adop-
cién (mes de octubre) y que esta Revista en su niimero 480 de septiembre-
octubre inserta un trabajo de RaraeL GOMEZ-FERRER SaPINaA, titulado Reflerto-
nes sobre el nuevo articulo 179 del Cédigo civil, Ninguno de estos dos articulos
han sido tenidos en cuenta en este trabajo mio en su fase gestatorla y en la
sucesiva de correccién de pruebas Lo lamento. '
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de la teoria de las masas y las minorias—III. La teoria de las masas y las
minorias, caracteristica de una fase histérica de depresion.—IV. Origen his-
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DE LA SOCIEDAD DE MASAS Y EL PRINCIPIO GENERAL DEL DESARROLLO SOCIOECONO-
Mico: I. Nocién del Derecho de la sociedad de masas: sus caracteres dis-
tintivos.—I1. Critica del Derecho do la sociedad de masas—III. La nocion
del desarrollo—IV. El1 Derecho del desarrollo en Esparnia: los planes del des-
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econoémico. —VII. El principio general del desarrollo soctoeconémico: su
puesto en la jerarquia de principios generales de Derecho—VIIL. Significado
institucional y significado técnico del principio general del desarrollo socio-
econdmico—IX. El principio general del desarrollo socioecondémico y el que-
hacer actual del Derecho civil.

LA SOCIEDAD DE MASAS

I. Nocién de masa—En frase de ORTEGA Y GASSET (1), “Masa
es todo aquel que no se va'ora a si mismo—en bien 0 en mal—por
razones especiales, sino que se siente “como todo el mundo” y, sin
embargo, no se angustia, se siente a su sabor al sentirse idéntico
a los demaés”... “La divisién méas radical que cabe hacer en la hu-
manidad es ésta de dos clases de criaturas: las que-se exigen mu-
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 rebelibn de las masas, 40.» edicién, «Revista de Occidente», 1968. pa-
ginas 64 y 65.
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instante lo que ya son, sin esfuerzo de perfeccién sobre si mismas,
boyas que van a la deriva”.

Masa es 1o contrario de pueblo organicamente constituido, es el
resultado de la descomposicion del orden politico, es 1a agregacion
amorfa de hombres iguales, despersonalizadcs. En términos de filo-
sofia aristotélica, diriamos que hombre masa es aquel en los que los
rasgos genéricos de la naturaleza humana prevalecen sobre su ra-
dical personificacién individual.

La masa se caracteriza por su uniformidad, su carencia de es-
tructuras propias jerarquizadas, su manipulacion desde fuera, sin-
gularmente por los todopoderosos medios de comunicacion de ma-
sas y su falta de responsabilidad.

I1I. Perfiles doctrinales de la teoria de las masas y de las mino-
ries.—La teoria de las masas y de las minorias surge en el siglo Xix
como una reaccién de algunos espiritus selectos frente al igualita-
rismo de la ideologia revolucionaria. En este sentido, se enmarca la
nocion del héroe, el elegido del destino de CarLYLE, protagonista y
motor fundamental de la historiao, del que las masas doéciles son
simples secuaces. GAETaNO Mosca fue €l primero en trazar una dis-
tincién sistematica entre minoria selecta y masas, aun empleando
otros términos y en intentar la construcciéon de una nueva ciencia
de la politica sobre esta base. “En todas las sociedades—desde las
que ofrecen un desarrollo escaso y han alcanzado apenas los albo-
res de 1a civilizacién hasta las mas avanzadas y poderosas—existen
dos clases de gentes: una, que gobierna, y otra, que es gobernada.
La primera clase... ejerce todas las funciones politicas, monopoliza
el poder y goza de las ventajas que éste entraiia, mientras que la
segunda... es dirigida y regulada por la primera de un modo, ora
mas ¢ menos legal, ora mas o menos arbitrario y violento” (2).

FrIEDRICH (3) ha llamado la atencién sobre el hecho de que las
doctrinas europeas del siglo X1%, relativas al gobierno de una mino-
ria formada por individuos superiores (doctrinas que abarcaban la
filosofia del héroe de CarRLYLE y la visién del superhombre de
N1ETZSCHE, asi como los estudios mas prosaicos de Mosca, PARETO y

(2) The Ruling Class, cltado en T. B. BorroMORE, Minorias selectas y so-
ciedad, Editorial Gredos, Madrid, 1965, pag. 11. .
(3) Citado en BoTToMmore, ob. cit., pags. 20 y 21.
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BURCEHARDT, eran “todos vastagos de una sociedad que contenia to-
davia muchos vestigios feudales y que esas doctrinas representaban
otros tantos intentos diferentes de revivir viejas ideas de jerarquia
social y de interponer obstaculos a la difusién de las nociones de-
mocraticas”.

La teoria de las minorias selectas pretendia refutar la marxis-
ta de las clases sociales en dos puntos esenciales: en primer lugar,
gqueria mostrar que la concepcion marxista de una “clase dirigente”
es errénea, poniendo de manifiesto 1a continua circulacién de la
minorias selectas, que impide, en la mayor parte de las sociedades,
y especialmente en las sociedades industriales modernas, la forma-
cion 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 minoria que efectivamente gobierna.

La vision de ORTEGA Y GASSET, como es logico en un filésofo de
su talla, no se plantea el problema en términos estrictamente po-
liticos. “La divisién de sociedad en masas y minorias excelentes no
es, por tanto, una division en clases sociales, sino en clases de hom-
bres y no puede coincidir con la jerarquizacién en clases superio-
res e inferiores... En rigor, dentro de cada clase social hay masa
y minoria auténtica...”. Sin embargo, el prejuicio aristocratico
del filésofo es evidente: “existen en la sociedad operaciones, ac-
tividades, funciones del mas 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 politico sobre los asuntos piblicos. Antes
eran ejercidas estas actividades especiales por minorias calificaddas
—-calificadas por lo menos en pretensiéon—. La masa no podia inter-
venir en ellas: se daba cuenta de que si querfa intervenir tendria
congruentemente que adquirir esas dotes especiales y dejar de ser
masa. Conocia su papel en una saludable dinamica social...” (4).

La teoria de referencia se halla mas matizada en ToYNBEE. Este
historiador sostiene que el origen del crecimiento de las civilizacio-
nes se halla en individuos que son mas que meros hombres; pueden
hacer lo que a 10s hombres les parecen milagros, porque ellos mis-
mos son superhumanos en un sentido literal y no meramente figura-
do. Para BERGSON, los misticos son los creadores superhumanos por

(4) Ob. cit, pag. 67.
10
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excelencia y encuentra la esencia del acto creador en el momento
mismo de la experiencia mistica. La personalidad creadora se ve
impelida a transfigurar a sus compaifieros hombres en compafieros
creadores, recreandolos a su propia imagen. Pero estas personali-
dades creadoras nunca constituyen mas que una pequefia minoria.
Las personalidades superiores no son mas que una levadura en la
masa de la humanidad ordinaria. La masa imita, aun deformando-
lo, el mensaje de !a minoria creadora: por medio de la imitaclén,
de la docilidad a la minoria, participa de los bienes de la civiliza-
cién (5). :

La teoria de las minorias selectas y su consecuencia, la descali-
ficacién de las masas y de la sociedad de masas para el autogobier-
no en todos los érdenes de la vida, ofrece graves riesgos en el pla-
no politico: su proclividad a fundamentar los fascismos de toda
indole, y en un plano menos grave, los riesgos del elitismo, la idoli-
zacién de las minorias y el desprecio de las masas, y el alejamiento
sine die de un necesario proceso de desmasificacién 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 contraposicién en minoria y masa.

Pero lo clerto es que, segiin BorToMORE (6), ‘“no siendo la desigual-
dad nl l1a igualdad fenémenos naturales que los hombres tengan que
aceptar simplemente, la, defensa de una y otra no consiste en la ale-
gacién de un argumento clentifico, basado enteramente en cuestio-
nes de hecho, sino en la formulacion de un ideal moral y social.
Nosotros podemos optar por la igualdad, y la justificacién ultima
de nuestra opcion no es en sf misma ninguna cuestién de hecho, sino
la pretension razonada de que la persecucién de la igualdad vuede
dar lugar a la creacién de una sociedad mejor”.

Un autor tan ponderado como Joan REGLA (7) afirma que “cua-
lesqulera concepciones basadas en valoraciones minoritarias, aris-
tocraticas, implican los peligros inherentes al ’elitismo’, a la 'ido-
lizacién’, o, si se prefiere, al autoconvencimiento de que el mundo
se divide en dos categorias de personas: las destinadas por un

(5) Compendio de estudio de la Historla, volumenes 18, Emecé Edito-
res. S, A, 1952, pfgs. 224-228,

(6) Ob. cit, pég. 165. o e -

(T Introduccién a la Historia, Edltorlal Teide. 1970. pag- 108 -
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puro carisma que graciosamente recae sobre ellas a gobernar, lato
sensu, y las de las que s6lo sirven para obedecer... Evidentemente,
esta especie de racismo—biolégico, politico, moral, religioso—no se
agota en la mentalidad puritana y la ’predestinacion de tejas aka-
jo’ segin la conocida tesis de Max WEBER. El ’superman’ o el 'uber-
mensch’ y el 'Manifest 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”.

I1II. La teoria de las minorias y masas, caracteristicas de una
fase histérica de depresion.—JoaN REGLA (8) distingue, dentro de la
mayor estabilidad de las estructuras sociales, los movimientos ci-
clicos, los cambios coyunturales que representan las fluctuacio-
nes positivas y negativas, expansién o depresion. Son las fases A
y B, segun la terminologia de F'rangors StMianD. Las fases A, de ex-
pansién coyuntural, facilitan las cosas: el equilibrio social, con
unas clases medias potentes que hacen de amortiguador entre la
minoria de privilegiados, y la masa de humildes; una cierta flexi-
bilidad politica por parte del Estado tal vez directamente proporcio-
nal al grado de riqueza de los ciudadanos; una tendencia al clasi-
cismo y a la libertad en el mundo de la cultura y al cosmopolitismo
v a la distensién en las relaciones internacionales. Al contrario, las.
fases B de depresiéon son mas idéneas para la polarizacién social
—para la contraposicién entre minorias y masas, afiadimos nos-
otros—con la ruina de la clase media y su proletarizaciéon; la auto-
cracia o la dictadura; la cultura dirigida, €l barroco de evasién y
las introspecciones como exdmenes de conciencia cuando las cosas
van mal, y la exacerbacién de 10s nacionalismos, con la agravaclon
de las tensiones y los conflictos internacionales.

La ideologia, la cultura, quedan afectadas por las oscilaciones
de la coyuntura socioéconémica. 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- mlsmo se
gesto.

(8) Comprendre el Mon. Reflerions d'un Historiador, Barcelona,. 1967, pa-
ginag 37 a 39, (La Introduccién a la Historia, antes citada es. una versién

castellana de Comprendre el Mon. aunque revisada y modlrica,da sustancial-
mente).
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La doctrina de Mosca, sobre las minorias selectas, se formulé
en los ultimos decenios del siglo X1x, cuando, segiun RecLA, predomi-
naba en el mundo una fase B, con una economia inestable, que fue
dominada por el proteccionismo que presidié la época del imperia-
lismo y de la paz armada, quedando marginado el mundo medite-
rraneo—de cuyo orbe cultural formaba parte Mosca—del gran im-
pulso de industrializacion (9). Su visiéon pesimista de la sociedad
es l6gica.

No de otro modo ORTEGA Y GASSET comenz6 a escrbir su obra
en 1926 y la editdé por vez primera en 1929, en un momento en gue
la fase de expansion o alcista llegaba a su terminacién, y desembo-
caba en un ‘“crack” como el de octubre de 1929. Por otra parte, como
dice Joan REGLA (10), “en el primer tercio del siglo xx hasta el es-
tallido de la gran crisis de 1929 nos encontramos aparentemente
con una paradoja: ... 1a expansion econémica general es paralela a
una. fuerte crisis social, caracterizada basicamente por’la supervi-
vencia de unas estructuras agrarias anacrénicas, la inercia con-
servadora de la burguesia industrial y el recurso a la violencia
en el mundo obrero.

Antes de 1929, los grandes acontecimientos son la Primera Gue-
rra Mundial y la Revolucion rusa a partir de 1917... Partiendo de
una expansién econémica y de prodigiosos avances técnicos tene-
mos, pues, una época de crisis social, politica, cultural e internacio-
nal, que en gran parte se explica por el desfasamiento entre las
diversas estructuras: las reflexiones sobre la violencia de ALBERT
SoreL (1907) dan el adjetivo adecuado a esta época critica, con to-
talitarismos de derecha y de izquierda que condenan las enciclicas
papales—Mit brennender Sorge y Divini Redemptoris—contra el na-
cional scocialismo aleméan y el comunismo soviético, respectiva-
mente”.

En esa atmosfera de crisis y de pesimismo histérico—“el fascis-
mo es pesimista: ha pasado la edad de oro, y el hombre, malo por
naturaleza, ha de ser s6lidamente encuadrado y dirigido por unos
jefes que no tienen por qué dar cuenta a la masa”, dice JoAN RE-
GLA (11); también lo son ERIC MARIE REMARQUE y OSWALD SPEN-

(9) Comprendre, pag. 38.
_.(10) Comprendre, pig. 8.
(11) Comprendre, pag. 85.
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GLER, tipicos representantes de la época—, ¢es ilégico el pesimismo
orteguiano? Pesimismo s6lo aparente: pesimista es su diagnostico
de la sociedad de masas, de la rebelién 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:
“S6lo la decisién de construir una gran nacién con el grupo de los
pueblos continentales volveria a encontrar la pulsacién de Europa.
Volveria ésta a creer en si misma y automaticamente a exigirse
mucho, a disciplinarse” (12).

Ahora bien, el diagnéstico de los males de la sociedad europea,
valldo para hace medio sigle, ¢lo es ahora, cuando la aceleracion
del ritmo, del acontecer histérico, obliga a revisarlo todo, inclu-
so la pastoral de la Iglesia, sacudida por los vientos post conci-
liares? ¢Cabe que las doctrinas scciales, mas o menos indiscutidas
hace cincuenta afos, sean acogidas hoy como dogmas de fe? El mas
elemental rigor intelectual obliga a repensar toda la formulacion
de la teoria de la sociedad de masas y de su contrapartida, la de las
minorias selectas, a la luz de la era en que vivimos.

En la actualidad, desde los aflos 50 del presente siglo, supera-
da por Europa la gran labor de la reconstruccién, indispensable
después de la Segunda Guerra Mundial, vivimos en una fase A, de
expansién, Con todos los desequilibrios y escandalos que se quie-
ra, a partir de la segunda mitad de los afios 50, la polarizacion
social disminuye en los paises desarrollados (13), creandose una
inmensa clase media que sirve de amortiguador entre la minoria
opulenta y la masa desarraigada; la economia se expande, y pro-
gresa la tecnologia mas en un decenio de este siglo que antes en un
siglo; se dulcifican los sistemas politicos dictatoriales—deshielo
soviético, revisionismo yugoslavo—, se internacionaliza la econo-
mia mundial y se baten récords de intercambios comerciales inter-
nacionales, surge una pluralidad de focos de poder y decisién en 10s
grandes bloques, soviético y occidental, en que se divide el mundo.

(12) Ob. cit., pag. 252.

(13) Sin embargo, auments la distancia entre los pafises desarrollados y
subdesarrollados, creandose una minorfa de pafses opulentos y una gran ma-
yorfa de la poblacién mundial sumida en el subdesarrollo y la pobreza. Existe.
pues, un desfase entre las estructuras socloeconémicas de los paises desarro-
llados y subdesarrollados, mientras la coyuntura internacional es claramente
expansiva y progresiva.
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La cultura se liberaliza, surge la contestacion a los valores es-
tablecidos.

La Iglesia, después del Concilio, admite el dialogo con otras co-
munidades cristianas, renueva su pastoral, su liturgia y su disci-
plina, e incluso se dirige al mundo entero en su Constitucién so-
bre la Iglesia en el mundo actual.

Las caracteristicas de una fase A son evidentes. Y 1o mas confor-
tador es que la futurologia predice de cada al afio 2000 un progre-
so econdmico y una estabilidad social a escala mundial sustancial-
mente crecientes, amparados en el fabuloso despliegue tecnologico
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 expansién son mas perfectos que en ningin 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 regira de aqui a los proéxi-
mos treinta afios es contraria a la difusiéon de la masificacion, en
el sentido que hemos expuesto.

La influencia de los medios de comunicaciéon de masas en la ex-
tensién de la masificacion no debe ser sobreestimada. Cierto es que
el influjo de dichos medios sobre la psicologia media, creando ne-
cesidades ficticias y uniformando gustos y apetencias, ha sido de-
nunciado por socidlogos y moralistas.

Sin embargo, creemos con ARANGUREN (14) que ‘“seria caer en el
error suponer que la publicidad no influye sobre el publico. Pero
siempre lo hace en la direccién por la que éste, a tientas, se enca-
mina. Se trata, pues, de una influencia reciproca... Suponer que la
fiebre de consumo es una Invencién de las agencias de publici-
dad... es como suponer que la prisa del hombre es una invencién
de los fabricantes de automéviles y aviones. El hombre necesita
hoy consumir sin cesar tiempo, dinero e informacioén. Todo esta in-
timamente ligado en una formacion de vida que nos puede gustar o
no, pero es la que ha adaptado para si el hombre occidental”.

GoNzALEZ SEARA (15) sostiene que “afirmaciones superficiales han

(14) La comunicacién humana, Biblioteca para el Hombre Actual, Edicio-
nes Guadarrama, S. A, Madrid, 1967, pags. 156 y 157.

(15) Opinién pidblica y comunicacion de masas, Ediciones Ariel, 1968, pa-
ginas 70-71.
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querido conceder a los medios de comunicacién de masas una in-
fluencia todopoderosa en la formacién de la opinién publica... Pero
una cosa es 10 que el periédico o la televisidn dicen y otra lo que
el publico 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 informacién, res-
ponsables de la despersonalizaciéon del individuo y del rebajamien-
to cultural de nuestra época. A decir verdad, todas esas criticas
culturalistas de la sociedad de masas son un ultimo estertor reac-
cionario de una ideologia pasada que se adentra a contrapelo en el
siglo xx. Uno no puede menos de compararlas con la actitud de
nuestros teéricos del despotismo ilustrado ante el fenémeno de la
opinién publica que irrumpia entonces como doctrina revoluciona-
ria... Igualmente, los criticos culturalistas de la sociedad de masas
ven en el aumento del tiempo libre y en los medios de comunicacion
de masas dos factores interrelacionados que atentarin 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 por
el desarrollo de los medios de comunicaciéon 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
afio 2000 (16), se contienen afirmaciones como la siguiente: “Muchos
europeos, por supuesto, sostienen que... bajo el impacto de una cul-
tura de consumo en masa materialista, los valores humanisticos tan
caracteristicos en Europa se estan rapidamente destruyendo o des-
apareciendo. Se puede admitir que realmente estamos atravesando
ya esta situacién, aunque es probable que se presente una reac-
cion en el futuro no muy lejano. Incluso en la actualidad existen
muchos europeos que parecen destacar los aspectos de la vida que
no tienen relacién con sus actividades de trabajo”... Y en general
pronostican estos autores, al filo del afio dos mil, un nivel de gus-
tos y un modo de vida de la civilizacion del ocio que se avecina,
que dificilmente conservaran los rasgos de la sociedad masificada:
gustos aristocratizantes de la masa media enriquecida, disciplina
laboral absoluta y plena dedicacion en las élites de las émpre-

(16) Editorial «Revista de Occldente», 1969, pag. 271.
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sas (17), exigencia de rigor en las actividades deportivas de la juven-
tud, dedicacion de la mayor parte de la poblacion activa a las activi-
dades del sector cuaternario—instituciones benéficas, asistenciales,
culturales, deportivas y centros de invesligacion sin animo de lucro—
educacion permanente y acceso en masa de la juventud a todos
los grados de la ensefianza, incluso la superior.

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

El caracter fluente, dindmico del diadlogo entre las minorias se-
lectas y la masa receptiva lo ha subrayado con toda agudeza Joan
ReGLA (18). “La cuestion més importante consiste en plantear las
relaciones de todas clases entre las grandes individualidades, las
minorias y las masas esto es, entre los elementos que se integran
en una sociedad que hemos de considerar siempre de una manerq
dindmica.

Unos genios que dan las directrices, unas minorias gobernantes
lato sensu que las interpretan y reducen a algo factible, realizable
en los diversos aspectos, y unas masas que mas 0 menos pasiva-
mente siguen: Eso suele caracterizar los periodos de normalidad,
con unos momentos 6ptimos cuando coinciden las grandes indivi-
dualidades creadoras y unas masas idéneas para recoger inmedia-
tamente sus mensajes. En las épocas de crisis en cambio, nos en-
contramos con €l desfase entre la capacidad de matizacién de las
minorias... y la simplificacién polarizadora de las masas”.

Concluimos: el fenémeno de la masificacién ha existido desde
tiempo anterior a la quiebra del antiguo régimen, como luego exa-
minaremos con mas detalle, Se agudiza la masificacién, la rehelién
de las masas, en las épocas de depresién, de fase B de 1a economia:
ello no es caer en el materialismo dialéctico, pues no se eliminan
otros factores de masificacién. El didlogo entre masas y minorias
es mas reposado, 1as masas se integran en la sociedad de modo mas

(17 En El nuevo estado industrial, Edlclones Ariel, 1968, pAg. 393, GALBRAITH
afirma que «los hombres, a medida que aumentan sus ingresos, trabajarin méas
horas y buscaran menos descansoy

(18) Comprendre, pags. 104 y 105.
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armonico, en las fases A de expansion. Es muy aventurado calificar
a la sociedad actual como masificada, en el sentido peyorativo que
lo emplea la teoria criticada. Ciertamente esta fuertemente socia-
lizada, tecnificada y urbanizada. El calificativo sociedad de masas
entraiia un concepto fatalista y pesimista de la sociedad preten-
didamente estancada en una masificacién de la que ninguno de los
autores—salvo si acaso Ortega y Gasset—vislumbra salida. Por
otra parte entrafia en lo politico una opcién conservadora: la so-
ciedad es asi y nada puede cambiar.

Sin embargo la visién de una sociedad mas justa (19), resultante
de una solidaridad a escala mundial, de una reforma de estructu-
ras, de una democratizacién de la ensefianza y de la economia 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 opcién perfectamente valida
para el humanismo actual y creemos, mejor fundada, que salva-
guardara todos los valores cristianos de nuestra civilizacion.

IV. Origen histérico y causa profunda del proceso de masifica-
cién: su critica.—Para muchos, el proceso masificador del mundo
moderno se inicia con la crisis del Antiguo Régimen originada por
la Revolucién francesa. Sin embargo, es claro que una revolucién
no es sino la ruptura de unas estructuras sociopoliticas que han
quedado angostas, inadecuadas al cuerpo social. La ruptura del or-
den jerarquico del antiguo régimen viene de mas lejos, tal vez la
filosofia de principios del siglo xviir, en que se aprecia por los
avisados, la radical incompatibilidad del viejo orden para encua-
drar una sociedad europea occidental en trance de explosién de-
mografica y expansién econdmica.

Lo cierto es que la Revolucién francesa disuelve los cuerpos in-
termedios que se establecen entre el Estado y el individuo—gre-
mios, corporaciones y establecimientos publicos—y declara sobre el
papel, a todos los ciudadanos, iguales ante la ley. “La Revolucion
no dejé en pie mas que individuos, y de esa sociedad pulverizada
ha salido la centralizacién”, dijo RoYER COLLARD en 1822.

Pero la ruptura del orden estamental, corporativo, deja inde-
fensa a la masa obrera frente al poder de la burguesia, 10 que ace-

(19) Véase BoTTOMORE, ob, cit.,, pags. 184 y sigs.
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lera su masificacion, también fomentada por el crecimiento de las
grandes ciudades.

Como defensa frente a tal estado de cosas, se organiza el mundo
obrero y surge la lucha de clases. La ideologia socialista, primero,
y marxista después, dotan de armas ideolégicas a la clase oprimida.
La doctrina social de la Iglesia surge con posterioridad a tales ideo-
logias. En cierto sentido, el obrero militante en cualquiera de las
organizaciones de resistencia frente al mundo patronal, escapa a
la masificacion, pues se exige a s{ mismo luchar contra la corriente.

Sin embargo, se sostiene que en el mundo actual, en los paises
avanzados, 1a masificacién no deja de extenderse a todas las clases
sociales—nos remitimos al agudo capitulo de “La rebelibn de las
masas”, “La barbarie del especialismo”—(20), desaparece la nocién
de proletario enfrentado al burgués, cuando :aquél llega—lo que
estad ocurriendo hoy en Europa occidental—a un cierto grado de
bienestar econémico. El obrero consciente desaparece para dejar
paso a un hombre de mentalidad bastante aproximada a la media
de la burguesia inferior. Los efectos de la informacién derivada de
la invencion del cine y la television y de la proyeccion de sus ima-
genes desarrollan una potencia de uniformacién que se traduce en
una exténsién atn mayor de la masificacion.

¢Cudl es el origen del fenémeno masificador?

Para BrRUNNER (21), la causa primera y mas profunda de la ma-
sificacion 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 metafisica 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 organica de la sociedad.

Parece pues que el mal moderno de la masificacion 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 estupldez con que plensan, juzgan
y actian hoy en politica en arte y en religiébn y en los problemas generales
de la vida y el mundo, los 'hombres de clencia’, y claro es, tras ellos médicos,
ingenieros, financieros, profesores, etc.» (Ob. cit., pag. 174

(21) La justicia, México, 1961.
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inicio de la masificacion existia un orden religioso-sociceconémico
que puede servir de modelo al momento presente.

Sin embargo, los rasgos idilicos del ancien regime—lato sensu—
necesitan ser confirmados por la critica histérica. GoNzALEZ SEARA
afirma que “el problema de la pérdida de la individualidad... ha-
bra que verla en un plano mas reducido. Siempre que uno observa
atentamente el comportamiento de las masas humanas, se encuen-
tra con que una gran mayoria lleva una vida rutinaria... Estoy
seguro de que TOCQUEVILLE no consideraria mas imaginativos a la
generalidad de los ilotas griegos o de los trabajadores ingleses del
glo xviir. Las grandes masas de la poblacién 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 teoria de la sociedad de masas se complace en imaginar un
hombre dirigido por los demas con escasa iniciativa individual. De
acuerdo con ello, la opiniébn publica de nuestra época seria una
opinién que tiende a seguir la corriente general, pues los ’indivi-
duos masas’ no tienen la fuerza interior suficiente para escapar
a la opinién 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 presiéon de esos grupos es
menor. El individuo se nomadiza... y ello le permite escapar a los
controles constantes de los mismos grupos, como ocurria en la so-
ciedad tradicional” (23).

La idea de BruNNER en el fondo encubre una visién constanti-
niana, triunfalista, de la civilizacion cristiana del Antiguo Régimen,
pretendidamente perfecta.

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

(22) Obh. cit., pag. 228.
(23) Ob. cit,, pag. 240,
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instituciones, las leyes, 1as maneras de pensar y de sentir, hereda-
das del pasado, no siempre se adaptan bien al estado actual de las
cosas. De ahi una grave perturbacién 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
espiritu critico mas agudizado la purifica de un concepto magico
del mundo y de residuos supersticiosos... Por otra parte, muche-
dumbres cada vez mas numerosas Se alejan practicamente de la
religién... la negacién de Dios o de la religién, hoy en dia se pre-
sentan no rara vez como exigencia del progreso cientifico 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 magico 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 concepciéon de la Iglesia y de su papel en el mundo actual.

Dificilmente puede ademas hacerse compatible la doctrina con-
ciliar con la teoria de la masificacién, cuando la misma constitu-
cion afirma mas adelante...: “Pero bajo todas estas reivindicaciones
se oculta una aspiracién mas profunda y mas universal: las per-
sonas y los grupos sociales estan 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 mas por formar una comunidad
universal... Ante la actual evolucién del mundo, son cada dia mas
numerosos los que se plantean o los que acometen con nueva pe-
netracién las cuestiones mas fundamentales: ;Qué es €l hombre?
¢Cual es el sentido del dolor, del mal, de la muerte que subsisten
todavia? ¢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 estd sedienta de una vida
plena y libre, digna del hombre y cuyas minorias se plantean cues-

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

(25) Ob. cit,, pag. 221,
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tiones ultraterrenas, de sociedad masificada, de ”boyas que van a
la deriva”.

La nocion constantiniana de la Iglesia en los siglos modernos
impuso como fin primordial de los Estados la salvaguardia de la
unidad religiosa. Ello ocasion6é a la sociedad grandes males.

Cedamos la palabra de nuevo a ToYNBEE (26): “... La prontitud
de todas las facciones competidoras del cristianismo occidental en
la época de las guerras de religién para buscar un atajo a la propia
pidiendo o hasta exigiendo la imposicién de sus propias doctrinas
a los adherentes de los credos rivales por la aplicacion de 1a fuerza
politica, fue un espectiaculo que mind los fundamentos de toda
creencia en las almas por cuya adhesion estaban luchando las igle-
sias occidentales... BEsta actitud del espiritu que esterilizé al fana-
tismo a costa de extinguir la fe, ha durado desde el siglo xvix al
xx... Estamos aun reaccionando contra una subordinacién de la
religion a la politica que fue el crimen de nuestros antecesores de
los siglos XvI y xXvIir”.

Un historiador tan desapasionado como JoaN REGLA (27), inter-
preta el pasado de la religibn en nuestra patria afirmando que:
“A la crisis econ6émica a partir de la segunda mitad del siglo xIv
afiadifése la nueva interpretaciéon de la trayectoria de la Edad Media
peninsular: se acelera la ’constantinizacién’ de la Iglesia, y en
definitiva la tolerancia medieval es sustituida por la confusién en-
tre el ’hereje’ y el 'rebelde’. El Estado se configura como un ’'me-
dio temporal’ para la salvacién de les almas... La inquisicién tuvo
a su cargo la salvaguardia de la unidad de la fe en torno a la Igle-
sia Catolica y de hecho se convertira en un poderoso agente de
centralizacion en manos del monarca”. “El Concilic de Trento
(1545-1563) no resolvié la crisis religiosa: la radicalizacién de po-
siciones entre catélicos y protestantes condujo a las guerras de re-
ligién. Europa se escinde en dos bloques antagénicos y la Espafia
de Felipe II asume la Jefatura de los catdlicos... La lucha en el
exterior impuso la estricta vigilancia interna, la 'impermeabiliza-
cién’ politica e ideolégica del pais con objeto de convertir a Es-
pafia en un reducto s6lido”.

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

(26) Ob. cit., pigs. 488 y 489,
(81 Introduccién citada, pags. 89 y 90.
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ra resolver nuestros prgblemas del presente. La teoria de la socie-
dad de masas, anhelosa de una jerarquia 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 diagndéstico de los males sociales,
lo que es peligrosisimo.

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 espiritu
tradicional se ha evaporado. Los modelos, las normas, 1as pautas no
nos sirven. Tenemos que resolvernos los problemas sin colabora-
cion activa del pasado, en pleno actualismo—sean de arte, de cien-
cia o de politica—",

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

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

I. Nocion del derecho de la sociedad de masas: sus caracteres
distintivos.—Si- toda sociedad debe tener un Derecho, es 16gico
gue la sociedad de masas tenga uno, caracterislico y distintivo del
de la Sociedad tradicional. Pero la nociéon 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
qgue pretendiendo tales fines, mas bien incremente el volumen y la
intensidad de !a masificacién en la socledad a la que se ziplique,

En la practica, el Derecho del mundo occidental no pretende de
modo consciente extender la masificacion—el desarraigo igualita-
rio de la sociedad—. Sus fines confesados seran otros: igualdad de
oportunidades, democratizacién, distribucién de las cargas sociales
o justicia distributiva. Pero lo cierto es que normalmente el Dere-
cho moderno tiende a extender la masificacién. :

(28) Ob cit., pag. 90.
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A la nocién de la socledad de masas se corresponde un Derecho
de masas que tendria los siguientes caracteres distintivos:

a) Emana del Estado, pues no puede ser creado por las costum-
bres populares surgidas del seno de la sociedad, que por definicién,
amorfa e inorganica es incapaz de ningun esfuerzo que entraile
responsabilidad. Como en frase grafica se ha dicho, las ovejas no
pueden engendrar pastores.

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

¢) Es un Derecho tuitivo, que protege a los mas débiles del cuer-
po social.

d) Falta una visién social total y una perspectiva histérica di-
latada y orientada hacia el futuro. Arranca de un ideal abstracto
de igualdad, pero muchas veces sOlo 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, préximo o remoto,
tal vez crénica (29).

e) Desde el punto de vista de la teoria de las normas, €s un
Derecho excepcional. Su caricter fragmentario, al nacer para aten-
der a necesidades concretas y apremiantes, el limitar la libertad
de la persona, presumible en el orden organico del llamado Dere-
cho tradicional, el carecer de perspectiva de futuro, nos inclinan a
configurarlo como Derecho excepcional.

Segun el maestro DE Castro (30) “Derecho excepcional es aquel
cuyo principio organizador no tuvo o ha perdido el caracter ge-
neral; son reglas que van contra tenorem ratfonis de la organiza-
cién general y que no tienen por ello fuerza expansiva... El efecto
de la distincién esta en que este Derecho non est producendum ad
consequentias como dijera Paulo, que no puede aplicirsele la ana-
logia... habiendo nacido con eficacia restringida no pueden sus re-
glas ser interpretadas extensivamente contra el Derecho comin o
normal ni tener poder expansivo como regulacién racional y
ejemplar”. .

(29) VaLLer pE Govrisoro, Socledad de masas y Derecho, Ensayista de hoy,
Taurus, Madrid, 1969, pag. 252.

(30) Derecho civil de Espafia, parte general, tomo I, libro preliminar; In-
troducctén al Derecho clvil, 2.5 edidém, pag. 103.
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En este sentido, AureLio Guarra (31) hace constar que “La ju-
risprudencia del Tribunal Supremo en aplicacién de los principios
inspiradores del ordenamiento espafiol en la materia ha declarado
reiteradamente: a) que las disposiciones especiales en que se ma-
nifiesta el intervencionismo del Estado en las relaciones juridicas,
bien sean privadas, por ejemplo, derivadas de la aplicacién de la
Ley del Suelo, bien con la administraciéon publica—por ejemplo,
repoblacién forestal—han de interpretarse con criterio prudente-
mente restrictivo y no extensivo ni analégico o fin de no imponer
a los particulares otras limitaciones que las exigidas por el bien
comin o por la funcion 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, actia, en el peor de
los casos, como un domador de leones en una jaula o de lequero
en un manicomio, en el mejor de los casos, como pastor paternal de
un rebaifio de ovejas satisfechas y alienadas con los alicientes ex-
ternos de consumo de masas. Es un Derecho para nifios en una
sociedad de niflos, no una ordinatio rationis ad bonum com-
mune.

II. Critica del derecho de la sociedad de masas.—Sus propios
caracteres son otros tantos defectos. Asi, el emanar del Estado, le
priva de la espontaneidad y del arraigo popular que tiene el Dere-
cho tradicional, originado en la entrafia del pueblo; el ser coercitivo
coarta el libre desenvolvimiento de la libertad y de la autonomia
individual que regularian mejor y compondrian con més justeza los
intereses que pretende satisfacer el Estado; la tutela de ciertos
grupos sociales—los econdémicamente débiles—seria a costa de los
grupos de la clase media, no masificados, que sufriran las conse-
cuencias de trasladar el Estado las cargas impositivas sobre sus
hombros, provocando su masificacién; el ser excepcional, traba su
desarrollo, impide la aplicacién vivificante de los principios gene-
rales del Derecho y de la analogia, con su consiguiente desfase
respecto de las necesidades sociales; su caracter fragmentario y

(31) Derecho administrativo especlal, Librerfa General, Zaragoza, 1986.
tomo III, pag. 217. o
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su carencia de visién histérica extienden la masificacién que pre-
tende evitar, creando problemas nuevos al intentar remediar los
antiguos.

El principal defecto es precisamente el ultimo enunciado: su
carencia de visi6én histérica. En un momento como el presente, la
constitucion sobre la Iglesia en el mundo actual (32) reconoce que
la, propia historia est4 sometida a un proceso tal de aceleracion 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, qué la humanidad pasa asi de una concepcién mas bien es-
tatica de la realidad a otra mas dinamica y evolutiva, de donde
surge un nuevo conjunto de problemas que exige nuevos anilisis y
nuevas sintesis.

Es claro que en tal contexto histérico 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 publico y el progreso econdémico. La situacién se deteriora
cada vez mas si el “Derecho sin principios generales” sigue ac-
tuando, sin algun correctivo que permita trascenderlo.

ITI. La nocion del desarrollo—En la carta Enciclica “El pro-
greso de los Pueblos” (33) se lee: “Verse libres de la miseria, hallar
con mas seguridad la propia subsistencia, la salud y una ocupacion
estable; participar todavia mas en las responsabilidades, fuera de
toda opresién y al abrigo de situaciones que ofenden su dignidad
de hombres; ser mas instruidos; en una palabra, hacer, conocer
y tener mas para ser mais, tal es la aspiracion de los hombres de
hoy, mientras que un gran numero de ellos se ven condenados a
vivir en condiciones que hacen ilusorio este legitimo deseo...

Para conseguir estas aspiraciones de la humanidad, las nacio-
nes han abordado €l problema del desarrollo econémico. Refi-
riéndose a esa nueva actitud de los paises occidentales ante el
desarrollc, PIERRE MaSSE, comisario del Plan francés, califica la
accion del Estado en favor de la inversioén en tres formas principa-
les: incitaciones indirectas (caso de los EE.UU.), participaciones y

(32) Ob. cit., pag. 215,
(33) Ediciones Marianas, 1967, pag. 19.

11
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nacionalizaciones motrices (el Reino Unido bajo el laborismo) y
planes indicativos... (34).

El desarrollo no se reduce al simple crecimiento econémico. Asi
lo afirma la carta Enciclica a que hemos hecho referencia”. (El
desarrollo) para ser auténtico debe ser integral, es decir, promover
a todos 1os hombres y a todo el hombre. Con gran exactitud ha su-
brayado un eminente experto: nosotros no aceptamos la separacion
de la economia de lo humano, el desarrollo de las civilizaciones
en que esta inscrito... (35). Todos 10s hombres estdn llamados a
este desarrollo pleno... (36). Para este mismo desarrollo se exige
mas todavia pensadores de reflexiéon profunda que busquen un hu-
manismo nuevo el cual permita al hombre moderno hallarse a si
mismo... Asi podra realizar en toda su plenitud el verdadero des-
arrollo que es el paso para cada uno y para todos de condiclones
de vida menos humanas a condiciones mas humanas... (37). Decir
desarrollo es efectivamente preocuparse tanto por el progreso so-
cial como por el crecimiento econémico (38).

Por supuesto que la panacea de los problemas sociales. no €s
exclusivamente el desarrollo siquiera sea socioeconémico. Pero, aun-
que ello sea cierto, mal puede el Estado, como procurador del bien
comun, adoptar una politica del desarrollo integral de la sociedad
que le estd encomendada, sin que su instrumento prinecipal, el De-
recho, quede afectado de algun modo.

IV. El derécho del desarrollo en Espafia: los planes de desarro-
llo.—En tal sentido, aun cuando el nuevo Estado espafiol. durante
los primeros lustros a partir de su instauracion, sigui¢ una politica
de reconstruccién y expansién econémica y mejora social de 1a na-
cidén, lo clerto es que no articulé una planificacién globhal de su
quehacer en la esfera socioecondmica. Sin embargo, a partir de
1964 entra en vigor el Primer Plan de Desarrollo Econémico y S0-
cial, y en 11 de febrero de 1969, es aprobado por Ley 1/1969, el Se-
gundo Plan, actualmente vigente.

(34) Ram6N Tamames, Cuatro problemas de la economia espaiiola, Coleccion
Ibérica, 2, 1965, pag. 204.

(35) Ob. cit., pag. 25.

(36) Ob, cit., pag. 27T

(37) Ob, cit, pag. 34.

(38) Ob. cit., pag. 4,
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Del primero RamM6N TamaMmEs (39) hace el siguiente resumen de
sus caracteristicas, que no han sufrido variacion sensible en el se-
gundo: “Los objetivos basicos descritos y los mas concretos esta-
blecidos para los distintos sectores se pretenden alcanzar expresa-
mente por medio de la enunciacién de sus caracteristicas. 8egun
ellas, el Plan es econdmicosocial por las ineludibles interrelaciones
entre progreso econdmico y equilibrio social. Su concepcién es glo-
bal, es decir, tiene en cuenta las relaciones entre todas las mag-
nitudes clave del sistema. Por otra parte, con €l Plan ha de quedar
coordinado el funcionamiento del sector privado, no sélo a través
del mercado sino también gracias a la informacién que las previ-
siones macroeconémicas y sectoriales suministran a las empresas y
por medio de la accion concertada entre la Administracion y los
empresarios. Asi pues, el Plan tiene caracter indicativo para el sec-
tor privado, es decir, 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 publico,
va que las inversiones del mismo se fijan de modo determinante.
Por ultimo, 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 ejecucién del primer Plan se prepara el segundo) y
que se materializa cuatrienalmente”.

De acuerdo con tales caracteristicas programaticas. el Pream-
bulo de la Ley 1/1969 de 11 de febrero, ya citada, afirma que “Todo
=] contenido de este IT Plan estid imbuide de una misma idea: que
el hombre—en singular—es el destinatario de los frutos del des-
arrollo. Los aspectos econdémicos tienén un valor purdmente ins-
trumental, puesto que tratan de obtener el maximo rendimiento
posible de los recursos de todo orden de que dispone el pais para
ponerlos al servicio del hombre entendido en su individualidad per-
sonal y de la familia, fundamento de la sociedad. El concepto del
desarrollo no se limita a contemplar las perspectivas de orden eco-
némico y sociolégico: se orienta hacia una visién integral del
hombre”.

(39) Ob. cit.,, pags. 217 y 218.
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El articulo 1.° de dicha Ley sefiala que “es finalidad primordial
del Plan la constante elevaciéon del nivel de vida, una mejor dis-
tribucién personal, funcional y regional de la renta, dentro de las
exigencias de la justicia social, y la ordenacién de todos los recur-
sos disponibles al servicio del hombre en su dimensién personal y
familiar y del bien comun de la nacion”.

Tales declaraciones ¢son meros principios o directivas coyuntu-
rales de la administracion en el campo concreto de las inversiones
publicas para el desarrollo, o tienen un alcance general? Dicho de
otro modo: ¢El Plan y su filosofia zsencial, dejando de lado formu-
laciones accidentales—como si el producto nacional bruto debe
crecer en un determinado porcentaje en cada plan—pertenecen al
Derecho de Masas, 0 por el contrario, constituyen un quid novum?
En tal caso ¢cabe hablar de un principio general del Derecho que
podriamoes enunciar asi: el principio del desarrollo sociceconémico?
¢ Qué tipo de principio general de Derecho podria ser: tradicional,
politico 0 de Derecho natural? ;Qué efectos produce tal califica-
cién y cuales son las perspectivas evolutivas de un tal principio ge-
neral?

Tal es la problematica riquisima que surge, a nuestro entender,
de la filosofia fundamental del Plan de Desarrollo socioeconomico.

V. El plan de desarrollo econdmico y social y el derecho de
la sociedad de masas.—Para muchos, los planes de desarrollo no son
sino un exponente mas del Derecho de Masas. Tienen en efecto sus
caracteristicas mas acusadas: emanan del Estado, que a través de
Sus tecnocratas, elabora y promulga el Plan y vigila su ejecucion,
que es vinculante y obligatorio al menos en sus lineas mas esencia-
les, para la Administracion y organismos publicos; pretende proteger
y tutelar a los econémicamente débiles y procura su promocion a
través de un aumento de su nivel de vida; no pocas veces crea nue-
vos problemas al intentar resolver los antiguos—se ha dicho que
los polos de desarrollo producen verdaderas deportaciones econé-
micas al concentrar la riqueza en una zona, y deprimir las restan-
tes—; dificilmente puede dejar de ser un Derecho excepcional, pues
choca con el principio general de derecho que es el de la autonomia
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privada, de superior rango al Plan, pues es tradicional y de Dere-
cho Natural (40).

¢Son fundadas estas criticas?

Por supuesto que los planes de las economias de las llamadas
democracias populares presentan estas caracteristicas y cabe con-
siderarlos como el Derecho de la economia totalitaria. Pero incluso
algunos de los caracteres de tal Derecho se van dulcificando, en
aras de una mayor flexibilidad del Plan. Asi, se sabe de las expe-
riencias liberalizadoras de Hungria, Yugoeslavia e incluso de la
misma U. R, S. S. que dotan de mayor autonomia a los directores de
las empresas estatales, para que combinen libremente una serie de
factores econémicos en su empresa u otorgan gran autonomia 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 caracter
indicativo, no vinculante para el sector privado, dejan de apre-
ciarse muchas de las caracteristicas del Derecho de Masas,

En nuestro pais, creemos que de ninguna manera puede encua-
drarse el Plan de Desarrgllo econémico y social en el Derecho de
Masas. No presenta ninguna de las caracteristicas que anteriormen-
te hemos enunciado. En efecto; aunque el Estado interviene esen-
cialmente en la redaccién del Plan, lo promulga como Ley, y vigila
por medio de sus o6rganos competentes su ejecucion, lo ciertc es
que como apunta TAMaMES “Se considera una tarea colectiva (en
la que participan empresarios, funcienarios y representantes de los
Sindicatos verticales)”. El Preambulo de la repetida Ley 1/1969
afirma que el Proyecto elaborado por la Comisaria del Plan fue so-
metido a Consulta de la Organizacién Sindical, el Consejo de Eco-
nomia Nacional, el Banco de Espafia, €l Consejo Superior Bancario,
13, Confederacién Espafiola de Cajas de Ahorros, el Instituto de
Estudios Politicos, el de Estudios Agrosociales, las Facultades de
Ciencias Politicas y Econémicas, el INTI y el Consejo Superior de
las Camaras de Comercio, Industria y Navegacién. El articulo 3.°
de la repetida Ley establece que “la Organizacién Sindical como
cauce representativo de los intereses profesionales y econdmicos,
participars activamente en la realizaci6n del Plan... y serviri para

(40) Sobre el principlo de autonomfia privada, consultar las Lecciones de
Derecho civil, 1. Parte general, Universidad de Valencia. Facultad de Dereoho
de Jost Luis Diez PrcAzo, pags. 199 y sigs.



1506 ESTUDIOS

la. efectiva presencia y actuacién de los empresarios, téecnicos y
trabajadores en las Comisiones y Ponencias encargadas del estudio
y elaboracién del Plan de Desarrollo Econdémico y Social asi como
de la vigilancia en su'ejecucion” (41).

Si como hemos examinado, las instituciones todas de la nacion
interesadas en el progreso socioeconémico intervienen en la elabo-
racién y ejecuciéon del Plan, mal puede decirse que este emane del
Estado. )

Aunque protege el Plan y no puede menos, a 1os econémicamen-
te débiles, 1a nocién de “bien comun de la nacién” 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
masificacién.

El1 Estado, por medio del Plan, desarrolla la politica de rentas
mas adecuada al bien comun, sin confiscar a ninguna clase social,
1o qgue seria contrario a los Principios Fundamentales del Movi-
miento.

No se¢ puede decir que carezca de visiéon 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 politicas menos fragmen-
tarias, urgentes, € improvisadas que en tiempos anteriores.

Por otra parte, su temporalidad no implica que carezca de vi-
sién de futuro. Del mismo modo que a un Primer Plan ha seguido
un segundo, hay la certidumbre moral que a este seguirid un ter-
cero y a éste un cuarto y asi sucesivamente, con todas las varia-
ciones que aconseje la experiencia de los anteriores.

El ultimo punto, el caricter necesariamente excepcional del
Plan, su falta de caracter general y, por tanto, su carencia de
poder expansivo como regulacién racional y ejemplar, en frase ya
citada de FEDERICO DE CASTRO, enlaza con el problema de 3i cabe
hoy dia admitir un principio general de Derecho: el del desarrollo
socioecondmico.

(41) Para unsa critica de este aspecto del Plan: «creo que es un eufemismo
hablar de planificacién democratica en Espafan, dice entre otras cosas:; véase
TamamMes, Ob. cit., pag. 244,
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V1. El principio general de derecho del desarrollo socioeco-
nomico.—¢Cabe enunciar tal principio, extraido de la parte esencial
ael Plan de Desarrollo? ¢Cabe dotar a la filosofia del desarrollo de
la altisima misién que nuestro Derecho concede a los principios
generales del Derecho, y que luego examinaremos?

Tal principio general podria enunciarse asi: es preferible des-
arrollar a la sociedad a dejarla en el subdesarrollo (42).

Contra tal principlo general se pueden plantear las siguientes
objeciones: el Plan es un conjunto de previsiones que no se cum-
plen por la Administraciéon ni por los particulares, un trozo de pa-
pel que no rige la vida socioecondémica de la nacién. Hay solo una
tendencia expansiva en nuestra economia que funciona sin marco
juridico alguno, independientemente de las previsiones tecnocrati-
cas (43). Por tanto, el Plan es un instrumento politico, coyuntu-
1a]l, sin enlace con la vida real de la nacién y dificilmente puede
generar principios generales del Derecho.

Aun admitiendo la obligatoriedad y vigencia real del Plan, al
ser esencialmente voluntario—*“indicativo”—para el sector privado
y s6lo vinculante para el sector puiblico, faltaria su caracter de ge-
neralidad, al ser s6lo una ‘“ley para funcionarios”, para que la eje-
cuten los funcionarios. Mal podria ser un principio general de
Derecho 1o que en modo alguno vincula a su cumplimiento.

Por ultimo, 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 humanisticos o de aridas
visiones tecnocraticas. muy del siglo xx, carente de raices en el
pasado.

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

(42) Denis Goutrer, Etica del desarrollo, Editorial Estela, pag. 18.

(43) «En suma, se puede afirmar que durante 1964-1967 la economia eSpa-
nola fue una cosa y el Plan otra, sin que hubiese un ajuste entre ambos. La
mayoria de las decisiones de los empresarios e incluso gran parte de las deci-
siones de las autoridades econdmicas siguieron adoptandose al margen de lo
que podria llamarse el cuadro general del Plan, Y lo que quedd claro en con-
secuencia es que el rapido crecimiento econdmico iniciado en 1962 y 1963 y
proseguido entre 1964 y 1966, no se debid en manera alguna al Plan, sino
fundamentalmente a las fuerzas mis dinimicas de la economia espafiola, que
siguieron operando con un gespontaneismo» practicamente tan grande como
el existente antes de la publicacién del primer programa indicativoy (TamaMEs,
Introduccién a la economia espafiola, pag. 471, Alianza Editorial, 8. A.. 1967,
1968, 1969.
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y objetivos “no sean obligatorios para el sector privado, cuya ac-
tuacion se regird por el principio de libertad de decisioén e inicia-
tiva” (articulo 2., 2, de la repetida Ley 1/1969). Porque el Estado,
segiin la misma Ley, “se reserva en todo caso la intervencion en la
economia 0 sector privado”, en los casos de notoria desviacion res-
pecto de los objetivos previstos (articulo 2., 2, in fine). La libertad
del sector privado de seguir 0 no, segun su libre decisién las pre-
visiones y objetivos del Plan, esta “vigilada”. Tal “vigilancia” no
contrasta con la filosofia cristiana del desarrollo, ni con el prin-
cipio de subsidiariedad de la intervencion del Estado en la vida eco-
noémica, ni con la nocién del bien comun.

Pero es que ademas existe el principic general de la autonomia
privada, como una realidad bésica, fundamental dentro del orden
juridico, 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 ambito licito del libre hacer
humano, supone un obstaculo a Ias limitaciones a la libertad, pre-
sume que la libre decision de las partes es el prius, y las limita-
ciones a tal libre decision 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 practica del Primer Plan de Desarrollo v su in-
cumplimiento por el sector privado y en parte por el publico de
la economia, no le privan de su obligatoriedad. Cualquier jurista
sabe que la inobservancia, el desuso o la pretericién 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.° del Cédigo civil). Decir que el Plan ha side incumplido,
incluso por la Administracién no es decir que €l Plan deja de ser
una norma obligatoria. La administracién podra incurrir en res-
ponsabilidad politica ante la nacién si las inversiones publicas no
~e han ajustado por exceso o defecto a las previsiones del Plan; los
tecnécratas que han incurrido en error al planear 1o gue no se ha
podido ejecutar, seran o no removidos de sus puestos; la nacién
sufrird las consecuencias de su imprevisién por desestimar los ob-
jetivos del plan—“planes de estabilizacion”, devaluaciones mo-

(44) Diez Picazo, Ob, cit, pag. 203.
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netarias, estancamiento econémico, polarizacion social y regional y
en definitiva disminucién del nivel de vida—. Pero nada de ello
obsta a la obligatoriedad de los preceptos que ei Plan haya previsto
sean obligatorios.

Sin dejar de apreciar el caracter politico—coyuntural y a plazo
medio—del Plan, no cabe duda que tiene caracter juridico. No es
un enunciado programatico, sino una “ley de cuadro” que establece
el marco juridico adecuado para que los esfuerzos de los multiples
agentes publicos y privados de la economia, se coordinen, con vista
al bien comun.

Objecion mas grave la constituye su carencia de enlace con el
Derecho tradicional. El principio del desarrollo socioeconoémico es
flor de un dia, y se formula en la segunda mitad del siglo xXxX. Ca-
rece de la legitimacién tradicional que confiere el transcurso del
tiempo, como ocurre con el principio de la autonomia de la volun-
tad, el de la conservacién 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 entrafia del pueblo, ela-
borado en estrecha conexiéon con el medio fisico y econdémico en
que se vive—se ha dicho que el paisaje es fuente del Derechc—,
respondiendo a las necesidades de una economia agraria poco des-
arrollada, no puede hacer frente al reto que imponen las modernas
condiciones de la vida social.

Pero ¢toda tradicién es buena? ;Todo tradicionalismo debe ser
canservado? ¢La esencia del Derecho tradicional no es precisamen-
te, la adaptacion a las necesidades de la sociedad concreta que lo
ha engendrado? (No es ese el mensaje que todo tradicionalismo
debe transmitir a la posteridad?

Si la economia agraria, desde la revolucién neolitica hasta casi
nuestros dias no ha experimentado cambios sensibles, es 16gico que
rl Derecho tradicional de la caseria, de la economia cerrada, del
enlace armonioso del pasado con el presente, apareciera a los 0jos
ds algunos juristas decimonénicos, poco menos que como un prin-
cipio inmutable del orden natural.

Pero si hoy asistimos a la primera revolucién agraria seria, en
el plano tecnolégico y econémico, que ha existido en el mundo des-
de hace milenios de agricultura, es l6gico que debamos evaporar del
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viejo frasco de las esencias tradicionales su elixir, para transmitirlo
a las generaciones que nos seguirdn y no obstinarnos en mantener
férmulas juridicas caducas.

Cedemos la palabra al discutido “Nuevo Catecismo. L.a fe para
adultos”, o “Catecismo Holandés” (45): “Si, es verdad que de hecho,
el Cristianismo fomenté a veces, ideas fatalistas respecto del des-
tino terrestre. La busqueda del cielo hacia que muchos cristianos
se preocupasen principalmente de vencer la pecaminosidad indivi-
dual y no tanto toda la miseria humana... Frecuentemente no se
tenia todavia conciencia de que la humanidad estaba divinamente
llamada al progreso sobre la tierra. En nuestro tiempo, no obstante,
en que la visién histérica mas amplia nos deja percibir mas clara-
mente la evolucién, comprendemos mejor que la doctrina del peca-
do, del amor y de la responsabilidad nos impele a ’'someter la
tierra’, esto es, tornarla mas humana y mas habitable”.

El principio del desarrollo socioeconémico—por supuesto en
su formulacion teoldégica—estd incoado en el Génesis, y, por tan-
to, en la philosophia perennis. Sin embargo, la aceleracion del
ritmo de la historia, en los tiempos contemporaneos, hace resaltar
este principio que a la tradicién mas reciente habia pasado inad-
vertida.

Todo ello nos lleva a afirmar que el principio del desarrollo
socioeconomico, 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, caracteristico de tales principios. No es
una norma moral o una directiva politica, sino una realidad ac-
tuante, pragmatica, en nuestro Ordenamiento juridico positivo.

VII. El principio general del desarrollo socioeconémico: su
puesto en la jerarquia de los principios generales del Derecho.—
Antes hemos visto que dificilmente puede considerarse el princi-
pio estudiado como tradicional, al menos como consagrado por la
tradicién reciente. La economia agraria casi de subsistencia, de
gran parte en nuestro pais, el conservadurismo extremo de nuestra
poblacion campesina, anclada secularmente en el subdesarrollo, los
obstaculos institucionales de toda indole, e incluso la creencia di-

(45) Editora Herder, Sio Paulo, 1969, pag. 324.
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fusa, caracteristica de la cultura agraria tradicional, en la in-
mutabilidad de la vida social, impiden tal consideracion.

Sin embargo, tampoco puede considerarse estrictamente como
un mero principio politico. Por €l contrario, en la philosophia pe-
rennis, se halla la base de Derecho natural de este principio.

Por tanto, con DE CasTrRO (46), afirmaremos que “es la base del
Derecho positivo y ha de informar todo el Ordenamiento juridico
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 mutacién... Se podri consi-
derar extraviado o condenable €l camino legislativo que no tenga
en cuenta o vaya en direccion contraria al Derecho natural.

Por supuesto que tiene un matiz acendradamente politico. Pero
no por ello cae en el peligro que enuncia FEDERICO DE CASTRO (47):
“las directivas politicas, como enunciadas por la minoria que re-
dacta el programa de gobierno, llegan con mas dificultad a conver-
tirse en principios juridicos mientras no se desarrollan en nor-
mas concretas”. Porque estimamos que la existencia de dos Planes
de Desarrollo Econémico y Social, el compromiso politico que el
Gobierno ha contraido con el pueblo de seguir impulsando una po-
litica de desarrollo, no menos que la declaraciéon programatica
enunciada en la Ley Organica del Estado de 10 de enero de 1967,
considerando como uno de los fines fundamentales del Estado “la
promocién de un orden social justo en el que todo interés par-
ticular quede subordinado al bien comun”, obligan a considerar
como algo mas que un mero programa carente de desarrollo con-
creto al principio que estudiamos.

En efecto: la promocién de un orden social justo en el plano
econémico es imposible en las actuales circunstancias sin adaptar
el principio de desarrollo como rector de 1a politica estatal.

Una politica meramente liberal, de “laissez faire”, dejando en
libertad las fuerzas de la economia para que por si solas determi-
nen el ritmo de crecimiento econémico y progreso social que esti-
men oportunos, conduce al marasmo secular en que se ha desen-
vuelto la economia espafiola en el ultimo siglo. En el mejor de los
casos, a un lentisimo despegue econémico que no pudo evitar las

(46) Ohb. cit, pag. 421.
47 Ob cit, pag. 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
sociedad si quiere afrontar el reto del afio dos mil, obligan a con-
siderar como permanente una politica de desarrollo en nuestra
patria.

VIII. Significado institucional y significado técnico del princi-
pio general del desarrollo socioecondmico.—Desde el punto de vista
institucional, el principio que comentamos tiene el caracter de
“base en que descansa la organizacion juridica, la parte perma-
nente del Derecho, y también la cambiante y mudable que deter-
mina la evoluciéon juridica. 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 orginico
de las frases descosidas de un inconexo articulado” (48).

Destaca en esta nocién del gran maestro: de una -pa'rte el ca-
racter permanente de los principios generales del Derecho, y de
otra, y muy importante, su constante fluctuacién y adecuacion a
las cambiantes necesidades de la evolucién juridica. Es evidente
que ha variado la nocién del principio general del respeto a la
propiedad privada o a la libre iniciativa individual en nuestra
época, oscureciéndose un tanto la formulacion liberal de uno y otro
principio que dimanaba de la filosofia de nuestro Co6digo civil (49).

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

(48) Ob. cit., pag. 420.

(49) Por lo mismo, una distinta filosofia del desarrollo, una mayor demo-
cratizaciéon de nuestra sociedad, un cambio de estructuras socioeconémicas, vy,
en general, los camblos de una sociedad «embalada» en la fase de desarrollo
autosostenido, llevarin a cambios importantes y a formulaciones mis exigentes
de dicho principio. Asf, por ejemplo. el prircipio de la subsidiariedad de la
accién del Estado en la economia, el excesivo respeto a la propiedad privada,
la tolerancia de la especulacién del suelo, la regresividad del sistema tribu-
tario... pueden ser sujetos 2 un serio replanteamiento cuando se descubra
que el excesivo énfasis en el caricter indicativo del Plan esta entorpeciendo el
desarrollo socioeconémico de nuestro pueblo. El propio TaMaMEs, en su ohra
Introduccién a la Economia Espaiiola, pagina 82, 'sostiene que «para poner a
punto todo el potencial econémico del pais—que es mucho mayor de lo que
suelen pensar los tecnocratas—es necesario suprimir los frenos que 1o tlenen
detenido». Propugna, pues, la implantacién de un Plan de transformaclones
estructurales, mucho mas enérgico y radical que el actual Plan indlcativo.
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De ser fundamento del Ordenamiento juridico concreto se des-
prende que el choque con una norma de signo politico o econémico
adverso o una situacion de hecho que perjudique el desarrollo socio-
econémico del pueblo obligara a los organismos todos del Estado a
remover el obstaculo: derogar la norma juridica opuesta, promover
las oportunas acciones politicas o sociocecondémicas para desarrollar
al pueblo. En los casos mas abiertamente disconformes con el prin-
cipio, especialmente cuando el obstaculo a remover sea puramente
juridico, significara “la ineficacia y la derogacién tacita de los tex-
tos 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 socicecondémico. El Derecho de Masas, como
“Derechos sin principios” o meramente excepcional no genera prin-
cipios generales: luego tiene que ser interpretado restrictivamente,
sin posible extensién ni interpretacién analoégica (51). Pero su in-
terpretacion a la luz de este principio puede ser fecunda: dado el
actual grado de desarrollo de la construccién de viviendas en nues-
tro pais, parece intolerable e injusta la presuncion iuris et de iure
que consagra la Ley de Arrendamientos Urbanos, de que el inqui-
hno de una vivienda o arrendatario de un local de negocio es siem-
pre la parte econémicamente débil en la relacién arrendaticia, y
por tanto debe ser tutelado siempre.

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

Debiera, por el contrario, entrarse en la consideracion de la si-
tuacién econdmica 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 autonomia de la voluntad, el de buena fe,
el que veda ir contra los actos propios, el de libertad de forma de

(50) Ob. cit., pag. 428.

(561) Una excepcién de tal caricter lo constituye 1a Ley de Arrendamienios
Urbanos que, consclente de los fines soclales que la presiden, y de la desgracia-
da técnica casuistica de su redaccién, admite expresamente la analogia en su
articulo 80 Ello con la finalidad de no ser interpretada restrictivamente, contra
su finalidad. Sin embargo, desde el punto de vista soclologico, sl existe De-
recho de Masas, la legislacién arrendaticia urbana constituye uno de sus
ejemploy més notables.
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10s negocios juridicos... pueden ser revalorizados a la.luz del prin-
cipio que estudiamos, cuando los mismos han sido eliminados o
minimizados en la contratacién de una sociedad de masas.

El principio del desarrollo serd fuente de Derecho en defecto
de Ley o costumbre aplicables al caso concreto (art. 6.° del Codigo
civil). Tal funcién, la mas delicada de todas, obligard al intérprete
7 examinar cuidadosamente el punto controvertido, la laguna de
Derecho y a ponderar cuidadosamente los demas principios gene-
rales que integran el sistema. Pero los demas principios generales
sufriran el impacto del que comentamos, pues en definitiva la filo-
sofia del desarrollo socioecontmico no es sino la consagracion de
la evolucién de la humanidad hacia metas mas 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 xi1x: forma parte de la atmoésfera, del
Ambito impalpable que rodea el quehacer de un jurista, enmar-
cado en una circunstancia histérica concreta.

Ideas, instituciones, situaciones sociales concretas que antes pa-
saban inadvertidas o eran indiferentes al jurista, seran estigma-
tizadas y tachadas de injustas en todos los paises a la luz del
principio que comentamos. Por ejemplo, el moderno movimiento
hacia la consagracion, con garantias juridicas inequivocas, 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, 0 no se dote al hombre de las ade-
cuadas garantias juridicas para su defensa, el principio del des-
arrollo clamara porque tal situacién se remueva. Mal puede estar
desarrollado un pueblo si en €1 los derechos humanos son concul-
cados (52).

Tal funcién 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 Joaquin
Ruiz JimEnez, El Concilip Vaticano II y los derechos del hombre, Editorial
«Cuadernos para el Didlogoyn, Madrid, 1968,

(53) Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de noviembre de 1934, citada
por De Castro, Ob, cit.. pag. 470.
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En efecto, si la sociedad se halla sumida en el marasmo de una
fase B de depresién, con su secuelas de polarizaciones sociales, auto-
cracia o dictadura, cultura dirigida, nacionalismo econémico e in-
trospecciones, dificilmente los juristas hallaran una fuerza crea-
dora suficiente para romper los moldes de los viejos principios ju-
ridicos que se han desfasado respecto de la actual evolucidén de la
sociedad.

En las fases de depresion se produce un desfase entre la ideolo-
gia juridica oficial, todavia apegada a las férmulas y principios de
la ultima expansién, y las necesidades del momento, que obligan,
sin romper abiertamente con tales férmulas, a soluciones de urgen-
cia, a medidas fragmentarias, provisionalés, sin horizonte historico,
tales como las que integran el Derecho de muasas. En tal clima de
depresién, es imposible para los juristas crear principios nuevos.

La liberalizacién propia de las fases de expansion, con su dina-
mismo y pluralismos caracteristicos, cultura libre y creadora, ecu-
menismo o internacionalismo, y dulcificacién de las tensiones so-
ciales, con la creacién de una numerosa c¢lase media, permite, por
~1 contrario, poner al dia principios antiguos y normas concretas,
estructuras sociales y coyunturas momentaneas, sin violencia, sin
revolucién,

Los momentos maximos de 1a jurisprudencia moderna asi lo de-
muestran: la escuela bolofiesa del Derecho romano de los siglos x1r
v X111 coincide con el apogeo de la. Edad Media europea, con el flo-
recimiento de la vida economica y cultural en los Municipios ita-
lianos; la escuela humanista del siglo xXvi, con el florecimiento del
renacimiento en toda Europa, con su clarisima coyuntura A; la
escuela pandectista de mediados y fines del siglo X1x, de nuevo
con otra fase de expansién de la economia y de la cultura eurgpeas.

En todos estos periodos los juristas han tenido un papel clara-
mente progresista, han sabido adecuar el aparato juridico a las
necesidades del momento, superando concepciones juridicas anti-
cuadas ¢ inapropiadas a la altura de sus respectivos tiempos his-
toricos, creando un verdadero ius commune, instrumento juridico
del internacionalismo de su concreta coyuntura histérica.

IX. El principio genéral del desarrollo socioecondomico y el que-
hacer actual del Derecho civil—Cabria 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 reelaboracion. Pero nuestra modesta especialidad de
jurista de Derecho privado lo veda. Cedemos la palabra a Diez-
Picazo (54): “Este Derecho civil actual, desmembrado, patrimonia-
hzado, administrativizado, continua poseyendo todavia una vigo-
rosa propension a ser aquella parte de sector del Ordenamiento
juridico que tiene por objeto la proteccién y defensa de la per-
sona y la ordenacién 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 mas completa adecuacion del
concepto formal del Derecho civil, que, como hemos dicho, conti-
nua vigente con sus principios internos de organizaciéon y con su
contenido externo. Este reajuste exige en primer lugar una reac-
cibn vigorosa contra todas las tendencias que sean contrarias a su
esencial finalidad de proteccién y defensa de los fines de la per-
sona. Contra la excesiva ingerencia estatal en la 6rbita de actua-
cién de la persona le corresponde al Derecho civil la labor, penosa
ciertamente, de conservaciéon y mantenimiento de las prerrogativas
juridicas de la persona (autonomia privada). Frente al excesivo
auge de los valores econdmicos 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-
zacion juridica, hay un quehacer que es el mas necesario y urgente:
revisar los principios juridicos civiles, lo cual exige dilucidar cuales
de entre los principios clasicos de nuestra ciencia conservan vigen-
cia actual y valor de organizacion y cudles de las nuevas reglas han
alcanzado aquel valor primario. Aislar estos principios, definirlos
vy dar con ellos nuevo aire, un aire especificamente moderno a nues-
tra ciencia, creo que es una labor urgente y necesaria.

El reajuste del Derecho civil moderno exige también la actuali-
zacion del Derecho civil, que es quiza una de nuestras mas ingratas
tareas...

Nuestro mundo camina hacia nuevas formas de vida, hacia
nuevas estructuras sociales, hacia nuevos sistemas de ideas y con-
viceiones. El Derecho civil tiene que estar a la altura de su tiempo.

(64) Ob. clt., pags 21y 22.
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Recoger y dar cauce juridico a estas nuevas condiciones vitales y
a estas estructuras nuevas es una tarea penosa, que exige una per-
secucion constante de la evolucion social. El Derecho civil no puede
ser ya €l Derecho de las antiguas formas de vida de las institucio-
nes tradicionales. Tiene que ser el Derecho de las formas de vida
de la persona del tiempo presente”.

Creemos que en tan esperanzador programa de accion que pro-
pone uno de nuestros m4és 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 concreta o una institucién
del Derecho de Masas—muchas veces, ya no de Perecho civil, sino
desgajada, desmembrada de este Derecho—se ajusta a los fines
prunordia.les de la persona o por el confrario es incompatible por
.u paternalismo, o por su caricter contradictorio con otro princi-
pio general, con la dignidad humana? ¢En qué medida tal institu-
cion concreta ha surgido como reaccién a un desfase de un prin-
cipio del Derecho que dejaba indefenso al individuo en sus necesi-
dades? Esto ultimo ocurria en el siglo X1x, con el excesivo respeto
1 la autonomia contractual o a la propiedad privada.

Tal examen critico de la institucién de Derecho de Masas obli-
garg a una reelaboracion del principio general de Derecho, reba-
jandolo de categoria, enlazindolo con otros no menos importantes,
dotandolo de una formulacién mas social,

Anteriormente, por el contrario, vimos como ciertos principios
de derecho podian 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
de recoger y dar cauce juridico a las nuevas condiciones vitales y
a las estructuras nuevas, es obvio que 1a funcién de los civilistas
es estudiar profundamente la problematica social, incluso antici-
pandose 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 politico del
Estado. Este estudio, predominantemente realizado en la Catedra, y
en los organismos todos juridicos—Academias, Colegios Oficiales,
Comisién General de Codificacion—con la creacidon.de los indispen-

12
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sables equipos de trabajo, l1a dotacidn de los medios oportunos y la
aplicacién de las técnicas adecuadas de prospeccion sociologlica, es
indispensable si no queremos seguir sufriendo normas Inconexas,
urgentes, fragmentarias, drasticas, poco meditadas, como las que
constituyen el Derecho de Masas.

Creemos que realizando tal labor de reajuste y de actualizacion
del Derecho civil, se llegard como sostiene DiEz Picazo (55) “a re-
cuperar la unidad perdida, superando la atomizacién de los derechos
especiales”. Técnicamente se habria logrado un gran progreso;
pero ademads la justicia se habrd beneficiado no poco, con la supe-
racion institucional del Derecho de Masas, en el 4mbito de las re-
laciones privadas.

E. Fosar BENLLOCH,

(550 Ob. i, pg. .
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Titularidad patrimonial del Movimiento
Nacional

El Boletin Oficial del Estado de 3 de abril del presente aiio pu-
blica el Decreto 847 de 1970, por el que se regula la titularidad
patrimonial del Movimiento Nacional.

El1 Movimiento Nacional fue creado por el Decrefo de 19 de
abril de 1937, estableciendo el articulo 1.° del mismo que, “de mo-
mento”, adoptaria la denominacién de Falange Espafiola Tradicio-
nalista y de las J. O. N. S. A su vez el Decreto de 31 de julio de 1939
precisé que el Movimiento Nacional constituia una sola persona
juridica con un solo patrimonio y que toda adjudicacién de bienes
realizada a su favor se entenderia en beneficio de Falange Espa-
fiocla Tradicionalista y de las J. O. N. S. como consecuencia de ser
ésta la denominacién que primitivamente se le asigné.

Este mismo, es el Movimiento Nacional, elévado a rango cons-
titucional e institucionalizado, en la vigente Ley Orginica del Es-
tado, cuyo patrimonio est4d integrado por los bienes adquiridos a
su nombre después de la publicacion de la Ley Organica del Es-
tado y todos aquellos que figuren adquiridos por . E. T. yJ. O. N. S.
Por ello el Decreto establece en su parte dispositiva:

a) Que el patrimonio del Movimiento Nacional esta 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 otorgaran en lo sucesivo.

b) Que en el plazo de un afio se solicitara la inscripcion 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 bastara: 1) que
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hayan side incluidos en el inventario de bienes del Movimiento
Nacional; 2) presentacién del certificado acreditativo de ello, expe-
dido por los 6rganos representativos del patrimonio del Movimiento
Nacional.

Por las operaciones registrales no se percibiran honorarios.

ADOPCION (Ley de 4 de julio de 1970)

El Boletin Oficial del Estado publica la Ley de 4 de julio de 1970,
que regula la materia relativa a la adopcién dando nueva redaccion
al capitulo V, titulo VII, libro I, articulos 172 a 180, del Codigo civil.

La nueva normativa distingue tres secciones. La primera dedica-
da a las disposiciones generales, la, segunda a la adopcién plena y
la tercera a la adopcién simple, denominacién que sustituye a la
anterior de menos plena.

La finalidad perseguida por la Ley no es la de establecer un
cambio en relacién con la legislaciéon anterior sino, como pone
de relieve la exposicién de motivos, la continuada y progresiva
apertura de derroteros ya iniciados facilitando y fortaleciendo el
vinculo adoptivo, sin que se haya creido conveniente emprender
antes esta reforma teniendo en cuenta las dudas que plantea
no s6lo en la doctrina, sino también en la ejecucién practica de la
Ley. Bsta finalidad se pone de manifiesto a lo largo del texto en
cuestiones como la capacidad para adoptar las prohibiciones, la
equiparacion de los hijos adoptivos a los legitimos, la extincion de
la adopcién etc. Al igual que la legislacién anterior comienza por
distinguir dos clases de adopcién; la plena y la simple, pudiendo
esta 1ltima convertirse en plena cuando se den los requisitos nece-
sarios para €llo, con 1o que permite salvar una etapa en la que to-
davia no es posible la constitucién de una adopcioén plena. Los re-
quisitos necesarios para la adopcion en general, sin perjuicio de
los especificos de la plena que se recogen en la seccién correspon-
diente, y las diferencias en relacién a los exigidos en la legislacion
anterior pueden concretarse de la siguiente manera:

a) Edad.—La edad minima para adoptar se reduce a treinta
afios y la diferencia entre adoptante y adopt?.do a dieciséis, modi-
ficando 1a de los treinta y clnco y dieciocho, respectivamente, de
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la legislacion anterior. Estas edades no son necesarias cuando se
trata de la adopcion de los propios hijos naturales, posibilldad que
ahora admite expresamente la Ley, bastando, en el supuesto de
adopciéon por los conyuges, que estos requisitos se den respecto de
uno de ellos.

b) Prohibiciones.—El mismo criterio de apertura que inspira
los preceptos anteriores se pone de manifiesto en materia de pro-
hibiciones para adoptar que aparecen limitadas en el nuevo texto
a las minimas posibles que aconseja el recto criterio que inspira al
legislador. ‘En primer lugar, y como importante novedad, ha des-
aparecido la anterior prohibicién impuesta a las personas que tu-
vieren hijos o descendientes, acercando con ello la legislacién co-
mun a la especial catalana. En segundo lugar se ha sustituido la
expresion de los “eclesiasticos” por la mas correcta de “personas a
'quienes su estatuto religioso prohibe el matrimonio”. Por tltimo se
mantiene la prohibicién al tutor en relacion al pupilo hasta que
hayan sido aprobadas las cuentas definitivas de la tutela y a los
conyuges sin que medie el consentimiento de ambos, si bien intro-
duce la novedad de no exigirse con relacién al conyuge inocente
en el supuesto de separacién, con lo cual se afiade un nuevo efecto
a la separacién legal no previsto en el articulo 78 del Codigo.

¢) Consentimiento.—La regulacion de las personas que deben
presentar su consentimiento para la constituciéon de la adopcién
aparece recogida en la Ley con cierta complejidad, distinguiendo
'o que podriamos 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:

1. El adoptante y su cényuge.

2. El adoptado mayor de catorce afios y el suyo, salvo que exista
separacién legal.

Como es obvio, la falta del consentimiento de estas personas
hace imposible 1a adopcién, sin que pueda ser suplido por el
del Juez.
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II. Personas que han de prestar su consentimiento, pero sin’ el
caracter inexcusable de las anteriores: |

1.. El padre y la madre, conjuntamente o por separado,'/ del
adoptando menor de edad sujeto a la patria potestad.

2. El tutor, con autorizacién del Consejo de Familia, si la tu-
tela estuviera constituida.

A diferencia, sin embargo, de lo dispuesto en relacion a las per-
sonas del primer grupo la no prestaciéon del consentimiento por
parte de éstas, cuando no pudieran ser citadas o cuando citadas no
concurriesen, no impide que el Juez resuelva 10 que considere mas
conveniente para el adoptando.

III. El tercer grado esta constituido por las personas que deben
simplemente ser oidas. Dichas personas son:

1. 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 linea del padre o de la madre premuertos,
cuando se trate de huérfanos.

En relacién al consentimiento de éstas, declara expresamente
la, Ley que el Juez podra resolver lo que considere mas conveniente
para el adoptando no s0lo si no pueden ser citados 0 no concurren
—supuesto de las personas del segundo grupo—, sino también,
aunque concurrieran manifestando su criterio desfavorable a la
adopcion.

En esta materia la Ley deja suficiente amplitud al arbitrio
judicial para que, aun concurriendo todos los requisitos necesarios
para la adopcién, valore su conveniencia para el adoptado, segun
las circunstancias de cada caso, especialmente, dispone la Ley,
cuando el adoptante tenga hijos legitimos, legitimados, naturales
reconocidos y otros adoptivos, con 1o que, quiza, trate el legislador
ie estimular el cuidado en casos como éstos, que carecen de ante-
cedentes y experiencia en el derecho comiin y ha sido introducido
cn 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 arreglo al nuevo texto la situacion de abandono.no influye
ya en relacién a las personas que puedan ser adoptadas plena-
mente, como en la regulacién anterior, sino, unicamente, a los
efectos de no requerirse el consentimiento de los padres para que
pueda ser adoptado quien se encuentre en esta situacion.

Se considera abandonado al menor de catorce afios que carezca
de persona que le asegure la guarda, alimento y educacion, siendo
irrelevante para apreciar esta situacion que el abandono se haya
producido por causa voluntaria o involuntaria.

La entrega del menor en una casa 0 establecimiento benéfico
se considerara como abandono cuando se den algunas de estas cir-
cunstancias:

a) Que se entregue sin datos que revelen su filiacion, lo que
parece hacer pensar al legislador que existe en este supuesto una
voluntad presunta de abandono.

b) Que, aun conociéndose la filiacién, 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 requerird 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 peticién
de noticias.

La situacion de abandono, en orden a si existe o no, sera libre-
mente apreciada por el Juez.

La nueva Ley parece que s€ muestra prudente en la regulacion
de una situacién que es nueva, en cuanto a los efectos especificos
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 otfras edades pudiera resultar perjudicial,
y por otra evita el automatismo que parecia derivarse del apar-
tado 1.° y en dltimo término confia la solucién al Juez que ha de
conocer del expediente. La adopcién deberd ser aprobada judicial-
mente, en todo caso, otorgindose la correspondiente escritura pu-
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blica que se inscribird en el Registro Civil, el cual en lo Sucesivo} no
publicara dato alguno que revele €l origen del adoptado ni su réon_
dicién de tal, remitiéndose, en cuanto a la expedicién de certifica-
clones literales, a lo dispuesto en la legislacién de Registro CivL.

/

/
'

Posicion del hijo adoptivo. /
i
Recogiendo las experiencias de la practica anterior a la reforma,

la Ley regula con mayor amplitud la situacién juridica del hijo
adoptivo equiparandola a la del hijo legitimo, como regla general,
sin perjuicio de las excepciones, relativas principalmente al régimen
sucesorio, que en el mismo texto se establecen. En sintesis, la si-
tuacion del adoptado en relacion con el adoptante y su familia es
la siguiente:

a) La adopcién causa parentesco entre el adoptante y el adop-
tado y sus descendientes, pero no respecto de la familia del adop-
tante, sin perjulcio de lo dispuesto en cuanto a impedimentos ma-
trimoniales.

b) Confiere al adoptante 1a patria potestad respecto del adop-
tado menor de edad. Si uno de los conyuges adopta al hijo legitimo,
legitimado, natural reconocido o adoptivo del otro conyuge, la pa-
tria potestad se atribuira por el orden establecido en el articulo 154
del Codigo civil.

Extinguida la patria potestad, el Juez proveera a la guarda del
menor conforme a lo establecido en las disposiciones sobre 1a tutela.

Las excepciones a esta equiparacion aparecen recogidas en los
articulos especificamente dedicados a la adopcion plena y simple
en las secciones segunda y tercera.

Revocabilidad.

Al igual que en 1a legislacién dercgada, la nueva Ley declara

de modo general que la adopcién es irrevocable, y con mayor am-
plitud afiade que el reconocimiento de la filiacién natural, la legi-
timacién del adoptivo y 1a prueba de la filiacién legitima, supuesto
éste no contemplado en la legislacién anterior, y que constituye la
principal novedad introducida por la Ley en este punto, no afectan
1 la adopcidn.
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Los supuestos en que puede revocarse la adopciéon aparecen
recogidos en la legislacién actual en términos muy semejantes a la
anterior, si bien con alguna modificacion: Asi:

a) El plazo para que el adoptado pueda solicitar la extincion
de la adopcién queda limitado a dos afios, en lugar de los cuatro
anteriores, a partir de la mayoria de edad o de la fecha en que la
incapacidad haya desaparecido.

b) En el mismo plazo de dos afos, a partir de 1la fecha de la
adopcion, puede pedirse judicialmente por el padre o la madre legi-
timos o naturales, unicamente cuando se den las siguientes circuns-
tancias: que no hubieren intervenido en €l expediente de adopcidn,
ni prestado su consentimiento, si probaren que fue por causas no
imputables a ellos.

Por ultimo, se mantiene la misma norma en orden a la posibi-
lidad de solicitar la revocacién 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 cuestion dos articulos, el 178 y el 179,
vy es, quiza, en este punto donde se introducen mayores novedades
en relaciéon a la legislacion anterior. Estas novedades, que reco-
gen el sentido progresista que inspira la Ley, se manifiestan en
dos direcciones: ampliando el numero de personas que pueden
adoptar y ser adoptadas plenamente y mejorando considerablemen-
te la situacion del hijo adoptivo en relacién a los derechos sucesorios
gque le corresponden en la herencia del adoptante.

En el primer sentido indicado, se admite que puedan adoptar
plenamente, ademas de los coényuges, en las mismas condiciones de
la legislacién anterior y de las personas en estado de viudedad, las
personas solteras, el conyuge declarado inocente en virtud de eje-
cutoria de separacion legal, uno de los coényuges al hijo legitimo,
legitimado, natural reconocido 0 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 amplian las posibilidades en el nuevo texto, puesto que
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pueden serlo no s6lo los menores de catorce afios, sin necesidad de
que se encuentren en situacién abandonada, sino también los ma-
yores de esta edad que estuvieren viviendo antes de alcanzarla en
el hogar y compaiiia de los adoptantes o de alguno de ellos o incluso
cuando tratindose de mayores de catorce afios, y no dandose las
anteriores circunstancias, estén unidos al adoptante por vinculos
familiares o afectivos que deberan ser apreciados por el Juez. Des-
aparece, pues, la necesidad de prohijamiento que establecia la le-
gislacién anterior para los mayores de catorce afios, y que daba
lugar a no pocas dudas y dificultades. Constituye esta posibilidad,
junto con la equiparaciéon de los hijos adoptivos a los legitimos, la
novedad principal de la Ley.

El adoptado, con adopcion plena, llevara los apellidos de los
adoptantes, aunque constara su filiacion y esta excluido de los de-
beres que le corresponderian por razén de parentesco con sus as-
cendientes y colaterales por naturaleza.

El segundo punto en que, quizi, con mayor trascendencia se pone
de manifiesto el sentido de apertura del proyecto es el relativo a los
derechos sucesorios del hijo adoptivo, con adopcién plena.

El principio general es la equiparacion del hijo adoptivo al le-
gitimo, con las dos particularidades siguientes:

¢) Si concurre con hijos legitimos, en la sucesion testamenta-
ria, no puede percibir por mejora mas que el hijo legitimoc menos
favorecido.

b) Si concurre con hijos naturales reconocidos, cada uno de és-
tos no podra percibir menos porcién que el adoptivo.

Con ello entiende la Exposicién de Motivos que quedan agotadas
las posibilidades de favorecimiento del vinculo adoptivo, sin que las
restricciones referidas puedan entenderse propiamente como limi-
taciones, sino mas bien como estrictas consecuencias de la equipa-
racion pretendida.

Los adoptantes, en relacién a la sucesion del adoptivo, se equi-
paran a los padres legitimos, y los parientes por naturaleza no os-
tentaran derechos por ministerio de 1a Ley, si bien se deja a salvo,
en su favor, el derecho de reversion que establece el articulo 812
del Cédigo civil.
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ADOPCION SIMPLE

Muy escuetas son l1as disposiciones que Ia Ley dedica a la adop-
cién simple en particular. Resumiendo podemos concretarlas en los
siguientes puntos:

a) Los requisitos de su constitucién son los generales regulados
en la seccion 1.2, si bien en orden a los requisitos relativos al cén-
yuge declarado inocente en virtud de ejecutoria de separacion se re-
mite al articulo 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 adopcion se convenga en que el adoptado utilice los ape-
llidos del adoptante o adoptantes, fijandose, en este ultimo caso, en
la misma escritura el orden por el que debera llevarlos.

¢) Por ultimo, en orden a los derechos sucesorios, €l hijo adop-
tivo se dispone que tendra los mismos que el hijo natural feconoci-
do, ocupando el adoptante en relacién al hijo adoptivo la misma
posicion que el padre natural.

Como novedad, posiblemente mas destacada, en relacién con la
adopeién simple, esta la supresién del pacto sucesorio introducido
en la anterior redaccion del Cédigo civil, evitando con ello las com-
plicaciones a que daba lugar dicho pacto y suprimiendo una insti-
tucién que resultaba excepcional en el régimen sucesorio del C6-
digo civil.

Por fin, y teniendo en cuenta que la finalidad de apertura de
la nueva ordenacién no ha querido ser limitada por el legislador a
las adopciones que se constituyan en el futuro, se ha insertado una
disposicién transitoria, estableciendo que las adopciones anteriores
podran acomodarse a la nueva regulacion, siempre que concurran
los requisitos y formalidades necesarios, segiin la nueva legislacion.
En este supuesto, y como légica consecuencia de la acomodaciéon de
la adopcién a las nuevas normas, quedars sin efecto el pacto su-
cesorio pactado en la escritura de adopcidn.

ENRIQUE CALATAYUD,
Registrador de la Propiedad
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Labor desarrollada por la “Comision
Internacional del Estado Civil”

Entre los Organismos que, a escala internacional se preocupan
por el progreso y unificacién del Derecho privado, alcanza cada vez
mas notoriedad e importancia el que nos ocupa, si bien sin llegar
todavia al nivel que representan, por ejemplo, el “Instituto para la
Unificacion del Derecho Privado” (UNIDROIT), la “Conferencia de
La Haya de Derecho Internacional Privado”, el “Comité Europeo de
Cooperacion Juridica” del Consejo de Europa ¢ la “International
Law Assotiation”. Revisten sus trabajos una indudable altura e in-
terés cientifico, pero su alcance es aun sumamente limitado, por
circunscribirse a paises europeos de Derecho romano (o, mejor, ro-
mano-francés), con las importantes excepciones de Espafia y Por-
tugal.

Tenemos, en primer lugar, que citar un importante Convenio, el
de Paris 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 Comision, con excepcion de Bélgica: Francia, Lu-
xemburgo, Holanda, Suiza, Turquia, 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 legalizacion de Actas del Estado Civil hechas en favor de indi-
gentes 0 en interés de la Administracién; del mismo es parte inclu-
so Bélgica, aunque no Yugoslavia.

El Convenio de Estambul sobre intercambio internacional de
informaciones referentes al Estado Civil de 4 de septiembre

13
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de 1958, que establece modelos para uso de los encargados de los
Registros de Estado Civil, retine actualmente a los paises miem-
bros, con excepcién 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, ademas, fuera del misme a Lu-
xemburgo.

En cuanto a Convenios mas recientes, tenemos el de Roma
de 14 de septiembre de 1961 sobre extensién de la competencia de
autoridades legitimadas en materia de reconocimiento de hijos na-
turales, que hasta el momento s6lo estd vigente en Alemania, Bél-
gica, Francia, Holanda, Suiza y Turquia; y el de Bruselas de 12 de
septiembre de 1962 sobre reconocimiento de la filiacién materna de
hijos naturales, que liga a los mismos Estados anteriores, con ex-
cepcién de Bélgica y Francia. Menor es aun la extension actual del
Convenio de Paris de 10 de septiembre de 1964, tendente a facilitar
la celebracién de matrimonios en el extranjero, circunscrito a Ale-
mania, Holanda y Turquia; como también sucede con el asimismo
llamado de Paris de idéntica fecha sobre intercambio de informa-
ciones en materia de a—dquisiciOn 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 aun a Alemania, Luxemburgo, Suiza y Turquia.

Resta, por ultimo, citar otros dos Convenios hasta el momento
no entrados en vigor: el de Atenas de 14 de septiembre de 1966
sobre comprobacién de determinados fallecimientos y el de Luxem-
burgo de 8 de septiembre de 1967 sobre reconocimiento de decisiones
relativas al vinculo matrimonial.

PEDRO-ANTONIO FERRER SANCHIS,
Doctor en Derecho y Profesor Ayudante.
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Dictamen sobre inscripciéon de exceso de
cabida en el Registro de la Propiedad

BASES DE HECHO

Por don J. P. D. se me encarga la direccién letrada de un expe-
diente de dominio, con el fin de constatar registralmente el exceso
de cabida de una finca, propiedad de los sefiores J. M. M. y M. M. M,
segun titulo de compra inscrito en el Registro de la Propiedad.de
Oriente en el tomo ..., libro ..., seccién ..., pares de Ruzafa, folio ...,
finca nuam. ..., mscrlpcmn pnmera

El problema planteado consiste en el “cémo” ingresar del modo
mas pacifico, eficaz y sencillo en el Registro, el exceso de cabida
de la finca en cuestion. :

De los documentos solicitados y presentados resulta que: la es-
critura de compraventa arroja una cabida total de 2.533 mec.; la
cabida total de la certificacién catastral es de 2.731 mc y €l plano
del técnico agrimensor arroja a su vez una cabida total de 3.193 mc.

Se totaliza, pues, un exceso de 660 mc., que hoy por hoy se
encuentran fuera del Registro y que desean acceder al mismo.

El asiento registral constata un trozo de tierra arenisca, sito en
término municipal de esta ciudad de Valencia, partida del Recati
o0 Mareny del Perell6 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 aquf compra-
dores, sefiores M. M. No constan cargas.

La finca en cuestién se halla cercada en toda su extensién, se-
gun manifiestan los interesados, por una valla de mamposteria,
de unos doce afios de antigiledad, sin que hasta el presente se haya
producido reclamacién alguna por 10s colindantes.
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CONSIDERACIONES GENERALES

La registracion de obra nueva y de excesos de cabida plantean
una clara problematica de caracter puramente inmatriculador, por-
que s6lo constatan en el Registro un cambio en las circunstancias
materiales expresadas en la descripciéon bajo la cual figura inma-
triculada una finca. -

Un Registro con técnica depurada diferencia estructuralmente
los asientos referentes a lo que pudiéramos llamar lo “geografico”
y lo “juridico” de la finca.

El Registro espafiol entremezcla ambas categorias: habla de
“inscribir” (cuando debia hacerlo de “constatar”, o “expresar”, o
“rectificar”) los excesos de cabida y por lo mismo coloca de modo
inadecuado los preceptos que regulan su constatacién registral.

Ambos tipos de asientos (los geograficos y los juridicos) necesi-
tan para su entrada en los libros registrales su constatacion docu-
mental (titulo en sentido formal). Pero los datos referentes al so-
porte fisico no adquieren categoria de verdad por su expresién en
el documento.

Esto es 16gico, dada la manera como se producen los titulos for-
males. La finca, como ente fisico, 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. Sélo podria
llegarse a un resultado parecido (nunca igual), si por fictio legis
un documento o certificacion 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 extensién menor de
1a que realmente tiene, ya sea por errores de calculo 0 de medicién,
por ocultacion de riqueza, siempre a efectos de evitar la presién
fiscal, o por incrementos posteriores (aluvién, etc.).

Hemos de advertir que la constataciéon de la mayor cabida no es
hipotecariamente necesaria (salvo cuando se imponga en materia
de segregaciones), porque el dato fisico de la extension, ya dijimos,
no se cubre por la fe publica registral, ni aln siquiera por el prin-
cipio de legitimacion. El dato decisivo lo constituyen los linderos,
pues el propietario tendri toda la extensiéon en ellos comprendida.
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Por ello, la registraciéon de la mayor cabida es una manifestacion
de un afan cuidadoso, que tiene como utilidad practica, que se de-
cidan a comprar la finca, quienes, a su vez, extremen el cuidado en
sus negocios. '

De acuerdo con los articulos 9 de la Ley Hipotecaria y 51 de su
Reéglamento, los datos que fijan la realidad material de la finca en
el Registro son de cuatro clases: situacion, delimitaciéon, extension
y caracteristicas. ’

De todos ellos hay un dato, cuya mutacién ha sido rigurosamente
regulada por nuestra legislaciéon hipotecaria, mientras los otros go-
zaban de mayor facilidad. Este dato es la medida superficial.

El problema de la registracién de excesos de cabida, a juicio de
la mayoria de los hipotecaristas espafioles, estd mal planteado y
debfa hacerse por sistemas mucho mas faciles.

Roca afirma que, mientras el Registrador no dudare de la iden-
tidad de la finca, deberia por si mismo constatar todo exceso de
cabida, salvo que se tratare de accesién natural (en cuyo caso se
justificaria por cualquier medic habil de inmatriculacion).

La regla general seria la rectificaciéon o por un titulo que contu-
viera un acto o negocio inscribible, o por escritura especifica, en la
que el titular manifestare l1a mayor cabida y solicitare la oportuna
rectificacién.

El rigorismo de nuestra legislacién no se comprende (y contras-
ta con la relativa facilidad de la “inmatriculacién de tal medida”).

Y no se comprende, porque la rectificacién “en mas” de la me-
dida superficial no quiere decir que a la finca registral se haya
afiadido un trozo, representado por la mayor cabida que se intenta
registrar (salvo en los casos de accesi6bn natural o supuestos de
agregacion registral).

La finca se halla inmatriculada en su totalidad y sélo nos li-
mitaremos a rectificar el error sufrido al expresar la medida su-
perficial que tuvo anterior acceso al Registro.

PROCEDPIMIENTOS DE ACCESO AL REGISTRO

“La. mayor cabida de fincas ya inscritas se podra hacer constar
en el Registro, mediante acta de notoriedad o expediente de domi-
nio, o por el medio autorizado en el articulo 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 mas complicados,
previstos por la Ley y desarrollados por el Reglamento, y otros muy
sencillos, mencionados solo en el Reglamento.

En tema de rectificacién no cabe el “escape” que, para el caso
de inmatriculacion, permite el articulo 299 del Reglamento: “Tam-
bién podran inscribirse, sin el requisito de la previa inscripcién, los
titulos, cualquiera que sea su fecha, que fueren inscribibles direc-
tamente con arreglo a Leyes o disposiciones especiales”.

También cabri 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 critico de cada uno de los procedimientos
posibles, Vamos a limitarnos a:

— un breve estudio critico de un procedimiento que podria ser
viable;

— una mas breve justificaciéon del procedimiento subsidiario
elegido.

EL APARTADO 5.°, A), DEL. ARTICULO 298
DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO

Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 205 de 1a Ley, podran
inscribirse sin el requisito de la previa inscripcion:

“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 extension
por una valla de mamposteria.

Este punto es decisivo: ¢la valla puede ser considerada como lin-
dero fijo o no? Veamos la doctrina y la jurisprudencia al respecto.

Scevora, en sus Comentarios (Madrid, 1906 pag. 898), afirma
con respecto al parrafo 2 del articulo 1.523 del Co6digo civil: “Toda
separacién artificial entre los predios, verbigracia, cerca o muro,
seto vivo, surco mas o menos profundo, en nada obstara a la co-
lindancia y a la posibilidad del retracto correspondiente”.
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Los Comentarios, de MaNRESA (5.* ed., tomo X, pag. 384), dicen al
respecto: “Si dos suertes de tierra estan separadas por una pared
tan gruesa y soélida como se quiera, no por eso dejaran de ser co-
lindantes...”.

La suposicién de que el cerco, muro o arboles existentes entre dos
heredades, se equiparan a las vias, corrientes, barrancos o servi-
dumbres que las separan, sobre ser contraria a la naturaleza de las
cosas, es también opuesta a la expresién del articulo 1.523 (Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 23 de febrero de 1899).

En un caso de tapia de mamposteria que fija el lindero, el Tri-
bunal Supremo, en sentencia de 2 de octubre de 1959, afirma: “la
inexistencia de la pretendida servidumbre... y el accidente fisico
mencionado carece de trascendencia juridica para constituirla”.

Hasta aqui en tema analdgico del articulo 1.523 del Cddigo civil.
Entremos ahora en terreno hipotecario.

Dice La Rica, en sus Comentarios, pag. 365 (refiriéndose al apar-
tado del 298 que comentamos), “no es una derivacién del articulo 205
de la Ley..., sino una concesion reglamentaria a la facilitacién de
la concordancia entre el Registro y la realidad fisica...; su funda-
mento capital es la inexistencia de perjuicios. Si una finca linda
por todos los vientos con carretera publica, via férrea, rio, arroyo
o camino vecinal, es indudable que una rectificaciéon de su cabida
no significa ningun peligro para esos bienes colindantes. Lo mismo
cabe decir si unoc de los linderos es una casa, un puente u otra cual-
quiera edificacién estable, hasta cuya misma linea llegue la finca,
cuya superficie se pretende rectificar”.

El texto es suficientemente claro al respecto para que nuestra
glosa lo obscurezca.

En <«La registraciéon de la mayor cabida de las fincas por medio
de titulo publico de adquisicién, complementado por acta de noto-
riedad» (en esta Revista, 1951, pag. 907), dice SapENa, en el punto
«Comprobacion de la tramitacion del acta de notoriedad corres-
pondiente)», el fedatario, atendiendo a las circunstancias fisicas de
la finca, valorara en cada caso el posible perjuicio de los predios
colindantes. No se precisara la declaraciéon de los titulares de aque-
llas fincas separadas, de la que es objeto del acta, por lindes claros
y normalmente amovibles, un Iba.rranéo, un camino, una tapia.

Lo rotundo del texto y su aplicacién, como anillo al dedo, al caso
gue nos ocupa, no deja lugar a duda alguna.
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Demos, finalmente, una breve ojeada a la jurisprudencia regis-
tral, mas significativa al respecto.

En la Resolucion 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,
en correspondencia con la realidad juridica... y considera a la finca
de linderos fijos (por el Norte, carretera y Real acequia; por el
Sur, canada; por el Este, caz, y por el Oeste, linea férrea).

La Resolucion de 27 de junio de 1935 dice en su 2.° Considerando:
por no estar basada en los datos topograficos de un Catastro la
descripcion de las fincas que figura en los libros del Registro y por
no ser su medida superficial circunstancia esencial de las inscrip-
ciones, segun el articulo 9.° de la Ley Hipotecaria (salvo el caso de
segregaciones...), la jurisprudencia ha ido facilitando la adapfa-
cién del Registro a la realidad...; 3.°© Considerando: la proteccion
del fundamental principio de 1a publicidad no abarca tal extremo
(la cabida que conste en las respectivas inscripcicnes), 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
éstos, trayectoria doctrinal, en la cual, con esta inexcusable condi-
cién, debe persistirse. En este caso, el Norte y el Sur son lindergs fi-
jos, pero no el Este ni el Oeste, aunque también se les atribuye
esta condicién.

La Resolucién de 14 de marzo de 1944 expresa en su 3.° Conside-
rando: que sélo exige “linderos ciertos y que pueda ser indudable-
mente identificada”.

La Resolucién de 23 de mayo de 1944 indica en su 4.° Conside-
rando: adquirida por escritura de compraventa y poseida desde en-
tonces quieta y pacificamente por aparecer debidamente identifi-
cada y deslindada, no sélo en el croquis unido al titulo presentado,
sino en el certificado del plano del Catastro...

Por ultimo, en la Resolucion de 8 de febrero de 1946 se trata de
finca con linderos de playa y ria y resto de porciones expropiadas
por el Excelentisimo Ayuntamiento de ...

Es decislva esta Resolucién a nuestro caso, por el criterio dene-
gatorio que asienta.
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CONCLUSIONES

Una valla de mamposteria de mas de doce afios de antigiiedad y
sin que se haya planteado cuestion alguna con los colindantes, es
suficlente “limite fijo” y “cierto” para acogerse al apartado 5.° del
articulo 208; pero de la propia jurisprudencia registral se desprende
que éste no es el camino mis directo para la constatacion del exceso
de cabida.

En aras a la rapidez, eficacia, simplicidad y economia, debemos
buscar otro camino.

Esté nunca podra, mejor dicho, debera, ser de los que exijan ci-
tacion de los titulares colindantes, y ello, por una razén obvia, la
colindancla puede abrir la via, de modo automatico, a una oposi-
cién, lo que supone pérdida de tiempo y de dinero.

Como en tantas otras ocasiones, 1a propia legisiacién nos obliga
a los juristas practicos a emplear el verdadero Derecho positivo
“que no estara constituido por las Leyes vigentes, sino por las Leyes
vividas” (GONzALEzZ PaLoMINO: FEstudios juridicos de Arte Menor,
volumen I, pag. 106).

DICTAMEN

Por todo lo dicho, estimamos que 1a solucién mas viable se halla
en el nimero 1.° 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.
Brias 1zZQUIERDO MONTORO.
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Resoluciones y sentencias

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

Por MANUEL AMORGS GUARDIOLA,
TIrso CARRETERO Garcia Y
EUuGENTIO FERNANDEZ CABALEIRO.

REGISTRO CIVIL

1. FILIACION NATURAL: LA HIJA DE MADRE ORIGINARIAMENTE ESPANOLA,
HOY ALEMANA EN VIRTUD DE MATRIMONIO CANONICO CON UN ALERMAN,
DIVORCIADA EN FORMA PLENA AL TIEMPO DE SU CONCEPCION SEGUN
LA LEY ALEMANA, Y DE PADRE ESPANOL Y SOLTERO, ES HIJA NATURAL
DESDE QUE AMBOS PADRES LA RECONOZCAN, Y COMO TAL PUEDE SER
INSCRITA EN EL REGISTRO CIVIL.

Resolucion de 23 de abril de 1970 (<B. O.» de 3 de julio).

A) Anlecedentes de hecho—Don D. M. A, mayor de edad y sol-
tero, comparecié ante la oficina del Registro civil de V. y presento
la oportuna declaracién suscrita por el compareciente y la madre de
una nifia, dofla A. M. R, solicitando la Insecripcién como hija natural
de ambos de la nifia asf naclda y manifestando su reconocimiento. En
la declaracién constaba la solteria del padre, y en cuanto a la madre,
que habia nacido en V. (Espaiia) el 24 de jullo de 1926, y que era de
estado divorciada, segun la Ley y Tribunales de su nacionalidad ale-
mana. Acompafiaban certificado expedido por el Consulado de Ale-
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nrania en V,, segun el cual la subdita glemana, dofia A. M. K., nacida R.,
est4 divorclada del subdito aleman don E. K., segun sentencia del
Tribunal Supremo de Karlsruhe (Alenrania) 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 acord6 que procedia inscribir a la
nacida como hija natural de su padre, don D. M. A, y de madre des-
conocida, segun el terminante precepto del parrafo 3. del articulg 11
del Cédigo civil.

Practicada asi la inscripeion, los padres de la interesada formularon
recurso de reposicién cojuntamente contra la decisiéon 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 tlene el estado de divorciada. Que, segiin la Ley alemana, que es
la Ley naclonal de la impugnante, los divorciados pueden contraer ma-
trimonio nuevamente, como asi en efecto ha ocurrido con el ex esposo
de aquélla. Que en la providencla judicial recurrida, se alude a la ex-
cepcion de orden publico, que suele invocarse Siemrpre que no se quiere
aplicar la ley extranjera, interpretacién de la que difieren los recurrentes
por entender que no se produciria ningin escindalo en el orden fa-
miliar, social ni estatal, ni se iria tampoco en menoscabo de las ins-
tituciones de la Nacidén si, como procede, la nifia M. T. aparecliese en
el Registro civil espaniol como hija natural de ambos comparecientes,
lo que estaria ademas en armonia con el reconocimiento de esta situacién
por otras leyes extranjeras, entre ellas la alemana, y en armonia tam-
bién con los principios mas humanitarios, para evitar que recaiga sobre
la nacida la condicién de paria de la sociedad y, por el contrario, si
puede producir escandalo e iria abiertamente en perjuicio de la nifia
M. T, si ésta quedara definitivamente inserita como—lo que no es—hija
de madre desconocida.

El Juez encargado acordé no haber lugar a la reposicién solicitada,
por estinrar vigente el principlo de orden publico internacional, conte-
nido én el articulo 11 del Cé6digo civil, que veda el paso a cualquier re-
soluelén sobre la pretension de los recurrentes dada la rigida interpre-
tacién de dicho precepto en materia de Derecho matrimonial en Es-
pafa, donde no existe el divorcio vincular, lo cual impide la aplica-
cioén del estatuto personal de la ciudadana alemana. Queda en vigor asi
la ley territorial espafiola, que no tolera el reconocimiento como natural
dé un hijo extramatrinronial de un casado (articulo 119-20 C. ¢.).

Contra dicha resolucién se entablé recurso ante el Juzgado de Pri-
mera Instancia. El Ministerio Fiscal de 1a Audiencia del Terrltorio estimé
que se debia confirmar la resolucién recurrida. Y el Juez de Primera
Instancia acordé no haber lugar al recurso, por no admitir nuestra
legislacion la Inscripeién de otros reconocimientos que los de fillacién
natural y no conceder validez al divorcio vincular decretado por auto-
ridades extranjeras, por rozar ello el principlo de indisolubilidad del
matrimonio, que ha de considerarse de orden publico. Y porque el es-
tado de divorciada de la madre, por sentencla dictada por Tribunal
aléman, no le permitia casarse en Espafia nl reconocer conro hija na-
tural a la nacida.

Interpuesto nuevamente recurso contra esta ultlma decisién, quedo
unido al expediente a Instancia del Centro Directivo, entre otros docu-
mentos, una certificacién expedida por el Consulado de Alemania en V.,
dé 1a que resulta “que el divorcio que obtuvo la subdita alemana A. M. K.,
nacida R. R, y declarado por sentencla por el Tribunal de Karlsruhe
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(Alemania) el 28 de marzo de 1961, tiene el caracter, segun la ley ale-
mana, de disolucion total del vinculo matrimonial”.

La Direccion General, oido el Consejo Consultivo, ha acordado re-
vocar el auto apelado y declarar inscribibie la filiacién natural materna,
va por reconocimiento de la madre en la inscripciéon de nacimiento,
ya en cuanto en elia coincidan la declaracion del padre y el parte facul-
tativo reglamentario (art. 47 L. R C.), fundando su resolucién en los
siguientes argumentos:

B) Doctrina de la Direccion General de los Registros—La cuestion
a decidir—sin duda no facil— es si puede calificarse como natural la
hija en quien concurren las siguientes circunstancias: g) Nace de ma-
dre también nacida en Espafia y aqui domiciliada al dar a luz. b) La
madre, aungue origmnariamente espafiola, era, desde antes de la con-
cepcion, alemana por razon del matrimonio canénico gue contrajo en
Espaiia con subdito aleman. ¢) Al tiempo de dicha concepcion estaba
divorciada en forma plena segun la ley alemana. d) El padre es es-
pafhiol y soltero.

No otrece dudas que la nacionalidad de la nacida en cuestién ha de
ser la espanola, con arreglc a los numeros 1.2 y 4.0 del articulo 17 del
Codigo civil y, especialmente, porque €l punto de conexién que podria
determinar 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 Espafia y en ella se halla do-
miciliada al tiempo del nacimiento (cfr. numero 3.° del mrismo articulo)

Al ser la hija espafiola, de acuerdo con lo dispuesto en el articu-
1o 9.0, el reconocimiento de la filiacién materna se rige, en cuanto a sus
condiciones de fondo, por la legislaciéon espafiola y, por tanto, es apli-
cable el articulo 119 del Coédigo civil; sin embargo, no cabe resolver ia
cuestion aplicando mecanicamente este precepto y negar el caracter
natural de la filiaciéon en base a que el progenitor espafiol no habia po-
dido, sl tiempo de la concepcion, contraer matrimonio valido con la ma-
dre, alemang y divorciada de matrimonio canoénico; pues tal conclusion
se ve impedida por las siguientes proposiciones. que se exanrinaran su-
cesivamente: 12 Conforme al Derecho espafiol, el estado de la madre
extranjera no es, en el supuesto, el de casada. 2. Para valorar, a este
efecto, la sentencia de divorcio, no se requiere iscripcion en el Registro
Civil espanol ni erxequatur. 3.* Tienen los padres, segun las reglas
civiles ordinarias, aptitud para casarse entre si, por lo cual nada se
opone, en principio, al reconocimiento de filiacién materna. 4.2 La ex-
cepclon de orden puolico. o la inmisiéon del orden candnico que, no
obstante ser la madre no casada, impida su matrimonio con el padre
espanol soltero, no puede extenderse automaticamente a otras nraterias
ave la ley espanola regule s6lo por via de remisién, en funcién 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 articulo 9.° del Cédigo 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, condicién 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
materia, como ajena que es al ambito de aplicacion de las leyes es-
pafiolas, no estd afectada, en principlo, por las estipulaciones concor-
datarlas; asi, pues, desde que la respectiva ley nacional considera a la
madre como “no casada”, tal consideracién seri la que ha de tener
en el orden civil espafol, en principio, a todos los efectos, y como -ya
nd casada” considero a la extranjera divorciada, al efecto de que pu-
diera recuperar la nacionalidad espanola, la Resolucion de este Centro

19
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directivo de 26 de marzo de 1951, y no importa la originaria naciona-
lidad espafiola, ya que el acto de matrimonio agoté las atribuclones
de la ley espanola en cuanto a las ulteriores vicisitudes del estado por
¢l constituido, mientras no estén en cuestion los requisitos de la valldez
del acto nrismo.

Para valorar la sentencia extranjera de dilvorcio en cuanto determi-
nante del estado civil de una extranjera, ni se requiere —ni es posible—
la inscripeion en el Registro Civil espafol, pues por ser la sentencia ex-
tranjera y afectar a extranjeros, estd fuera del ambito de los hechos
en ¢l inscribibles; ni se requiere tampoco exrequatur, lo que es evidente,
porque no hay cuestion de ejecucién judicial sobre personas o bienes,
sino que se trata de calificar el estado civil de una extranjera, cuestion
esta de la incumbencia de la legislacidn de la nacién correspondiente,
cuyos Tribunales son los que han decretado el divorcio.

Para conocer si, en concreto, un espafiol tiene el caricter de hijo
natural, hay que averiguar si encaja en la nociéon legal que de hiljos
naturales acoge el Derecho espaifiol, para lo cual ha de acudirse al ar-
ticulo 119 del Cddigo civil; ahora bien, este articulo, por si sélo, nc
basta para conocer tal nocién, sino que se completa, por via de remi-
sion, con las disposiciones que precisan la aptitud de los padres para
contraer matrimonio entre si; asi, pues, el espafiol en cuestiéon sera
hijo natural si los padres. al tiempo de la concepcién, pudieron casarse;
y, descendiendo ya directamente al caso planteado, sl se aplicaran las
reglas ordinarias de conflicto, es claro que el previo matrimonio de la
madre ya disuelto segun su propia ley nacional, no habria de ser
obst4aculo para el matrimonio ulterior con un espafiol, soltero, de donde
indirectamente se sigue también que, segin las reglas ordinarias, el
hijo habido entre ellos tiene el caracter de natural.

S1 blen es indudable que la regla de la aplicacién de la ley nacional
en materia de capacidad y estado de extranjeros quiebra en numero-
505 supuestos —ya por razones de orden publico, ya por el reconoci-
miento espafiol del ambito legislativo canénico— cuando precisamente
de contraer matrimonio se trata, y aunque, en concreto, blen las exigen-
cias de orden publico, segun reitera la jurisprudencia, bien el recono-
cimiento concordado al ambito canodnico, puedan impedir el ulterior
matrimonio de esta alemana, civilmente divorciada, con espafiol 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 juridico, y un ejem-
plo es el concepto de adulterio— que la ley espafiola regula sélo por via
de remision en funcién del ligamen o de la libertad nratrimonial y como
consecuencia directa de éstos, sino que se hace preciso discernir si el
orden publico o el reconocimiento del d4mbito canodnico exige también
dicha extension a cada una de estas materias no estrictamente nratri-
moniales.

En efecto, el orden publico no exige que se excepcione la normal
aplicacion de las reglas ordinarias, nacionales y extranjeras, cuando
se trata de calificar la prole habida entre la extranjera divorciada y
el espafol soltero, pues a tal extensién se oponen los criterios restric-
tivos con que deben aplicarse: g) La nocién de orden publico por el
cariacter de excepcion que le impone expresamente la Ley en pro de
la comrunidad juridica universal; y b) La nocién de hijos ilegitimos no
naturales, tanto por su mismo caracter de consecuencia penal, como
por introducir, contra la igualdad, un régimen singular en el status de
los hljos habidos fuera del matrinronio y particularmente odioso hoy
por la revalorizacién actual de los deberes de los progenitores respecto
del hijo engendrado, el cual -—como expresa la doctrina de lg Iglesia



JURISPRUDENCIA 1561

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, espafiolas y extran-
jeras, debe dejar paso, en el orden juridico espaifol, a la aplicacién dc
las normas canoénicas en el ambito que el Concordato vigente, y mas
concretamente los articulos 75 y 80 del Codigo civil, le reconocen como
propio; y en la delimitacién de este ambito se plantea cuestion sobre
en qué medida y en aplicacién de los citados preceptos, y no ya por
el orden publico, debe ser reconocido en Espafia el posible veto cand-
nico al nratrimonio de stuibdito espafiol con persona extranjera en el su-
puesto tan frecuente de que ésta esté o siga casada canéOnicamente
—haya 0 no habido cumplimiento de la forma canoénica—, pero que sea
considerada libre segun su propia ley nacional, e incluso quizd4 para
su actual confesion religiosa; mas ésta no es cuestién que sea ahora
necesario resolver, pues no cabe invocar la interferencia de las nor-
mas canoénicas en la calificacién del estado civil de una extranjera —ya
la declaren, tales normas, casada siendo civilmente libre, ya libre sien-
do civilmente casada— sl no se trata precisamente de contraer ma-
trimonio con espanol, sino de una materia totalmente ajena al am-
bito reconocido a la ley canoénica, como es el régimen de los hijos na-
turales; por lo cual, y al no haber elemento de conexi6én suficiente
para dar entrada al Derecho canénico, la cuestion ahora planteada se
ha de resolver exclusivamente por el juego ordinario de las normas de
conflicto y sin dar relevancia a posibles vetos canodnicos al nratrimonio
de los progenitores, sino sélo a los vetos que resulten del orden civil;
evitando asi el ensanchamiento del concepto —odioso— de hijos ilegi-
timos no naturales, que de otro modo comprenderia los habidos entre
personas tanto con impedimento de ligamen puramente civil —es de-
cir, aunque no se reconozca canénicamente— como con ligamen pura-
mente candnico—es decir, aunque el matrimonio no tenga sancion de
efectos civiles—; a esta solucién apoyan no so6lo razones andlogas a
las expuestas en el considerando anterior respecto del orden publico, ¥y
que, por tanto, ahora no se reiteran, sino otra de tipo practico no
despreciable: la necesidad de evitar, en lo posible, los ecasos en que en-
tre las diversas relaciones paterno-filiales provenientes de madre ex-
tranjera sufran en el Derecho espafiol la postergaciéon que implica la
fillacién ilegitima no natural, en orden a los alimentos, herencia, etc.,
solo aquellas relaciones en que el padre o el hijo fuera espafiol.’ .

No es obstaculo a la calificacién de la filiaciébn 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 lucidos, impotencia
coeundi, impedimento civil de adulterio o conyugicidio) que, no' obs-
tante el tenor literal del parrafo II del articulo 119 del Coédigo eivil,
no pueden ser causa suficiente, dada la tradlciéon y precedentes- a que
el articulo 119 responde, para motivar que una filiacién merezca la ca-
lificacion de ilegitima no natural y la exclusién, respecto de ambos pro-
genitores, en los derechos de los hijos naturales.

C) Comentario.—Con la noticia que ofrecemos de la presente Re-
solucién damos entrada en esta Seccién a las Resoluciones" de la Di-
recciéon General de los Registros que se refieréen al Registro Civil. Y ello
por varias razones: a) Porque siendo la persona humana la realidad bd-
sica, primaria y fundamental y el centro unificador de las instituticio-
nes de Derecho privado, las cuestiones relativas a la persona ¥ a su
estado civil tiene superlativa zmportancza para todos los que trabajamos
en este campo del Derecho. )
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*b) Porque aunque la direccion y el funcionamiento de las oficinas
del Registro Civil no estén a cargo de los Registradores de la Propiedad,
sin embargo, la identificacion de las personas, su capacidad y su es-
tado civil son cuestiones todas ellas que encajan dentro del contenido
de la funcién calificadora reservada a estos funcionarios y, por tanto,
revisten para ellos especial interés. Para determinar la validez de un
negocio o lg eficacia de una relacion juridica, pocos temas tienen lanta
trascendencia como éstos de la capacidad de obrar y el estado civil.

¢) Porque la construccion de un Derecho regisiral unitario tiene que
hacerse necesariamente estudiando las lineas fundamentales de la pu-
blicidad registral a través de los principales Registros publicos de ca-
racter sustantivo—no meramente administrativo—en que esa publicidad
se exterioriza. Por lo que respecta a nuestra patria, y dejando aparte
todavia otros tipos de Registros, la futura elaboracién cientifica de ese
Derecho registral tendrd que partir por lo menos de la consideracién
de los tres Registros fundamentales, mds técnicos, mds desarrollados
y de mayor eficacia: el Registro de la Propiedad, el Registro Mercan-
til y el Registro Civil. De donde resullq que también el Registro Civil,
vy la publicidad que con €l se obliene, deben ser objeto de reflexién ri-
gurosa ¥y comparativa por los estudiosos del Derecho registral.

.d) Al margen de estas razones de fondo, que tienen a mi juicio va-
lor permanente, concurre en este caso olra especifica y ocasional que
bastaria por si séla para justificar esta referencia. La presente Reso-
lucion viene a romper con una reiterada jurisprudencia anterior y a
abrir la puerta a una interpretacion mds progresiva y actual en el
siempre delicado problema de los hijos habidos fuera de matrimonio por
personas extranjeras divorciadas.

Ademds, en el presente caso entran en juego normas de derecho es-
panol, 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 resolucién se inicia con una afirmacién inicial relativa al derecho
aplicable. De la hija cuya filiacion natural se discute, el padre era es-
pafiol (Art. 17, 10 C. c.) y la madre extranjera nacida en Espafia y do-
miciliada en Espaiia al tiempo del nacimiento, que habia ocurrido
también en nuestro Pais. Por la concurrencia de ambas circunstancias,
resulta claro que la nacionalidad de la hija asi nacida es la espafiola,
como reconoce el Centro Directivo. Y que, por tanlo. para resolver el
problema aqui planteado de su filiacién matural, habrd que aplicar cl
derecho espafiol.

Dentro ya del Ordenamiento juridico espafiol, la filiacién natural es
consecuencia del reconocimiento, el cual, a su vez, puede ser volunta-
rio (declaracion de voluntad negocial: reconocimiento—adniision)
o .forzoso (declaracién judicial). Limitdandonos ahora al supuesto mds
frecuente de reconocimiento voluntario, recordemos que se trata de un
negocio juridico de Derecho de familia, que funciona como titulo de
atribucién del correspondiente estado civil de hijo natural, caracte-
rizado —segun ALBALADEJO-— por ser un acto voluntario, erpreso, per-
sonalisimo, irrevocable aunque impugnable, puro, constitutivo y de efi-
cacia irretroactiva (1). ;

' Como en todo negocio juridico, y aqui con mayor rigor por afectar
a las - relaciones personales y familiares, para que el reconocimienlo
cumpla su funcion de servir de titulo constitutivo al estado civil, es
preciso el cumplimiento de determinados requisitos legales de va-

*1.(1) Citado por LacrRUz BERDEJO ¥ SaNCHO REBULLIDA: Derecho de familia,
Libreria Bosch, Barcelona, 1966, pégs. 396-397.
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lidez y eficacia, requisios que apuntan, unos a los sujetos que intervie-
nen en el reconocimiento, y otros a la forma del acto megocial.

Entre los primeros, requisilos de validez y subjetivos, tiene especial
importancia el regulado por el articulo 119 C. c. Segun la cldsica de-
finicién legal contenida en este precepto, son hijos naturales los na-
cidos fuera de matrimonio de padres que al tiempo de la concepcion
de aquéllos pudieron casarse con dispensa o0 sin ella. Como la filia-
cion natural deriva del reconocimiento (cfr. art. 129), para que éste
pueda realizarse serd preciso, aparte otros elementos que ahora no in-
teresan, que los padres pudieran casarse al tiempo de la concepcién del
‘hijo. Sin esa posibilidad de matrimonio, el reconocimiento no es viabie
por falta de un requisito intrinseco al mismo. He ahi el marco donde
se alberga el problema fundamental planteado en este recurso.

"La posibilidad legal de contraer matrimonio (facultad o derecho de
familia) es un tema que afecta q la capacidad y al estatuto personal v,
como tal, deberd regularse por la ley nacional de la persona de que se
trate (art 9 C.c.). En cuanto al padre de la nifig cuyo estado civil se
discute, no hay cuestion. Por ser espafiol, mayor de edad y sollero, en
prmczpzo podria contraer matrimonio al tiempo de la concepcién, ¥y no
se le impide el reconocimiento de la filiacién natural de su hija por
tat-motivo. El problema surge en relacién con la madre. Aunque origi-
naricmente espafiola, esta seniora habia perdido su mnacionalidad de
origen' v adquirido la alemana por su matrimonic canénico con un
subdito alemdn conservando en la actualidad la misma nacionalided
alemana. Habia obienido en Alemania sentencia firme de divorcio
vincular de su matrimonio anterior. Y, por tanto, con arreglo a su iey
ndcional, tenta el estado civil de divorciada y podia contraer nuevo ma-
trimonio. Lo que no impediria, desde este punto de vista, el reconoci-
miento de su hija como natural.

Hasta aqui la cosa parece clara. Pero la cuestzdn se complica a
través de la interposicion del orden piblico internacional

En nuestro Derecho, todo 1o relativo al matrimonio candénico se rige

‘en principio por los preceptos del Derecho canébnico (arts. 75 y 80 C. ¢.)
A su vez, uno de los principios que informan nuestro sistema juridico 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 espafioles entienden
unanimemente que el principio de indisolubilidad del matrimonio es de
orden publico, por ser uno de los fundamentales en la organizacién de
nuestro Derecho matrimonial. Y que las sentencias dictadas por Tribu-
nales extranjeros que declaran el divorcio vincular. aunque sean com-
petentes por razén de la nacionalidad de las pversonas o del lugar de la
celebracion del matrimonio para esa declaracién, no pueden tener efi-
cacia en Espafia por la excepcion de orden publico internacional (con-
fréntese art. 11-3° C. c.},
* Por el mismo camino discurre la jurisprudencia dedicada a este pro-
blema en nuestra Patria. al menos hasta ahora. en numerosas senten-
cias del Tribunal Supremo y resoluciones de la Direccion General de los
Registros y del Notariado

a) Veamos algunos ejemnlos de esta linea de interpretacion jurispru-
dencial. Segun la seniencia de 26 de mayo de 1887, <es docirina de
Derecho internacional privado que al exlranjero le acompafian su.e€s-
tado y capacidad y deben aplicdrsele las leyes de su pais para evitar
los inconpenientes de mo juzgarle por una Ssola ley, cuando esto no
contradiga los principios de orden publico y los intereses de la nacion
en que hace 'sus reclamacioness. -

Mds concretamente, en la sentenciq de 12 de mayo de 1944 se con-
sagra que <admilir la licitud de los actos de los espafioles en el ex-
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tranjero conirarios a las leyes vigentes en ESpafia, cuando éstas sean
aplicables, como lo son las relativas al matrimonio, privaria de eficacia
al articulo 9 C. c¢. y violaria el articulo 11 del mismo, que prescribe el
respeto a las leyes prohibitivas...; debiendo entenderse que—por Ser
incompalible la disolucién del vinculo matrimonial con los principios
religiosos, morales y juridicos que informan el orden publico del Estado
espafiol, y que deben prevalecer siempre y sin excepcién aglguna, caso
de conflicto entre este orden publico nacional y la ley extranjera—, no
puede estimarse eficaz el divorcio vincular de un matrimonio canénico
dictado en el extranjero con arreglo a ley civil de los conyuges, como
premisqg del reconocimiento de efectos civiles en Espafia al nuevo ma-
trimonio civil celebrado en pais extranjero por uno de aquellos con-
vuges divorciadcs con un subdito espafiols.

La sentencia de 21 de diciembre de 1963 estimé que «con arreglo a
las leyes espaiiolas no podria pretenderse en nuestra Palria la ejecucién
de una sentencia declaratoria de un divorcio vincular que afectase a un
ciudadano espafiol, aunque el testimonio de aquella sentencia estuviese
adornado de todos los requisitos precisos para otorgarle autenticidads.

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 publico y, en consecuencia, sin valor ni efecto
alguno cuanto se oponga al mantenimiento de dicho principios.

Y segun la reciente sentencia de 5 de abril de 1966 <El orden pu-
blico nacional estd integrado por aquellos principios juridicos publicos
y privados, politicos, econdmicos, morales e incluso religiosos, que son
absolutamente obigatorios para la conservacion del orden social en un
pueblo ¥y en una época delterminada.. Nuestro sistema legislativo im-
perante en wmateria de mairimonio 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
prevenia que la declaraciéon de fallecimiento no autoriza al cényuge
presente a contraer ulterior matrimonio (Base 63); b) El articulo 52 del
Coédigo civil...; ¢) El articulo 51 de dicho Cédigo...; d) El nuimero 5 del
articulo 83...; e) La Ley de 24 de abril de 1958, que a fin de poner en
armonia el C. c. con el Concordalo vigente, en su Predmbulo nos dice
que «se ha querido desterrar del Coédigo el término divorcio y sus deri-
vados, lo que se ha traducido en el simple retoque de algunos articulos
y rubricas de Secciones, y en una disposicion general. por la que en
todo el Cédigo, el término “divorcio” se sustituye por la expresion se-
paracion personal”y; f) El articulo 2.° de esta Ley que dispone esa efec-
tiva sustitucién en las rubricas de varias Secciones; g) El articulo 4° de
la misma Ley, que ordena que en todo el texto del Cédigo, la expresion
«separacion personaly sustituya al término «divorcio»; h) El articulo 104
del Coédigo, redactado de conformidad g esa Ley, que dispone que la se-
paracion produce la suspension de la vida en comin de los casados y
los demds efectos previstos en el articulo 73, entre los cuales no figura
la disolucion del vinculo... Que consiguientemente la norma de la indi-
solubilidad del vinculo matrimonial tiene que ser reputada como de
orden publico en nuestro pais»s.

b) Como desarrollo de este mismo criterio, la Resolucién de la Di-
recciéon General de los Registros de 3 de octubre de 1952, sanciona que
«nuestra legislacion no puede conceder validez al divorcio vincular de-
cretado por auloridades extranjeras, por rozar ello con el principio de
indisolubilidad del matrimonio, que ha de considerarse como de orden
publico dentro de nuestro Ordenamiento juridico positivos.

Segin la Resolucién de 10 de agosto de 1961, «interpretando el ar-
ticulo 51 en relacion con el numero 5 del articulo 83 del C. c., este Cen-
tro tiene declarado que nuesira legislacion 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 publico (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 ultima reforma
del C. c., en el que incluso se ha desterrado el término divorcios.

En la Resolucién de 8 de mayo de 1964 se planteé la cuestién, bien
semejante a la ahora suscitada, de si puede inscribirse en el Registro
civil el reconocimiento de un hijo habido entre soltera y divorciado,
¥ se decidié lo siguiente: «En congruencia con el articulo 119 del C. c.,
el articulo 187 del Reglamento del Registro Civil erige un minimo de
prueba al efecto de acreditar que los padres, al tiempo de la concep-
cién, pudieron casarse con dispensa o sin ella, ¥ en el presente caso del
propio titulo del reconocimiento se desprende que en tal tiempo el ma-
trimonio no habria podido efectuarse, por lo cual no es posible la
inscripcion solicitada, sin que esto signifique prejuzgar el concrelo al-
cance sustantivo de este reconocimiento...».

En la Resolucién de 20 de mayo de 1964, el problema discutido era
el de la inscripcion en el Registro Civil del reconocimiento de hifos
habidos entre mujer solterq y hombre casado canénicamente, si bien
en el Registro aparecia como divorciado por Sentencia de 14 de sep-
tiembre de 1937, dictada con arreglo al Decreto de la Generalidad de
Catalufia de 18 de septiembre de 1936, por la «Salg Especial de Divor-
cios de la Audiencia de Barcelonas. El Centro Directivo entendi6é igual-
mente en aquél caso que «del propio tilulo de reconocimienio y de los
documentos presentados se desprende que en el tiempo de la concep-
cion el matrimonio no habria podido efectuarse, por subsistir conforme
al articulo 6. de la Ley de 8 de mayo de 1939, el impedimento de liga-
men, por lo cual es indudable que debe denegarse la inscripcion..».

Como ha recordado recientemente José ANTONIO DoraL, la idea de
orden publico se integra por aquellos principios que son esenciales a la
vida social en su conjunto. Los principios inmanentes al Ordenamiento
jurfdico, que estdn por encima de las leyes estatales, son en ullima
instancia el contenido del orden publico (2). El orden publico es un con-
cepto vdlvula, genérico, un «standard» juridico, que habrd de ser formu-
lado y concretado en cada caso, En esa labor de concrecion, la juris-
pridencia despliega un papel especialmente importante (3).

Dentro de esa amplisima nocién de orden publico, como subespecie
en la aplicacion de la misma, el orden publico internacional funciona
como una excepcion a la aplicacion de la ley exlranjera competente
cuando el resullado que con ellg se obliene contradice alguno de los
principios fundamentales del Ordenamiento juridico del pais en que se
ha de aplicar. Por virtud de este criterio normativo, la ley extranjera
que debia aplicarse no se aplica, ¥ se sustituye entonces lg norma ezx-
tranjera incompatible por otra norma del foro (4). El orden publico in-
tgrnacional es un criterio excepcional, prohibitivo, que impide la efi-
cacia internacional de las sentencias dictadas o negocios juridicos rea-

(2) La nocion de orden publico en el Derecho civil espatiol. Edic. Univ, de
Navarra. Pamplona, 1967 pags. 48 y 42.

(3) La nocién de orden publico se refleja mejor en 1a jurisprudencia que
en la determinacién legal, Pero tampoco €l orden pilblico es sélo una nocién
jurisprudencial, ni solamente una nocién legal, aunque cobre relieve de modo
mas ostensible a la hora de 1a aplicacién de las leyes, en el plano de la realidad
juridica; en esa medida el papel de la jurisprudencia es relevante, y dicha
concrecion jurisprudencial resulta inexcusable para comprender en todo su al-
cance €l desenvolvimiento del orden publico en cada Ordenamiento juridico
(DoRraL, loc. cit., pAg, 46).

(4) DoraL: Loc. cit., pag. 128
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lizados conforme al Derecho extranjero. Por eso debe ser interpretado
restrictivamente.

Deciamos que la jurisprudencia desarrolla una funcién preponde-
rante en la delerminacion de qué se entienda por limitaciones de orden
publico en cada caso. Ello es tanto mds importante por 1o que respecta
al orden publico internacional en materias de Derecho matrimonial
¥ .de divorcio. Como hemos visto en los ejemplos propuestos, la juris-
prudencia espafiola se orienta en el sentido de negar eficacia a las
sentencias extranjeras de divorcio, por estimar que ello va contra uno
de los principios fundamentales de nuestro sistema: la indisolubilidad
del vinculo matrimonial. La presente Resolucién viene a dar un giro im-
portante en esta linea doctrinal tan uniforme y rigida, y a abrir la puerta
a.otra inilerpretacion mdas flexible y avanzada. A pesar de las circuns-
tancias que concurrian en este caso, no se admiti6 la excepcién de orden
publico internacional en cuanto a la senlencia de divorcio recaida en
Alemania a efectos de rechazar el reconocimiento como natural de un
hijo de la divorciada. Veamos las razones en que fundamenta la Di-
reccion General su resolucion:

a) Que si bien la aplicacién de la ley nacional en materia de ca-
pacidad y estado de los extranjeros quiebra en numerosos supuestos,
precisamente cuando se trata de contraer matrimonio, tanlto por razo-
ies de orden publico como por la vigencia en Espafia del Derecho ca-
nonico en esta materia, de modo que en derecho espafiol se impide el
matrimonio de una alemana, civilmente divorciada, con un espafiol
soltero, sin embargo, tales excepciones no pueden extenderse a otras
materias que la ley espafiola regula s6lo por via de remisién en fun-
cion del ligamen o de la libertad matrimonial y como consecuencia de
éstos. -Habrd entonces que discernir caso por caso si la aplicaciéon del
orden publico internacional o la vigencia del derecho candnico ea:igen
la- eficacia de la norma excepcional.

b) Que la nocidon de orden publico, por su cardctler e:z:cepczonal debe
ser aplicada restrictivamente, lo que justificaria aqui que no se dejaran
sin efecto las leyes nacionales y extranjeras que normalmente regulan
la calificacién de la prole.

¢) A la misma solucién se llega si se piensa que la nocién de hijos
ilegitimos no naturales implica un régimen singular dentro de los hijos
habidos fuera del matrimonio, y particularmente odioso, por su cardc-
ter penal, por suponer una desigualdad desfavorable para los hijos asi
calificados, y por ir en contra del pensamiento actual que subraya 10s
deberes de los padres respecto de los hijos engendrados.

d) Que esta misma docirina de no hacer recaer sobre los hijos las
penas derivadas de la conducta de los padres, aparece hoy ‘exrpresa-
mente recogida en la mads reciente doctrina de la Iglesia Catélica.

-e) Que no es obstdculo a ello la posible aplicacién en Espafia de
las normas del Derecho canédnico relativas al matrimonio, de acuerdo
con el Concordato vigente y los articulos 75 y 80 C. c.; porque no cabe
invocar la interferencia de las normas candnicas en la calificacion=det
estado civil de una extranjera, si no se trata precisamente de contraer
matrimonio con un espafiol, sino de una materia totalmente ajena al
dambito reconocido a la ley candnica, como es el régimen de los hﬁos'
naturales.

) Que tampoco es obstdculo para la calificacién como natural de
la filiacién 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 filiacién natural.
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Tan numerosos y convincentes argumentos nos ercusan de un co-
mentario mds detallado a la doctrina contenida en esta Resolucion.
A pesar de lo cual, no queremos silenciar nuestro aplauso a la solu-
cién que aqui se defiende y a la validez de las razones juridicas alega-
das. No parece justo, en verdad, que se niegue la condicién de hijo
natural en Espafia. al nacido de madre extranjera divorciada, cuando
segun su ley nactonal podia casarse al tiempo de la concepcién, y cuando
la nacionalidad del hijo asti macido. por razén de filiacion pater-
na, ‘en todo caso es la espafiola. Obsérvese que no se trata de con-
vertir en legitimo al hijo habido fuera de matrimonio, sino de atri-
buirle el estado civil mds beneficioso de hijo natural, y excluir el estado
de hijo ilegitimo mo natural, socialmente mds odioso y juridicamente
mds pobre de contenido. Cuando, ademds, esa filiacién natural estd
perfectamente justificada en derecho espafiol a través de lg concu-
rrencia de los distintos derechos nacionales de los padres.

Nos parece acertado que la ideq de orden publico internacional,
siempre excepcional en Su formulacién y en Su aplicacién, no tenga
eficacia en el presente caso para desvirtuar la solucién impuesta por
las normas de Derecho internacional privado sobre la colision de leyes
que aqui se produce. Porque, comc se reconoce expresamenle en esta
Resolucién, no es lo mismo el acto de contraer matrimonio, respecto
del cual el orden publico espafiol puede excluir la celebracién por exr-
tranjera divorciada, capaz segun Su ley nacional para hacerlo, por ir
tal celebracién contra el principio de indisolubilidad del vinculo vi-
gente en nuestro pais, que el acto de reconocimiento de un hijo natural,
que sélo por via de remision legal se encuentra conectado con aquél en
cuanto a sus requisitos. La exclusién del matrimonio, en virtud de aquel
criterio excepcional, no debe implicar la imposibilidad de reconoct-
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-
narian aquella sancion.

Ello es tanto mds grave en el momento actual, por la facilidad y
frecuencia de las relaciones enire personas de distintos paises y nacio-
nalidades. El criterio defensivo y excluyente del orden publico inter-
nacional, que se opone a la debida aplicaciéon de la ley extranjera e
implica una muralla cerrada para el dcrecho nacional, deberd ser
matizado en cada caso con suma cautela y prudente flexibilidad. Para
evitar que su vigencia aulomdtica e indiferenciada provoque situaciones
de auténtica injusticia y desvirlie las normas de Derecho internacional
privado cuando se trate de relaciones entre personas de distinta nacio-
nalidad, hoy tan frecuentes.

Segin DoraL, una nueva nocién de orden piblico se apunta ya en
la legislacion y en la jurisprudencia espafiolas (5). Una aplicacién rigida
e inflerible del orden publico contradeciria su propia finalidad. Por lo
que se refiere al matrimonio, es preciso combinar todos los principios
en que Se inspira, que son de orden piublico, ¥ en todos los casos debe
conjugarse con otros criterios que, como el de no discriminacién, el de
libertad religiosa, disminucién del numero de indigentes, medidas de
educacion y asistencia de la prole, son también de orden piublico, en
cuanto que éste es parte esencial del bien comiun (6),

Frente a lg jurisprudencia hasta ahora vigente, que con cardcter
rigido y uniforme negaba eficacia en Espafia a los actos que pudieran
ser; contrarios al principio de indisolubilidad del matrimonio, directa o
indirectamente,. la. presente Resolucion sienta un nuevo crzterzo mds
flexible y realista que, manteniendo los mismos principios de nuestro

«b) Loc. cit, pag. 16. - .- RE
(6) Ibid, pag. 114. -

ot im
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sistema (7), los suaviza en su aplicacién refleja y permite el juego de
la ley nacional extranjera para admitir la filiacidn natural del hifo de
madre divorciada. Lo que, en el caso concreto planteado, nos parece
perfectamente admisible, justo y acertado. Hacemos votos para que esta
nueva orientacién, y el giro que supone en nuestra inlerpretacién fu-
risprudencial de los problemas de filiacion, se abra paso y consolide en
sucesivag decisiones.

M. A. G.

(7 Principlos jurfdicos que, por depender de convicclones soclales, nunca
son inmutables. sino que pueden estar sujetos a evolucién y cambio en su
valoracién social. Aunque el criterio de la indisolubllidad del matrimonio siga
estando vigente en Derecho espafiol, parece claro que sus aplicaclones con-
cretas en el mundo actual no son vividas de igual manera que cuando se
pubiicd el C. c.. especialmente por la presente facilidad de relaciones con

personas de otros pafses,



Il. Sentencias del Tribunal Supremo

1° JURISPRUDENCIA CIVIL

Por ELfas IzQumrbo MONTORO,
José CERDA GIMENO
vy JestGs DELGaDO ECHEVARRIA

I1I. CONTRATOS

ARRENDAMIENTOS

CONVERSION DE APARCERIA EN ARRENDAMIENTO. La palabra aaiion,
sin mds, se emplea en el lenguaje cullo y en el usual para designar el
perfodo de los doces meses naturales a partir de cualquier fecha, con idén-
tico sentido en derecho mientras las partes contratantes o la norma no
disponga olra manera de computarlo; el Reglamento de fincas rusticus
abona lo erpuesto como ensenia («ad exemplumyn). El articulo 9 al utilizar
la palabra «a7io» con relacion a los plazos minimos de los arriendos, em-
pleando la expresién «ario agricola» para designar el supuesto excepcionl
de entenderse el periodo anual de modo diferente al ordinario y normal
(SENTENCIA DE 30 DE ENERO DE 1970.)

Demanda, En 1953 se concerté aparceria entre actor y demandado por
tiempo de seis afios, en 1962 convinieron un nuevo contrato de aparceria en
documento privado por tres afios; en 1965 reconocen que en- 1962 «firmaron
un contrato de arrendamiento de una finca ristica», cuyo contrato, de acuerdo
ambas partes, lo anulan y celebran otro, por lo que €l de 1965 no es de proé-
rroga del pactado en 1962, sino uno nuevo que se concertd por tres afos, pero
por las clausulas estipuladas €l plazo ho coincidia con las dotaciones de cultivo;
el 23 de diciembre de 1967 la propietaria manifesté¢ ante notario que tenia
cedida la finca en aparceria desde el 26 de diciembre de 1953 por tiempo de
seis afios y que se requlera al aparcero-cultivador para que diese por fermi.
nado el contrato «al término de las proximas cosechas correspondientes a la
actual rotacién del cultivo, sin mas prorroga ni dilacién». s
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Suplico. Sentencia declarando el derecho a optar a la transformacién del
contrato de aparceria dejando para el periodo de ejecucién de sentencia
las demas, actuaciones necesarias para el cumplimiento del fallo.

Contestacién. El documento de 1962 anadia «algunas pequefias modifica-
ciones», pero no afectaba al contrato basico de 1953 y lo mismo puede decirse
del nuevo documento de 1965,

Primera Instancia, Desestima la demanda.
Apelacién, Confirma la sentencia.
Recurso de Revision. , :

Motivos, «Primero’ Al amparo de la causa 4. del numero 4 del articulo 52
del Decreto de 29 de abril de 1959, por considerar se ha cometido injusticia
notoria, por manifiesto error de hecho en la apreciacion de la prueba, la
sentencia recurrida declara, en su considerando primero, que no obstante los tres
documentos firmados entre las partes litigantes, ha de estimarse que existio
un unico contrato dada la similitud de las clausulas de los mismos y la con-
tinuidad de las relaciones juridicas habidas entre las partes, arguyendo yue
cada uno de ellos no era mas que una simple prérroga del anterior; Segundo.
al amparo de la causa 4. del apartado 4 del articulo 52 del Reglamento de 28
de ~abril de 1959, por estimar se ha cometido injusticia notoria por error de
hecho en la apreciaciéon de la prueba, en resumen, el contrato que liga a las
partes estuvo vigente hasta el 31 de octubre de 1968, dia anterior a Todos los
Santos, a cuya conclusiéon se llega por la armonizacién del pacto contractual,
Tercero, al amparo de la causa 3.2 del apartado 4 del articulo 52 del Reglamento
de 29 de abril de 1959, por estimar se ha cometido injusticia notoria por infrac-
cién por violacién, del apartado primero digo parrafo 1. del artfculo 1.281 del
Codigo civil; Cuarto, al amparo de la causa 3.: del niimero 4.0 del articulo 52
del Reglamento de 29 de abril de 1959, por estimar se ha cometido injusticia
notoria por infracciéon, por aplicacién indebida, del parrafo 2.0 del articu-
lo 1.281 del Cédigo civil, motivo, que no es mas que la conjugacién por pasiva
del anterior y se formula ad cautelam, por el supuesto de que se considere
que’la injusticia cometida no le ha sido por inaplicacion del parrafo primero
del articulo 1.281 del Cédigo civil, sino por aplicacién errénea e indebida .del
parrafo 20 del meritado precepto; Quinto, al amparo de la causa 3.5 del
numero 4 del articulo 52 del Reglamento de 29 de abril de 1959, por consi-
derar se ha cometido injusticia notoria, por infraccién, por violacién de los
numeros 'l y 2 del articulo 44 de dicho Reglamento; Sexto, al amparo de la
causa 3.2 del numero 4 de! articulo 52 del Reglamento de 29 de abril de 1959,
por estimar se ha cometido injusticia notoria por violacién del artfculo 1204
del Codigo civil; Séptimo, al amparo de la causa 3.2 del numero 4 del articu-
lo 52 del Reglamento de 29 de abril de 1959, por Injusticia notoria cometida
al infringir la sentencia recurrida el numero 3 del articulo 49 del m1smo
cuerpo legaln,

«Considerando: Que no merece acogida el primero de los motivos, pbi'qtie
la sentencla recurrida no desconoce el contenido de la clausula 1» del docu-
mento de 20 de marzo de 1965 ni su eficacla demostrativa, sino que, en va-
loracién conjunta de los antecedentes de hecho inducidos de los elementos
de juicio del proceso, interpreta el negocio juridico de la aparceria concluido
entre las partes como una continuacién de los anteriores (prérroga en oentxdo
lato), ‘con alguna modificacién no sustancial, descartando asi el tema de la
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estera de la apreciacién de la prueba documental para convertirlo en quaestio
iuris, de interpretacion del contrato, cuyo tratamiento en revision exige
cauce procesal de amparo distinto al elegido, como as{ viene a reconocer en
definitiva la parte actoran.

«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 cliusula 3.3
del -documento de 20 de marzo de 1965, es mas concluyente aun la prevalencia
de 1a cuestion interpretativa sobre la de valoracién de prueba, toda vez que
el demandante reconoce que €l convenio guarda cilencio en el extremo de s
los tres anos han de entenderse naturales o agricolas.»

«Considerando : Que 1dénticos fracasos corresponden a los motivos 3.0, 40 y
6.0 porque: a) los términos del ultimo parrafo del ndmero 3 del articulo 49 del
Reglamento, excluyan toda duda en orden a que la interpretacion gramaiti-a
v teleolégica evidencia que el texto contempla una situacién de disfrute de la
finca ristica, en régimen de aparceria, durante el plazo superior al sefalado
preceptivamente en el articulo 9; sin autorizar distinciones entre el supuesto en
que el contrato inicial de aparceria rebase ¢l sefialado por la Ley a los arren-
damientos, es que el término que excede al expresado en el mencionado ar-
ticulo se opere en virtud de prérrogas tacitas y al que tiene lugar por conve-
nios expresos sucesivos, con o sin modificaciones en relacién a los anteriores,
razén que hace completamente innocuo el proble ad interpretacién de la clau-
sula 1.5 del documento de 20 de marzo de 1965; b) si‘°a los fines del pleito ha
de entenderse por prorrogas de la aparceria la continuidad en el goce de la
finca, en base a una relacion del mismo tipo que se prolonga tacitamente o
por escrito, en condiciones idénticas o con variaciones distintas al objeto prin-
cipal, es obvio que la Sala no interpreté arbitraria o ilogicamente el conjunto
de los vinculos que mediaron entre las partes, ni desconocié €l valor de la
expresion ’anular’ innecesariamente introducida en el documento, dado el con-
trato de 1965; aparejaba, per se, la ineficacia del de 1962 al sustituirlo con ia
expresién detallada de su contenido; c) consecutivamente a lo anterlor es
intrascendente la cuestion de si el contrato de 1965 implica una novacién
extintiva o simplemente modificativa del de 1962, por lo que decae el sexto de
los ‘motivos» .

eConsiderando: Que tampoco puede acogerse el quinto de los motivos,
porque: @) no existe laguna en la clausula 3.* del contrato de 20 de marzo de
1965 que exija la integracién mediante los usos y costumbres locales, pues la
paldbra 'afio’, sin mds se emplea en el lenguaje culto y en el usual para
designar €l periodo de los doce meses naturales a partir de cualquier fecha,
con idéntico sentido en derecho mienfras las partes contratantes o la norma
no disponga otra manera de computarlo; b) el Reglamento de fincas rusticas
abona lo expuesto como ensefia ('and exemplum’) el articulo 9 al utilizar la
palabra ‘afio’ con relacion a los plazos minimos de los arriendos, empleando
la expresién 'afio agricola’ para designar el supuesto excepcional de enten-
derse el perfodo anual de modo diferente al ordinario y normal; ¢) la propia
conducta de las partes revela con toda claridad que el cémputo de los tres
afios de duracion del contratd, a contar desde hoy (20 de marzo de 1962), lu
entendian de fecha a fecha, y en consecuencia de la invalidez de la proérroga
no documentada concluyen el 20 de marzo de 1965, al extinguirse en ese dia
el de 1962, y al coincidir los términos de la clausula en ambos contratos, ca-
rece de base seria la tesis que propugna la inteligencia de aquella de manera
distinta. a como la cumplieron las partes en el anterior; trascendiendo juridi-



1562 JURISPRUDENCIA

camente esta conducta en la interpretacién del negocio con toda la eficacia
que a los actos anteriores, coetianeos y posteriores otorga el articulo 1.282
del Codigo civil y la reiterada doctrina legal formada en su aplicacién.»

¢Considerando: Que, establecido lo anterior, 3e impone rechazar el ultimo
de los motivos, porque haciendo supuesto de la cuestién, se asienta en el hechu
de que el contrato vencia el 31 de octubre de 1968, no el de 20 de marzo, y
si blen es cierta la posibilidad de desviar la doctrina jurisprudenclal, que exi-
ge que la accion se ejercite ante el organo jurisdiccional durante la vigencia
de la aparceria, para no dar paso al posible fraude del derecho del aparcero s
la declaracién de voluntad recepticia hecha por el propietarlo en orden a la
no continuacién de aquella tiene lugar de modo que no ofrezca margen de
tiempo hdbil, normalmente suficiente para que el cultivador actiie su derecho
ante los Tribunales, en €l caso de la litis el requerimiento a la entrega de la
finca se wverifico) el 23 de diciembre de 1967, y es obvio que si hasta el 20
de marzo de 1963 no vencia el plazo contractual, estuvo en condiclones el actor
para ejercitar en forma su derecho ante el Juzgado dentro de la vigencia del
contrato.n

«Considerando: Que es de apreciar temeridad en la interposiclon del recur-
so a cfectos de imposicién de costasy

Fallo, No ha lugar al recurso de revision.

RETRACTO DE FINCAS RUSTICAS. La sentencia estima simulado el con-
trato de arrendamiento rustico por o que no puede tenerse por documento
autentico o efectos del recurso por el cauce seguido, (SENTENCIA DE 6 DE
MAYO DE 1970.)

Demanda: En el escrito se describen las fincas, se determinan los precios
correspondientes, se efectiia su consignacién, «pero si 1a cuantia fuera distinta
hace constar estar dispuesto a consignar lo que fuere preciso para cumplir el
requisito legal de la consignaciény, se acompafia el contrato de arrendamients
y se manifiesta que no se notificé al actor la compra efectuada.

Suplico: Sentencia declarativa sobre el derecho a retraer.

Contestacién: E] actor intervino en la subasta, hizo postura y firmé el
acta de remate; en el acto de contrato dicho actor manifestd que existia un
contrato de arrendamiento que no quiso transcribir en el acta pese al ruego
del hoy demandado, se aducian varias razones para considerar sospechosa ia
actitud basada en esta supuesta relacién arrendaticia, pero aun suponiendo
no sospechoso el prolongado silencio del actor y aun admitiendo la inscrip-
cion del contrato de arrendamiento en el Reglistro de la Propiedad, por ia
fecha de este contrato de arrendamiento (posterior a la hipoteca constituida
por el antiguo duefio de las fincas) el actor serfa hoy sbélo un precarista.

Suplico: Sentencia desestimando la demanda con imposiclon de costas
al actor.

Primera instancia. Desestima la demanda, sin expresa imposiclén de costas.

Apelacién: Confirma la sentencia de Primers Instancia sin atribucion. ex-
clusiva de las costas causadas en el doble tramite procesal seguido.
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Revisién «por infraccion de precepto legal y por manifiesto error en ia
apreciacién de la prueban.

Motivos: «Primero.—Amparado en la norma 72 de la Disposicién Transi-
toria 3.2, causa 3.2, por injusticia notoria, por infraccién de precepto legal en
consonancia. con la Norma 33 del niimero IV del articulo 52 del Reglamento
en consonancia también con el articulo 4° de la Ley de 17 de julio de 1953.—
La sentencia recurrida interpreta erréneamente el contenido de la Norma
que contiene el articulo 131 de la Ley Hipotecaria de 8 de febrero de 1946,
aunque seguramente por error mecanogriafico y material sefale el articulo 111
de la misma, al estimar en su penultimo y fundamental considerando que en
procesos de arrendamiento rustico la hipoteca pulveriza, cuando su efectivi-
dad llega, cuantas cargas o limitaciones de disposicién, 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 7.2 de la Disposicion Transitoria 32, causa, 3.a de it
Ley de 28 de junio de 1940, articulo 4.0 de la Ley de 17 de julio de 1953 y cau-
sa 3.2 del numero IV del articulo 52 del Reglamento, ya que la sentencia re-
currida produce injusticia notoria por infraccién del precepto legal contenido
en el articulo 16 del Reglamento de 29 de 1959, en relaci6én con el mismo ar-
ticulo de la Iey de 15 de marzo de 1955, puesto que la resolucién recurrida
desconoce en mi mandante el derecho a ejercitar el derecho de retracto, sub-
rogandose en las mismas condiciones estipuladas en el contrato de transmi-
sién mediante los reembolsos determinados en el articulo 1.518 del Codigo
civil; Tercero.—ILo invocd al amparo del nimero IV del apartado 4. del ar-
ticulo 52 del Reglamento en consonancia con la Norma 7.2 de la Disposicion
Transitoria 3a de la Ley de 28 de junio de 1940 y el articulo 4.0 de la de 17
de julio de 1953, injusticia notoria por manifiesto error de hecho en la apre-
ciacion de la prueba que resulta acreditada por la existencia de los autos
del documento numero dos de los acompafiados a la demanda de mi parte
que es el contrato privado de arrendamiento de las fincas de los autos, sus-
crito en 18 de agosto de 1966, suscrito entre la propietaria y mi mandant-
corroborado por los demas que le acompafian y que no ha sldo impugnado
en ninguna de las dos resoluciones recaidas en estas actuaciones».

«Considerando: Que por su decisiva influencia respecto a los restantes te-
mas de revisién contenidos en el escrito de formalizacion del recurso, debe
darse prioridad al examen y resolucién del tercero y final de ellos.

En el caso que se enjuiclag el supuesto error se refiere a la apreciacion del
propio contrato de arrendamiento que, en definitiva, la sentenciag recurrida
en revisién estima simulado, con lo que no puede tenerse por documento au-
téntico a efectos del recurso por el cauce seguido, sin que por otra parte
lag’ restantes alegaciones formuladas en el motivo dirigidas a demostrar et
error de hecho, devirtien en forma alguna el juicio de esta clase en la com-
batida sentencia consignado, por lo que el mismo debe estimarse intacto y a
su contenido atenerse para resolver sobre la aplicacion del derechon.

“¢Considerando: Que los dos restantes motivos de recurrlr ambos adecuada-
mente amparados en la causs tercera del numero 4 del articulo 52 del Regla-
mento unificador de la legislacion sobre Arrendamientos Rusticos, aprobado
por Decreto de 29 de abril de 1959, deben ser desestimados porque tanto ia
cueéstién relativa a la extincion del contrato de arrendamiento por la ejécu
cién del procedimiento judiclal 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
abundamiento se hace referencia, como la atinente al ejercicio del derecho
de retracto para subrogarse en las condiciones estipuladas en contrato do
Lrangmisién de fincas risticas que el articulo 16 del Reglamento citado esta-
Llece, exigen para que deban plantearse, se dé la circunstancia previa de exis
tencia de contrato valido de arrendamiento que pudiera estimarse extinguide
antes de nacer el derecho al retracto o del que emane éste y como del juicio
de hecho firme tanto la existencia de contrato valido de arrendamiento, como
de la cualidad de arrendatario del actor, no aparece con la base probatoria
s6lida que resulta indispensable, seglin tiene proclamado la Sala y asi en
sentencia de 25 de enero de 1968, vista es la procedencia de la indicada des-
estimacién de los examinados motivos al igual que lo fue el que en el estudio
les precedi6 y, con ellos, la del recurso de revisibn que integrany,

«Considerando: Que la Sala estima no ha lugar a pronunciamiento especial
en cuanto a costasy.

Fallo, No haber lugar al recurso de revisién planteado.

E L M

IV. FAMILIA

‘

ALIMENTOS INTERCONYUGALES. Demanda de cese de allmentos inter-
conyugales, Cuestién acerca de si hay incompetencia del Juzgado por razon
de la materia. LOS ALIMENTOS EN LA FASE DE LIQUIDACION DE LA
SOCIEDAD CONYUGAL. EXTINCION DE LA DEUDA ALIMENTICIA: Dg
1A LASTRE ¢. AviLa. (SENTENCIA DE 24 DE MAYO DE 1969.)

Doctrina de la sentencia: Es 1ndispensable citar el precepto legal que atri-
buye al Juez o Tribunal competencia por razén de la materia... que le estd
asignada, y que lo ha infringido dejando de conocer cuando estaba obligado a
ello o conociendo a pesar de no pertenecerle, La fijacién de alimentos defi-
nitivos se hizo en- juicio declarativo de mayor cuantfa, por lo que es evidente
que el cese de los efectos de la ejecutoria en é1 recaida ha de ventilarse en
otro proceso auténomo de igual rango. El derecho a percibir alimentos esta
subordinado al cumplimiento por el cényuge alimentista de los fundamentales
deberes que el matrimonio le impone, entre ellos el de fidelidad a su con-
sorte... por Jo que no cabe duda que es perfectamente aplicable el numero 4.
del -articulo 152 del C6digo civil. Los articulos 1.430 y 1.432 del Cdédigo civil
son mnaplicables a este proceso, en el que lo unico discutido es el cese de.ia
obligacion de prestacién alimenticia,

Antecedentes: Los litigantes habian sostenido un proceso de separacion
conyugal. ante el Tribunal Ecleslastico (1), que dict6é sentencia concediendo a
la esposa la separacién conyugal por tiempo indefinido, por causa de sevicias,
vy al marido la separacién perpetua, por adulterio de la esposa y por seviclas

(1) Puede verse un resumen de tales incidencias en los antecedentes nobre ua aoﬁt_oa;’m
de 10 de octubre de 1967, en esta misma eeceién, REVISTA nim. 471, de marzo-abril de 1969,
piginas 449 y aigs. T
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por parte de ésta. 2. Hubo tamén una serie de procesos incidentales entre
ambos: alimentos, litisexpensas, etc. 3. Posteriormente el marido habia deman-
dado €l cese de Ios alimentos interconyugales en ejecucién de la referida sen-
tencia canonica, acordandose no haber lugar a ella, pero sin perjuicio de soli-
citarlo del Juzgado que acordd tal medida—todo ello segun auto de la Audien-
cia de 5 de octubre de 1962—. 4. En consecuencia, el marido entablo esta pre-
sente demanda mediante escrito que por reparto correspondié al pertinents
Juzgado (este Juzgado era distinto al que acordo en su dia la obligacién dei
esposo de dar alimentos a su esposa), pidiendo el cese de la deuda alimenticia

1a esposa demandada formulaba reconvencion solicitando se elevase a trein-
ta mil pesetas mensuales la pension alimenticia. En su contestacién a 1a de-
manda, tras relacionar los distintos procedimientos judiciales habidos entre
las partes, suplicaba se dictase sentencia declarandose incompetente el Juzgado
para conocer de la misma o, subadiariamente, lg desestimacion de la demanda,

Tras los tramites de Réplica, Duplica y Reclbimiento a prueba, el Juzgado
dictd sentencia en 28 de febrero de 1967, desestimando la excepcién de incom-
petencia y estimando la demanda, por la que declaré procede el cese de la
obligacién de dar alimentos el actor a su esposa demandada (2).

Apelada dicha sentencia por la demandada, la Audiencia Territorial dicté
sentencla el 12 de diciembre de 1967, confirmando integramente la sentencia
del Juzgado. .

Contra la referida sentencla de la Audiencia, la demandada interpuso en
primer lugar un recurso de casacion por gquebrantamiento de forma, que dio
lugar a la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de noviembre de 1968 (3).
Ademés, en segundo lugar, interpuso recurso de casacién por infraccion de
Ley en base a los siguientes motivos :

1o Fundado, en el articu'o 1.692-6. LEC: la sentencla recurrida rechaza
1a excepciéon de falta de competencia objetiva del Juzgado, ya que la materia
objeto de la litis sélo puede corresponder a otro Juzgado (el que en su dia
acordd conceder la obligacion alimenticia a la esposa); ademas, las causas
juridicas invocadas para la extincién de la obligacion alimenticia son las mis-
mas que las alegadas por €]l marido en el pleito seguido en ejecucién de la
sentencia candnica a los efectos civiles, litigio resuelto por €l auto de 5 de
octubre de 1962 (4), por lo que la accidén planteada en estos autos es reproduc-
cién substantiva de la resuelta en firme por dicho auto.

2.0 Pundado en el articulo 1.692-1.0 LEC: la sentencia recurrida infringe,
por aplicaciéon indebida, el articulp 152-4° en relacién con los 855-1¢0 y 105
del Codigo civil, ya que tnicamente el cényuge inocente puede pedir la sepa-
raclén matrimonial invocando las causas legitimas, y por ende sélo el cényuge
inocente tiene derecho a negar alimentos al culpable de desheredacién; slendo
hecho probado que el marido 7o es inocente en la separacién conyugal, carece,
por tanto, del derecho reconocido en el articulﬁo 1524 0.

3.c Fundado en el articulo 1692-1.o LEC: el fallo recurrido infringe, por
vialacién, los articulos 73-5¢ y 1434 y concordantes del Coédigo civil, y la
doctrina legal sobre ellos (cita sentencias del Tribunal Supremo de 13-10-1953 y
de 10-12-1959), de los que se deduce que la esposa demandada tiene derecho a

{(2) Véase esta resolucibn y un resumen de estos mismos antecedentes en ests REVIBTa,
némero 473 de julic-agosto de 1969, pégs. 1.103 y sigs.

(8) Véase Ia exposicién de tal sentencia, en lJoc. ¢it. en nota 2: pégs. 1.103 y aigs.

(4) Véage antes en el antecedente 8.
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ser atendida por el marido para su sostenimiento y mientras se tramita la
separaciéon de bienes, percibiendo la oportuna pensién alimenticia.

4c Pundado en el articulo 1.692-1¢ LEC: el fallo recurrido, al desestimar
la reconvencién, infringe por interpretacién errémea, el articulo 1.430, el 1432
y siguientes del Co6digo civil y la doctrina legal contenida en sentencla de
28 de mayo de 1896, ya que el marido es el administrador de la sociedad de
gananciales mientras se hace la lLiquidacién del caudal inventariado y hasta
que se le entregue su haber, rebajandose de éste (la pensién alimenticia) en
la parte en que excedan de lo que le hubiere correspondido por razén de frutos
0 rentas,

El Tribunal Supremo rechaza también este recurso, en sentencia de la
que fue ponente el Magistrado don Jacinto Garcia Monge, sentando la doc-
trina que sigue:

Conslderando: Que la jurisprudencia de esta Sala tiene reiteradamente esta-
blecida la distincién enire las dos clases de incompetencia Que 'pueden produ-
cirse, siendo la regulada en el nimero Sexto del articulo 1.692, en el que se
ampara el motivo primero del recurso, la que se origina cuando el Tribunal
carece de competencia por razon de la materia o del grado de la jurisdiccion,
y procede cuando han conocido los Tribunales ordinarios de una cuestiébn cuye
conocimiento no les est4 atribuido, o, cuando injustificadamente se hublesen
abstenido de conocer, con lo que se aborda, en realidad, un problema de ju-
risdiccién, dado que dicho nuamero sexto es el cauce adecuado cuando, aun
dentro de la misma jurisdiceiéon ordinaria, se halla atribuida por razén de la
materia la competencia funcional a determinados érganos jurisdiccionales con
exclusién de otros; por lo que es indispensable cilar el precepto legal que atri-
buye al Juez o Tribunal competencia por razén de la materia, de la cuantia o
de la jerarquia que le estd asignada, y que lo ha infringido dejando de conocer
cuando estaba obligado a ello, o conociendo a pesar de no pertenecerle.

Conslderando: Que la recurrente no observa la doctrina exrpuesta, dado que
no cita la norma legal que imponga la falta de jurisdicelén que invoca, defecto
que hace perecer el motivo primero; y cémo, ademds, el auto en que ésta se
basa de 5 de octubre de 1962 mo puede imponer competencia al Juzgado qQue
entiende dc la ejecuciom de la sentencia del Tribunal Eclesidstico, y asi lo
declard éste en auto de 29 de diciembre de 1962, confirmando la apelacién por
el de 11 de septiembre de 1963, y la fijacién de alimentos “definitivos” se hizo
en juicio declarativo de mayor cuantia, es evidenie que el cese de los efectos
de la efjecutoria en él recaida ha de ventilarse en otro proceso autémomo dc
igual rango, por lo que, siendo materia afena a la ejecucién de la referida sen-
tencia eclestdgstica, es obligadc el perecimiento de este motivo.

Considerando: Que la sentencla impugnada decreta el cese de la obliga-
cién de dar alimentos el martdo a la esposa por haber sido condenado ésta
por adulterfo, en aplicaciéon del nimero cuarto del articulo 152 del Cédigo clvil;
y contra ello se interponen los motivos sequndo y tercero, amparados ambos
en el nimero primero del citado articulo 1.692, porque al estar condenado ¢l ~
esposo por el Tribunal eclesidstico por causa de sevicla, no es el cényuge ino-
cente 8 que se refiere el articulo 106 del Codigo civil. y al haber mala fe por
parte de ambos conyuges debe quedar compensada, segun el articulo 72, parra-
fo 27 (sic) de dicho cuerpo legal; pero al razonar asi no se tlene en cuenta
que el derecho a percibir alimentos estd subordinado al eumplimtenio por el
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conyuge alimentista de los fundamentales deberes que el matrimonio le impone,
entre ellos el de fidelidad a su consSorte, y como estd acreditado que la recurren-
te ha sido condenada por adulterio, y que el Tribunal eclesiastico concede al
esposo la separacion conyugal perpetua por causa de adulterio y 1a indefinida
por sevicia de la esposa, no cabe duda que es perfectamente aplicable el nimero
cuarto del citado articulo 152, ya que el adulterio es causa de desheredacién
del cényuge, segun el articulo 855; y aunque también puede serlo la sevicia por
la que ambos esposos fueron condenados, ello produciria el efecto, no de com-
pensaciéon de culpas, que no puede existir, sino el de cesar para ambos la obli-
gacién de dar alimentos, razones que imponen el perecimiento de estos motivus.

Considerando: Que en el mofwo cuarto, insistiendo en lo interesado en
el tercero, se denuncia interpretacion erréonea de los artfculos 1430, 1432 y sl-
gulentes del Codigo civil, porque opina que mieniras se hace la liguidacién del
caudal, y hasta que se le entregue su haber, tiene derecho a alimentos; pero
tales preceptos, incompatibles por regular situactones diferentes, dado que el 1.430
se refiere a la liquidacién de la sociedad de gananciales y el 1432 a la separa-
cion de bienes, son inaplicables a este proceso en el que lo unico discutido es el
cese de la obligacién de prestacion alimenticia, pero no cuestiones relativas a
liquidacion ni separacién de bienes, regulados por preceptos diferentes de los
aplicados por la Sala sentenciadora, lo que obliga a la desestimacion de este
maotivo. y con él a la del recurso en su totalidad, con los pronunciamientos del
articulo 1748 de la Ley Procesal

DEMANDA DE SEPARACION CONYUGAL POR SUBDITOS EXTRANJEROS.
‘La prueba del matrimonio entre subditos extranjeros celebrado en el ex-
tranjero, EL ESTATUTO PERSONAL DE LOS CONYUGES EXTRANJE-
ROS Y SU POSIBLE APLICACION. El estatuto formal del matrimonio de¢
extranjeros coniraido en Estado extranjero. La prueba de la legislacion
ertranjera., RUTANEN c. BavyER RUTANEN Y MINISTERIO FIsCAL. (SENTENCIA
DE 6 DE JGNIO DE 1969.)

Doctrina de la sentencia: Para resolver el problema planteado ha de apil-
carse el Estatuto personal de los litigantes, ley del pafs de los mismos, sin que
tal Estatuto sea renunciable, por lo que los litigantes no pueden acogerse a la
legislacién' espafola para la separacion intentada. La legislacién extranjera ha
de probarse en autos como cuestién 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 las partes, sl no constan las condiciones
precisas segin la Ley extranjera para que la separacién se pueda decretar,

Antecedentes: 1) El demandante. en estado de soltero, habfa contraido ma-
trimonio civil con la demandada, divorciada dos veces, en una cludad nérdica
en.el afio 1952. 2) Con posterioridad al matrimonio (no aparece la fecha en 1a
exposlcién de ‘os hechos) los conyuges vinieron a Espafia. residiendo (al para-
cer, perc no esta claro) en nuestro pais sin interrupcién. 3) Aparecen probadas
una serie de graves divergencias matrimoniales entre ambos cényuges, - pero
cuya imputabilidad difiere segiin cada uno de ellos: para el esposo demandan-
te, !as divergencias eran imputables a la esposa, provocadas por el exceso de
aleoho!, y con el tiempo fue aumentando la tensién familiar haciendo imposible
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la convivencia, para la esposa, tales imputaciones eran injuriosas, debléndose
tales divergencias exclusivamente a la actuacion del marido, siendo de resaltar
las anormalidades del mismo—y entre ellas «ias temperamentales y las sexuales
no haciendo el demandante vida matrimonial, frecuentando el trato con perso-
nas del sexo masculino de muy dudosa reputaciéon, lo que hacia suponer una
tara de homosexualidad» (sic)—, los insultos, los malos tratos y el hecho de que,
pese a su posiciéon desahogada, obligase a la esposa a pedir diariamente para
su manubtencién a un empleado del marido.

La saplica de la demanda termina pidiendo se dicte sentencia declarando la
separacién del matrimonio, por las causas imputadas a la esposa de malos tra-
tos, alcoholisino habitual, vids desordenada, abandono de hijos y adulterio.

Admitida a tramite la demanda, y dado traslado al Ministerio Fiscal, el
Juzgado acordd formar, con testimonio de la demanda, 1a pertinente pieza
separada. en base a los articulos 1.861 y ss. LEC, respecto a las medidas pro.
visionales de urgencia.

El Ministerio Fiscal contesté a la demanda, estableciendo como hechos: que
megsa todos los afirmados en la demanda, incluso el pretendido matrimonjo que
se dice confraido, y que tanto demandante como demandada son subditos ex-
tranjeros. Suplica se dicte sentencia desestimando la demanda.

La demandada contesté a la demanda, oponiéndose a ella, sentando los he-
chos referidos antes y formulando reconvenciéon, suplicando se dicte sentencia
de separacién conyugsel contra su esposo.

H] actor rechazé la demanda reconvencional, renunciando al escrito de ré-
plioca. Continuando el tramite para diplica con el Ministerio Fiscal y la deman-
dada.

En este estado los autos, el demandante formuld incidente de previo y es-
pecial pronunciamiento, relativo a la incompetencia de los Tribunales espafioles
por haberse planteado el divorclio ante los Tribunales del pais de origen de
los comyuges. Con la preceptiva suspensiéon del juicio ordinario, fue resuelto
el referido incidente por Sentencia del Juzgado, confirmada por la Audiencia

Alzada la suspension del juicio ordinario, se evacud el traslado de duplica,
insistiendo la demandada en los hechos y fundamentos de 1a Contestacién y no
haciéndolo el Ministerio Fiscal.

Recibido el pleito a prueba, se concedié g la demandada el término extraor-
dinarip de cuatro meses para practicar determinada pruebs documental en su
pais; dentro del término ordinario, propuso la documental pilblica y privada y
la de confesion judicial del autor (ésta no pudo practicarse por desconocerse
su domicilio).

Entregados los autos a las partes para el escrito de conclusiones, por €l pro-
curador del actor se devolvieron haciendo constar que, habiendo intentado el
demandante el desestimiento del presente juicio, habia de mantenerse conse-
cuente con la sumisién hecha a los Tribunales de su pais, no evacuando el tras-
lado.

— El Juzgado de Primera Instancla dicté sentencia desestimando la deman-
da de separacién matrimonial y la accién reconvencional, absolviendo 1libre-
mente a ambos litigantes de las reciprocas acciones de separacién, y declarando
no haber lugar a proveer 10s escritos presentados por el actor ni tener en cuenta
los documentos aportados con ellos (no queda muy claro qué escritos pueden
ser, aunque dada ia proximidad en sus fechas a la de la Sentencia del Juzgado
psrece deben ser los devueltos por la representacién 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) absolver a la demandads de ia
demanda de separacién de matrimonio civil instada, con el caracter de mando
de la misma, por el actor por haber desistido (el subrayado es mio) éste de
ella; 2) absolver al actor de la demanda reconvencional sobre la misma separa-
ciébn matrimonial, instada contra él por la demandada; 3) declarar que no ha
lugar a proveer a los Escritos presentados por el actor, ni a tener en cuenta
los documentos presentados con ellos...

— La demandada, en concepto de pobre y en tramitacién dicho incidente,
interpuso recurso de casacién por infraccién de ley, que basaba en los siguientes
motivos :

1. Al amparo del articulo 1.692-7.0 LEC, por error de derecho en la apre-
ciacion de la prueba e’ infraccion del articulo 1,232 Cédigo civil: pues es un
hecho reconocido expresamente por ambos litigantes la realidad de su matri-
monig y tal reconocimiento expreso debe llevar consigo la sancién del articulo
1.232 Codigo civil, siendo tal confesion prueba plena conira 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 legalizacién (sin reunir, pues, los requisitos del articulo
600 LEC), cuyo defecto no puede llevar a desconocerse la existencia del vinculo
contraido por los litigantes, hecho admitido en Demanda y Contestacién: tam-
bién se aportaron otras pruebas, cual la de testigos; que en contra de todo ello
no cabe argumentar que el matrimonio #nicamente puede probarse por la apor-
tacion 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 certificado pueda ser sustituido por otras
pruebas),

2.2 Al amparo del articulo 1,692-1.c LEC, por infracciéon de ley y doctrina
legal al interpretar erréneamente los articulos 9, 11 3. y 14 del Cédigo civil y
violar la doctrina contenida en sentencias de 9 de enero de 1936 y 23 de febrero
de 1944: porque el Estatuto personal de los extranjeros cuando acuden a los
Tribunales espafioles ha de ceder frente a las normas espafiolas de orden publico
o cuando los propios extranjeros se someten a la regulacién de las referidas
normas espanolas, De un lado, s; bien las relaciones personales entre extran-
jeros han de regularse por la Ley de su nacion, tal principio resulta inaplicable
—conforme al articulo 11-3.¢ del Coédigo civil—cuando esas leyes extranjeras son
contrarias al orden publico y las buenas costumbres, y como tales normas de
orden piublico vienen siendo consideradas las matrimoniales, las cuales habian 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 aqui ocurre, pues con ‘su renuncia zdcita se han
sometido a la regulacién espanola (arg. S. 9 enero 1936).

30 Al amparo del articulo 1.692-10 LEC, por infraccién de ley y doctrina
legal, al aplicar indebidamente el articulo 11-3.c del Cédigo civil y violar la doc-
trina sentada en sentencia de 9 de febrero de 1934: porque si €l matrimonio ha
sido celebrado conforme a los requisitos previstos en la Legislacién extranjers,
tal union debe reputarse eficiente a los efectos legales por los Tribunales espa-
fioles aun cuando dicho matrimonio no pudiera contraerse validamente en Espa-
fia. Dicho matrimoenio fue contraido en Estado extranjero con arreglo a los requi-
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sitos formales vigentes en el mismo, por lo que no cabe argumentar en su contra
con el orden publico o las buenas costumbres nacionales (derivadas del hecho de
que el contraerlo en Espafa hubiera sido imposible), pues ello supondria privar
a las relaciones nacidas de ese matrimonio de la proteccién legal (arg. S. 9 fe-
brero 1934).

40 Al amparo del articulo 1.692-1.c LEC, por infracciéon de ley, al violar el
articulo 105 del Cédigo civil en su regia segunda: dadas las pruebas practicadas,
tal causa resulta de obligada aplicacién, debiéndose decretar la separaciéon del
matriunonio civil contraido

El Tribunal Supremo rechaza este recurso. en base a la siguiente doctrina.

VISTO siendo Ponente el Magistrado don Juan A, Linares Fernandez.

Considerando: Que, siendo los litigantes exiranjeros y tratdndose en el pleito
de la separacién de unos cényuges que dicen contrajeron matrimonio en su pais,
en armonia con lo dispuesto por los articulos 9 y 14 del Codigo 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 Estaluto sea renunciable,
puesto que segun los principios del Derecho Internacional Privado el articulo 9.
del Codigo y la Jurisprudencia, «en los pleitos que se ventilen cuestiones fami-
liares 0 que afecten el estado de las personas, ha de aplicarse 1a legislacién del
pais de los litigantesy. y lo que es preceptivo u obligatorio estd fuera de la vo-
luntad el renunciarlo, por ello los litigantes no pueden acogerse a la legislacion
espafiola, para la separacion intentada.

Considerando: Que la legislacidn exrtiranjera, segin criterio constante de esta
Sals, ha de probarse en aulos como cuestion de mero hecho, para que pueda ser
aplicade, y no habiéndose hecho ni intentado tal prueba, no puede resolverse
sobre la separacion 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, sl no constan las condiciones precisas segun la Ley extran-
jera para que la separaciéon se pueda decretar, lo que hace obligado €l no acogi-
miento de los motivos del recurso, que se desestime con costas por su caracter
de preceptivo.

TRANSMISION DE INDUSTRIA GANANCIAL DE PADRES A UN HIJO A
CAMBIO DE RENTA VITALICIA, Cuestién acerca de las pensiones alimen-
ticias devengadas a consecuencia de estipulacion contenida en um contrato
oneroso. Cardcter 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 condicién implicita para aplicar dicha doctrina y el efecto
ertintivo respecto de la obligacién de cumplir la prestacién, La circunstancia
de mejorar de fortuna como modsficativa de la prestacién alimenticia: su
aplicabilidad al caso y el juego de la doctring de los ”propios actos”. LA SE-
PARACION DE HECHO Y LA REPRESENTACION DE LA HERENCIA DEL
MARIDO: BARROSO C. SANCHIS. (SENTENCIA DE 1 DE JULIO DE 1969.)

Doctrina de la sentencia: La conexién de las distintas clausulas de un con-
trato constituye un factor fundamental para fijar su sentido y alcance, lo que
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pone de relieve que la pension constituida en el contrato es una obligada contra-
prestaci6n del hijo para con los padres, a modo de pensién o renta vitalicla por
la adquisiciéon de la fabrica, Inserta dicha clausula en un contrato de compra-
venta, ¢l caracter oneroso del mismo excluye en principio todg idea de gratuidad
de ninguna de sus estipulaciones, onerosidad que se refleja en el conjunto del
contenido contractual. Lo que resulta claramente del conjunto del clausulado con-
tractual, puesto en armonica relacién, es la pactada continuidad en el percibo
de la pensién o renta convenida... Tratindose de un contrato oneroso, con una
estipulacién de caricter aleatorio—al estar constituida la pensién o renta sobre
la vida de los dos beneficlarios—, el que la actora haya mejorado de fortuna
¥ no necesite de la renta o pensién, es intrascendente a efectos de enervar su
derecho a reclamarla, por no implicar tal circunstancia cambio alguno en las
reciprocas prestaciones y menos ain la destruccién del equilibrio de las mismas,
requisito este dltimo sin cuya concurrencia no cabe aplicar la cldusula “rebus 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 paso a comentar—las derivadas de unas complejas relaciones paterno-filiales,
cuyo probable origen seria quizi diagnosticado mejor por un psicologo que por
un jurista, mds que nada dados los vaivenes de atraccién-repulsa acaecidos a
los protagonistas de este drama familar, Todo ello hace que me parezca inelu-
dible un mayor detalle en la exposiclén de los antecedentes del caso, entresacados
de los distintos escritos producidos en el plelto, y cuyos andlists, ordenacién sis-
temdtica y valoracién me son especialmente imputables. Esta exposicién de los
hechos es como sigue:

A) Circunstancias familiares “antelitigiosas” de ambas partes: 1. La actora
demandaba al hijo mayor habido de su matrimonio, cuyo nivel social y posi-
cién econdémica 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, su madre. que dominaba totalmente ai
marido, haciéndole vivir en un nivel superior al normal. 2. A 1o largo del ma-
trimonio y durante el mismo el marido habia creado una industria de hilaturas
y manufacturados de algoddén, en cuya valoracién cualitativa diferfan las par-
tes: para la actora, era de notable importancia y determinativa de la posicién
de la familia; para el hijo demandado, era una industria modesta, incapaz de
resistir la competencia de las empresas poderosas. 3. En cuanto a las actividades
laborales del hijo en la industria y su futuro, entendfan: la madre, que el
padre glo encauzd, asociandole a sus actividades» y que le eran permitidos
toda clase de lujos y diversiones; el hijo afirmaba haber Ingresado en la fa-
brica a los once afios, sin poder estudiar una carrera, y que pedia permiso al
padre para todas sus compras, recibiendo de su madre a la menor falta «malos
tratos», 4. En 1947 el hijo mayor (el demandado) habia marchado a Marruecos:
segin la madre, gatraido por el sefiuelo de pingiles negociosy—sic—, y segun
el hijo, por orden del padre y como representante de la industria y por razones
comerciales de expansion del negocio. 5. Durante la estancia del hijo en Ma-
rruecos éste contrajo matrimonio: la madre (no nos constan las fechas) la
dirigi6 una serie de cartas segun él ofensivas, 6. En el afio 1948 regresa el hijo
a la Peninsula y comienzan a manifestarse los sintomas de las desavenencias
tamiliares; reingresa en la fabrica como contable, pero se le quitan las laves
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de la fabrica que siempre tuvo; la industria va yendo a menos cada dia, segun
el demandado, dado el costoso tren de vida de su madre. 7. A primeros de 1960
el padre sufre una grave crisis nerviosa: bien fuera por el exceso de trabajo
(tesis de la madre), bien por el hecho de haber averiguado que en el mercado
se vendian hilos de su marca a precio inferior al coste, «sustraidos por la madre
de 1a fabrica con ayuds de alguna empleaday (tesis del hijo), 8. Con tal motivo
el hijo se puso al frente del negocio durante casi medio afio, teniendo al fina!
de dicho perfodo una gran discusién con su padre, que le eché de la fabrica
sin pagarle el u!timo sueldo devengado (segun la madre, dadas las irregulari-
dades observadas en su gestion, lo que €l hijo negaba). 8, A consecuencia de la
discusién, de nuevo march6 el hijo a Marruecos y durante su ausencia parece
que el negocio cayd en vertical, siendo de nuevo llamado con urgencia: segun
la madre, por ella misma «para salvaguardar los intereses familiares», y segin
el hijo, por el propio padre. 10 Al regreso del hijo en 1956, dada la gravisima
situacién econémica de la industria se trata de encontrarle un remedio: segun
la actora, para asi aprovecharse el hijo en beneficio propio, y segun el hijc
para resolver la situacién ya que el padre le dijo estar practicamente arruinado,
con un pasivo erigible de unos dos millones de pesetas. Las posibles soluciones
intentadas 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 sustraccién de géneros por la madre y de dominio de
ella sobre el padre); otra, propuesta por los dos hermanos politicos del deman-
dado, de vender el negocio (con la oposicién del padre, dado que no habria
comprador) ; y otra, propuesta por el hijo demandado, que fue la que prospero,
consistente en comprar la industria por un valor fijado de mutuo acuerdo y
haciéndose cargo del pasivo para pagarlo a plazos, mas la autorizacién al padre
vendedor para tener acceso a la fabrica en todo momento, Esta iltima solu-
cion es la que dio lugar al convenio entre padre e hijo, pero no queda claro
de los hechos si ello fue casi coetaneo (tesis del hijo) o si el convenio fue
posterior a modo de transaccién (tesis de la madre).

B) Contrato de 25 de febrero de 1956 de transmision de la industria al hijo.
Intervenian en el mismo: de una parte, el padre (marido de la actoras, re-
cuérdese) con el consentimiento y conformidad de la esposa también firmante,
y de otra parte. el hijo, La transmisién era de la industria total, o sea, con
sus activo y pasivo El precio sefialado en el contrato era de 250.000 pesetas
(segun tesis de la actora, irrisorio, dado que el valor real de la industrla era
de dos o tres millones de pésetas), a pagar en mensualidades a razém de 6.600
pesetas. Algunos meses mas tarde, dicho docdumento fue protocolizado notarial-
mente mediante acta—sic—. No conocemos el detalle de dicho documento, del
que se nos dan algunas clausulas tan solo; precisamente una de ellas, 1a sexta.
es la clave del litigio. Veamos estas clausulas:

a) Cldusula sexta: «Una vez que el hijo comprador haya satisfecho la tota-
hidad del precio convenido, continuar4 satisfaciendo a sus padres, por mitad a
cada uno de ellos, la misma suma mensual de 6.500 pesetas como pensién, que
aumentard en la cuantia posible en cuanto lo permitan las circunstancias deil
negocio, siendo ésta una condicién que el hijo fija llevado de su deseo de
contribuir al mayor bienestar de sus padres».

b) Cldusulae quinta: «En el caso de que el hijo no atienda debidamente el
negoclo, éste revertird a sus padres, perdiendo el hijo todas las cantidades que
haya entregado en concepto de pago»,
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c) Cldusula séptima: «En el caso de que el hijo premuera a sus padres.
revertira a éstos la mitad del negocio, siempre que esta mitad quepa dentro
del terclo de libre disposicién de sus bienesy.

d) Cldusula octava' «Si el padre o la madre fallecieran, el sobreviviente
percibira integramente la renta o pensién mensual pactaday.

e) Cldusula novena: «En €l caso de que el hijo venda el negocio a terceros,
los padres tendran un derecho de tanteo y opcién de compra, en iguales condi-
ciones que para un tercero, pero estindose a lo previsto para el caso de fa-
llecimienton.

1) Cldusula décima: «El hijo se obliga, sin limitacién alguna en cuanto al
tiempo, a sufragar todos los gastos extraordinarios que ocasione una enfer-
medad de su padre o su madre que exigiera su internamiento en clinicas o
sanatorios, independientemente de la pensién a devengar...»,

g) Cldusula undécima: «Las partes, en previsién de las 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 fijacibn de una suma
mayor de la hoy estipuladan.

h) Cldusula 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 estipulacién segunda, el hijo (aunque sin hacer de ello
defensa especial) alegaba que su padre no quiso cumplir su obligacién de ava-
larle las operaciones mercantiles pendientes,

En cuanto a la clausula décima, producido el evento de una intervencién
quirirgica del padre, parece que el hijo no quiso abonar la factura de la cli-
nica que «con atenta carta, con acuse de recibo» le remitié la madre: esta
negativa constituia, para la madre, prueba evidente de su voluntad de incumplir
el contrato; para el hijo. su obligacién en tal caso estaba supeditada a «que
se atendieran en primer lugar las obligaciones de la industria contraidas ante
terceros» (1), cuyas obligaciones subsistian todavia, y ademéis estaba el hecho
de que, al haber mejorado de fortuna su padre y su madre, no necesitaban
dicha suma, y de que conocian ambos que el pasivo de la fabrica no se habia
liquidado.

En cuanto al pago del precio, el hijo cumplié exactamente, abonandolo 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 cldusula
sexta, €l hijo las fue abonando a sus padres hasta el mes de febrero de 1965. Al
parecer, continuando subsistente el pasivo de la industria y habiendo mejorado
considerablemente ambos padres de posiciéon econémica (ya en 1957 la.madre
heredé de su madre, y el padre obtuvo una representacién comercial que ie
permitfa pasar 21.000 pesetas a su mujer cada mes), el hijo pretendié que se
le liberase de la obligacion de pagar las pensiones. En el caracter de tal presta-
cién divergen las tesis de los ltigantes: para la madre actora, se trataba de
una prestacién onerosa, como contraprestacion por la transmisién de la indus-

(1) Tomada la redaccién de esta cléusula del considerando 2.0, no aparece en &l esta
subordinacién denuncinda por el hijo, quizd existente si la redaccién dada en la sentemcia
es extractada y no literal.
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tria; para el hijo demandado, era una prestacién a titulo gratuito, mera libe-
ralidad suya ademds de pagar el preclo.

D) CircunsStancias familiares “prelitigiosas”—1, En el ano 1957, mejoraaa
ya la posiciéon de los padres, éstos compraron un piso en Madrid, a donde se
trasladaron a vivir; este piso fue vendido por la esposa en 1965, usando de los
Poderes de su marido, con lo que abandoné el domicilio conyugal y al esposo,
quien tuvo que ir a vivir a una pensién. 2. El padre se dirigié a su hijo, quien
le acogid en su domicilio. 3. El padre revocé los Poderes otorgados a favor de
su esposa, la cual a su vez hizo otro tanto con los otorgados por ella al marido
4, Ya conviviendo con el hijo, e insistiendo éste en la pretensién de liberarle
del pago de las pensiones dimanantes del contrato de 1956, convence al padre
y llegan a un nuevo convenio. 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 pensiones
por parte del padre.—Intervenian en tal contrato: el padre y el hijo. El padre
liberaba al hijo del pago de las pensiones dimanantes del contrato de 1966 y
de todas las obligaciones del contrato. Al parecer (no hay méas datos que la
alegacién hecha por la actora) hubo ofro contrato entre los mismos otorgantes
del mismo dia, en el que la pensién que se declaraba extinguida volvia a re-
nacer s6lo en beneficio del padre.

¥) Separaciéon de hecho de los cényuges—En jullo siguiente la esposa (aqui
actora) interpuso demanda de separacion contra su esposo y solicité las perti-
nentes medidas provisionales: segun ella, para salvar en lo posible sus derechos
—sic—, y segun el hijo, por el estado de enfermedad del marido y para no
tener que cuidarle. Asi las cosas, se agravo el padre sufriendo una trombosis y
falleciendo poco después en el mismo domicilio del demandado--—-donde pudo
visitarle la esposa varias veces—,

Q) La representacion de la herencia del padre—1. La viuda habfa sido
designada albacea unica y pretendid dirigir lo relativo al entlerro de su di-
funto espuso en el panteén familiar, lo que finalmente consiguid, frente a la
oposicién del hijo que entendfa era natural se encargase él de lo relativo al
entierro dada la demanda de la madre de separacién conyugal, 2. La viuda
accionaba por si y para sf, reclamando las pensiones vencidas constante matrl-
monio (como ahora veremos): ello era negado por el hijo al entender que no
podia reclamarlas por no actuar en representacién de la herencia del marido
y que dicha accion sélo le asistirfa si las pensiones fueren debidas al adjud.-
catario del crédito correspondiente en la oportuna particién hereditaria.

Demanda: La actora, aunque entendia debian ser llamados en principto
como demandados todos los hijos del matrimonio, herederos del marido, ¢
sea, €l hijo y sus dos hermanas, exclufa a una de ellas que se allané en el
acto de conciliacién. Sin embargo, la otra hermana habfa renunciado en forma
a la herencla de su padre. En consecuencia, tan sélo el hijo demandado fue
parte en el pleito y se opuso a la demanda, El petitum de la demanda era como
sigue: que se dicte sentencla por la que se declarase la validez y subsistencia
de las obligaclones de pago de pensién asumidas por el demandado frente a sus
padres en las clausulas sexrtq y octava del contrato de 25 de febrero de 1956, 2
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ineficacia de cuanto perjudicase al derecho de la actora a percibir tal pensién,
especialmente los actos o convenios por los que el padre—sin intervencién dc
" la actora—renuncio o dejo sin efecto dicha pensién, y que, en consecuencia, se
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 los meses
de febrero a octubre, ambos inclusive, de 1965, a razén de 3.250 pesetas men-
suales; b) la cantidad de 6.500 pesetas mensuales en concepto de pensién vita-
licia a partir del mes de noviembre de dicho afo en adelante; y ¢) los inte-
reses legales de las pensiones vencidas, computados a partir de la fecha de Ia
interposicion de la demanda, y las de los posteriores, a partir de sus respectivos
vencimientos mensuales, y ,por ultimo, 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 pronunciamientos.

Contestacion a la demanda: El hijo demandado contesté y se opuso, con las
siguientes excepciones: A) Ser distintas las peticiones articuladas en la de-
manda de lo solicitado en el acto de conciliacién celebrado contra el deman-
dado; B) Falta de personalidad de la actora, en cuanto a la reclamacién de
29.250 pesetas reclamadas, ya que, aunque dicha suma fuera debida, no puede
reclamarla la actora, sino lg herencia del finado o el adjudicatario del crédito;
C) Falta de accién de la demandante, en cuanto a la reclamacién de la pensién
alimenticia, ya que el marido, como administrador de la sociedad conyugal, y
actuando por si y como representantc legal de su esposa, renuncié a tal pen-
sién, por no necesitarla la sociedad conyugal; D) Failta de accién de la actcra
para exigir la prestacién de ahmentos, por tener bienes propios mas que sufi-
cientes para su sustento, habitacién, vestido y asistencia médica, Finalizaba
con el sigulente petitum: que se dictase sentencia en su diag por la que se
le absolviera de la demanda, en virtud de las excepciones alegadas; y en el
caso de que la demanda prosperara, total o parcialmente, se declarase que la
actora carecia de derecho a alimentos por haber mejorado de fortuna, no sién-
dole necesaria para su subsistencia la pensién alimenticia que su esposo pacté
en el contrato de 25 de febrero de 1956, y, en consecuencia se le liberase de
su pago desde febrero de 1965, o0 en otro caso, desde la fecha de esta peticién

Sentencia del juzgado de Primera Instancia: El Juez, rechazando la oposi-
cion formulada por el demandado, dio lugar a la demanda en todas sus partes,
declarando todo lo solicitado por la actora y condenando al demandado & ic
también solicitado en el petitum de la demanda.

Sentencia de la audiencia: El recurso de apelaciéon 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; ¥, dando lugar
en parte a la reconvencion formulada por el demandado, declaré sin efecto las
clausulas sexta y séptimq del contrato de 25 de febrero de 1956, y en su com-
secuencia declar6 liberado al demandado de satisfacer la pensién mensual en
tales clausulas estipuladas a partir del mes de diclembre 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 entero)
o0 sea, un total de 113.750 pesetas.

Contra esta sentencia agmbos litigantes interpusiéron sendos recursos de ca-
saci6én por infraccién de ley. El recurso de la actora se basa en los sigulentes
motivos :



1576 JURISPRUDENCIA

1. Por infraccién de la doctrina legal que consagra el principio de que
nadie puede ir contra sus propios actos» (SS. de 64 y 29 mayo 1954, 2 marzo
1935. 19 junio 1933 y 4 febrero 1925): porque la adquisicién por la recurrente
de los bienes contemplados por la sentencia recurrida no se produjo en marzo
de 1965, sino en octubre de 1957, continuando, sin embargo, €l demandado
pagando al matrimonio las pensiones hasta febrera de 1965 Todo lo cual evi-
dencia que durante siete afios el demandado estimé que estaba obligado a pagat
a sus padres la pensién con ellos pactada en 1956, con 1o que se est4 ante una
serie de «actos propios» reiterados del demandado, contrarios a la pretension
reconvencional y que la enervan, por lo que se Infringe la doctrina legal
citada.

20 Infraccién, por aplicacién indebida, del articulo 1,253 del Cédigo clvil
en relaciéon con la doctrina 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 aplicable
por analogia el numero 3 del articulo 152 del Cédigo civil: puesto que, sl bien
la estimacion de la prueba de presunciones incumbe por su naturaleza al
Tribunal Sentenciador, procede la casaciéon cuando se impugna la realidad y
existencia del hecho base o cuando la deduccién no se ajuste a las reglas de!
criterio humano, resultando absurda, ilégica e Inverosimil; asf, la sentencia
deduce la buena posiciéon econémica de la recurrente de la renuncia del esposo
a la pension, cuando frente a esta presuncién es otra la realidad de los hechos
y asf 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 pensiénp; por
atro lado. el padre renuncia a la pensjon, pero en otro documento ésta renace
s6lo a su favor, lo que demuestra la presunciéon contraria a la sentada en la
sentencia,.

3. Infraccibn, por violacidén y errénea interpretacion, del articulo 152-3.
en relacion con los 142 y 143 del Cdédigo civil, al calificar la sentencia ia obli-
gacién del demandado como una obligacién cuasi-alimeniaria: sin embargo, la
extensiébn de la obhgacion alimentaria ha de comprender la cuantfa adecuada
a la posicion social de la familia, y existen pruebas de la vida de lujo del
hijo; ademas, la sentencia no contiene pronunciamiento alguno respecto a la
situaciéon econémica del hijo, elemento de comparacién indispensable peara
hacer jugar al numero 3.c del articulo 152.

4. Infraccién, por apilcacién 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
clausula rebus sic stantibus, cuando se trata de pensién alimenticia o de dona-
cién de renta vitalicia: pues es evidente que dicha doctrina, que habla de la
base del negocio, la nivelacién o equilibrio de las reciprocas prestaclones, et.
cétera, sélo afecta a relaciones juridicas donde juegan prestaclones o contra-
prestaciones, no pudiendo invocarse cuando el titulo es de liberalidad o ali-
mentario, cuyas relaciones tienen sus normas especificas (arts. 142 y sigs. Cé-
digo civil), como también las tienen las donaciones (644 y sigs.). Con ello resulta
deformada e infringida la doctrina legal citada, inaplicable a la tesis de la
sentencia recurrida.

5. Infraccién, por inaplicacién, de los articulos 1.281-2°, 1,282 y 1.285 del
Codigo civil, no tenidos en cuenta por la sentencia recurrida al interpretar el
contrato de 1956 en forma errénea, especialmente las clausulas quinta, sexta y
séptima: porque una cosa es el alcance juridico de las cldusulas y otra cosa
es lo que ellas mismas suponen como elemento de imterpretacién del contrato.

,
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por otro lado, existen cartas y documentos del padre, coetaneos y posteriores
a tal contrato, acompanados a la demanda, que evidencian que el matrimonio
fue victima de un atropeilo patrimonial por parte dei demandado y que el con-
trato de 1956 fue un mal menor, una transaccién y que no habia liberalidad en
la obligacidén de pagar la pensién fijada en la clausula sexta Esta clausula ha
sido interpretads erroneamente, ya que la #nica hberalidad del demandado es
acceder a ung revision de la pensiéon y no a otrae cosa. En resumen, el contrato
no articula ninguna liberalidad, sino una relacién obligacional reciproca: los
padres se coniprometian a entregar la fabrica y el hijo se comprometi6 a una
serie de prestaciones sucesivas, tratandose, pues de una renta vitalicia pactada
¥y con el alcance que el contrato tiene,

6. Infracclon de la doctrina legal sobre el juego de la cldusula rebus sic
stantibus consagrada por numerosas sentencias (citadas en motivo 4.9): por-
que en este caso de renta vitalicia pactada no se dan los requisitos fijados por
la Jurisprudencia para que pueda hablarse de la aplicacion de tal clausuia
(alteracion de dimensiones excepcionales de las bases del negocio, imprevisi-
bilidad de la alteracién, imposibilidad absoluta para el obligado de cumplir su
prestacién o excesiva onerosidad), y la misma Jurisprudencia insiste en la gran
cautela con que dicha clausula ha de aplicarse. Observa que entre 1956 y 1965
no hubo una alteracion singular de las circunstancias que pueda ser invocada
por el demandado, y si, al contrario, una progresiva devaluacién de la moneda
y la no revision de la pension, con lo que ésta ha devenido muy inferior en ou
valor real que tenia en 1956; que no ha habido ninguf evento imprevisible;
que no esta probado, ni se puede probar, que €l pago de la pensién pactada
sea imposible o excesivamente onerosa para el demandado, Toda la argumen-
taci6n real del demandado estd en funcién de su erronea tesis de que se trata
de una obligacion suya de caracter alimentario: ello se rechaza por la sen-
tencia recurrida, y por ello es totalmente improcedente invocar el juego de ia
doctrina de la clausula rebus sic stantibus, tanto si se considera la pension
como lo hace la sentencia, como s1 se parte de que se trata de una pension
pactada como parte de la contrapresiacion correspondiente a la venta de ia
fabrica.

El recurso de casacion del demandado se fundamenta en los siguientes
motivos :

1. Infraccién, por violacién, del articulo 359 LEC.: pues la Jurispruden:ia
ha dicho que tal precepto es de orden sustancial y no meramente adjetivo, exis-
tiendo fncongruencia entre las peticlones de las partes y lo decidido de la sen-
tencia, al postular el recurrente en su coniestaciéon a la demanda que 1inica-
mente se acogiese su peticion subsidiaria (excepciéon o reconvencién) en el caso
de prosperar, en todo o en parte, la demanda; y no habiendo prosperado ésta
por la via de la absolucién total, quebrantando la norma sobre jurisdiccion
rogada se ha infringido el principio de congruencia entre sentencla y preten-
siones deducidas por las partes. Por lo cual la parte dispositiva de la sentencia
recuirrida, después de absolver de la demanda mo pudo acoger una peticion de
reconvencién, instada tan sélo para el caso de una estimacién total o parcial
de la demanda.

2. Besado en el articulo 1.6924.0, y formulado ad caufelam para el casp de
no ser admitido el motivo precedente: por cuanto que decidiendo la sentencia la
absolucién de la demanda en el segundo pronunciamiento (estimacién parclal
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de 1s reconvencién), condena a parte de los pedimentos establecidos en la
demanda. 8i 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 antagoénicos. ,

3. Infraccién del articulo 153, en relacién con el 152-3.° C, ¢., que viola por
inaplicacion de tales preceptos: pues a la vista de dichos preceptos, de Ia
no existencia de pacto en contrario a lo previsto en el articulo 153 y de la
circunstancia de haber mejorado de fortuna su madre alimentista, todo <llo
hacia exigible la aplicacién de dichos preceptos y, por tanto, la declaracion ter-
minante liberatoria, sin condenar al pago de pensiones atrasadas por todo lo cual
es mas proplamente aplicable la tesis de la exoneraciéon a través de tal cauce
legal que no por el de la clausula rebus sic stantibus (que tan s6lo sl fuera
viable la atraccién operada por el articulo 153 citado podrfa ser utilizada).

4, Infraccion, por aplicacién indebida, del articulo 1.413-3.c C, c., al no haber
contravencién al Cédigo ni fraude a la Ley en la renuncia a la pensién por
parte del esposo. Motivo ad cautelam y subsidiariamente respecto a los anterio-
res, La sentencia, admitiendo en principio la posibilidad de existencia por fraude
a que tal articulo se refiere—y para el supuesto de que la pensién participe del
caricter de bien ganancial— examina dicha renuncia: pero los requisitos
precisos para la existencia de fraude (perjuicio y consilium fraudis) no se han
producido en este cazo, por lo que tampoco cabe estimar la existencia del
fraude.

5. Infraccion de los articulos 59, 60, 1412 y 1413-1° C, c., por inaplicacién
de los mismos: pues es evidente e indiscutible el derecho del marido a pactar
a favor de ambos cényuges una pensién alimenticia cuando el matrimonip la
precilsa y para dejarla sin ejectos cuando considera que han desaparecido las
causas de penuria o necesidades econdémicas que motivaron aquel pacto. La
sentencla recurrida plantea la posible calificacion como ganancial de la pensicn
objeto ae autos (bajo el supuesto establecido por la actora de que aquélla
fuera consecuencia de la cesién de industria) y no de un acto de llberalidad
de cardcter alimentario (tesis de la sentencia): y para un tal supuesto, des-
cartada la existencla del fraude, cobrarian plena vigencia y aplicacién los
articulos cuya infraccién se denuncia, y no precisando el marido autorizacidon
de la mujer para la enajenacién o renuncia de los bienes gananciales que no
sean inmuebles o establecimientos mercantiles, pudo muy bien en tal caso re-
nunciar a la pensién alimenticia pactada.

6. Infraccion del articulo 1.114 y concordantes C. ¢, ¥y de la doctrina legal
contenida en numerosas sentencias (24-X-1941, 28-1-1943, v 9-4-1947...), por inapli-
cacién de los mismos: porque, en tanto que admitida la aplicacién de la clau-
sula rebus sic stantibus, condicién irwplicita para liberar del pago de la pensién
alimenticia cuestionada, la sentencia dispone, no obstante, se condene al pago
de «pensiones atrasadas» hasta el momento de contestar la demanda. Lo pro-
cedente, dentro de dicha tesls, seria mas bien declarar sin efecto la obligacion
desde que la condicién tmplicita quedo realizada (por venir g mejor fortuna e!
matrimonio y, singularmente, la propia actora al heredar): reconocido este
hecho descartado el aplicar el articulo 152-3. C. c¢. como inadecuado por tra-
tarse de una pensién paccionada y no legal, sin embargo acude como remedio
a aplicar la cliusula rebus sic stantibus, y libera al recurrente de la obligacion
del pago de la pensién. pero desde la fecha de la contestacién a la demanda:
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pero declarandole obligado al pago de las pensiones devengadas antes de dicha
fecha. La clausula referida la admite la Jurisprudencia con asiento inicial en el
articulo 1258 C. ¢, a modo de una condicibn o clausula tdcita, inherente al
propio negocio juridico, por lo que parece improcedente el condenar a pagar
pensiones devengadas después del acaecimiento de la condicién, frente a lo esta-
blecido en los articulos 1.114 y 1.123 del C. ¢, En la peticién subsidiaria
del escrito de contestacion a la demanda, interesaba el recurrente—para
el caso de estimarse la demanda en todo o en parte—, que se declarase,
aque la actora carece de derecho de alimentos por haber mejorado de
fortuna, y en consecuencla, se le liberase del pago de las pensiones desde
febrero de 1965». cuya fecha es muy posterior a aquélla en que se produjo
tal acontecimiento en el patrimonio de la actora: por lo que, estimada
tal circunstancia, la sentencla debfa haber sido absolutoria.

El Tribunal Supremo acoge ambos recursus, fundidndose en la doctrina
siguiente : .

Visto siendo Ponente el Magistrado don Gregorio Diez-Canseco y De La
Puerta...

Considerando: En cuanto al recurso interpuesto en representacién de
dofia A. B, J. que la sentencia recurrida declara que la renuncia del finado
marido de la actora y padre del demandadc a la pensidn establecida parg él y
para su esposa, en la clausula serta del contrato de 25 de febrero de 1956, es in-
eftcaz en razon a que tal renuncia X levd a cabo sin mandato de su mujer y
en ‘fraude de ésta, y, ello, no obsltante, desestima la demanda, aplicando al
efecto la clausula «rebus sic stantibus», con base, en que los términos de aquella
estipulacién evidencian el animus donandi, la concesién gratuita, el espiritu
de lberalidad, y que la actora beneficiaria, merced a un caudal adquirido por
herencia de su madre, goza de buena posicidén econdmica, que hace innecestrio
el aurilio monetario que se convino, parg la cual interpretacién se atiene exclu-
sivamente la Sala de instancis a los indiscutidos términos en que se ha produ-
cido la cldusula en cuestién, que son del siguienie tenor literal (2).

Considerando: Que, en efeclo, el sentido gramatical de su texto sugiere
dudas en orden q si la condicién que fija el hijo gllevado de su deseo de con-
tribuir al mayor bienestar de sus padres», se refiere a la propla constitucién de
la pension o solo al aumento de su cuantfa, aunque mas bien parece referirse
a esto Ultimo; y para desvanecer tales dudas ha de estarse a lo dispuesto en
el articulo 1.285 del Cddigo civil, con arreglo al cual lg conexién de las distintas
clausulas de un contrato constituye un factor jundamental para fijar su sentido
¥ alcance, precepto cuya aplicacion en este caso pone de relieve la evidente
equivocucién en que incurre el Tribunal sentenciador al inlerpretar la citada
cldusula en el sentido de atribuir a la pensién que en ella se establece el carde-
ter de pura liberalidad, de concesién gratuita del hijo para con sus padres. %
no, por el conirario, el de una obligada contraprestacion de aquél para con
éstos, a modo de pensién o rente vitalicia, por la adquisicién de la fdbrica, como
indudablemente es lo procedente, en atenciéon a que: estahdo inserta dicha
cldusula en un contrato de compraventa, el cardcter oneroso del mismo excluye
en principio toda idea de gratuidad de minguna de sus estipulaciones, que tal
onerosidad se refleja en el conjunto del contenido contractual, que en ias

(2) Véase antecedentes B), a).
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clausulas quinta, séptima, novena, décima y undécima prevén, respectivamente,
los supuestos de que (3). . es decir, que, en definitiva, lo que resulta claramente
del conjunto del clausulado contractual, puesto en armonica relacioén, es la pac-
tada continuidad en el percibo de la renta o pensién convenida como obligada
contraprestacion del hijo por la adquisicion de la fdbrica, con independencia y
abstraccién hecha de cualquier otra circunstancia que no sea el fallecimiento de
los beneficiarios.

Considerando: Que, por lo expuesto, procede acoger el motivo quinto del
recurso que, fundado en el namero 1.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicla-
miento Civil, denuncia da infraccién de los articulos 1.281. parrafo 20, 1282 y
1.285 del Codigo substantivo, pronunciamiento que acarrea la estimaciéon de:
motivo sexto y ultimo, articulado por igual cauce procesal, pues tratdndose de
un contrato oneroso, cual lo es el de compraventa y, a mayor abundamiento,
conteniendo la referenciada cldusula una estipulacion de cardcter aleatorio, al
estar constituida la pensién o renta sobre la vida de los dos beneficiarios, es
llano que la circunstancia de que la actora haya mejorade de foriuna y no
necesite de dicha renta o pension, es intrascendente a efectos de enervar su
derecho a reclamarla, por no implicar tal circunstancia cambio alguno en las
reciprocas prestaciones, y menos aun la destruccién del equilibrio de las mismas,
requisito, éste ultimo, sin cuya concurrencia no cabe gplicar la clgusula “rebus
sic stantibus”, conforme a reiterada doctrina de esta Sala, sin que, por otra
parte, exista vicio en su formulacién, pues al decirse en €l que no se dan los
requisitos exigidos por la jurisprudencia para que pueda hablarse de la apl-
cacién de la clausula rebus sic stantibus, claramente se estd denunclando su
aplicacién indebida. estimacion, la de los motivos examinados, que hace in-
necesario el estudio de los restantes.

Considerando: En cuanto al recurso interpuesto en representacién de R.S.B,,
que en el primer motivo, amparado en el numero 2.© del citado articulo-1.692,
con invocacién del 359 de la propia Ley procesal, se acusa a la sentencla re-
currida de haber incidido en incongruemcia al acoger una peticién—reconven-
cién—instada tan solp para el caso de estimacién total o parcial de la demanda,
motivo que debe ser aceptado porque, en efecto, en el suplico del escrite de
contestacién se pidié por el demandado... (4), es decir, que se formula por ¢l
demandado una peticion principal, 1a de absolucién de la demanda, y otra de
cardcter subsidiario, s6lo para el caso de que aquélla fuera estimada total o
parcisimente, y la resolucidén impugnada desestima la demanda, de la que
absuelve al demandado, no obstante lo cual da lugar en parte a lo que calificu
de “reconvencion”, resultando con ello ser en definitiva condenado el deman-
dado a parte de lo que se le pedia en la propia demanda, de la que era absuello,
estimacion, la del expresade motivo, que hace improcedente el estudio de .los
restantes, sin que en esta fase del recurso quepe enjuiciar el fondo de la cues.-
tion planteada por via que se dice reconvencional, lo que habr4 de hacerse
en la segunda sentencia.

Considerando: Que acogidos ambos recursos, no procede hacer especial
declaracién respecto a las costas de ninguno de ellos.

Fallamos: Que debemos declarar y declaramos, haber lugar a los dos recur-
sos casacién por infraccién de ley interpuestos.

(8) Véase en antecedente B),
(4) Véase en antecedentes.
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— Segunda sentencia:

Por los fundamentos de hecho y derecho de la sentencia de casacién que
antecede y

Considerando: Ademas, los razonamientos que se contienen en la sentencia
de primer grado, los que se aceptan en su totalidad, por todo lo cual se estd
en el caso de acceder a la demanda formulada por dofia A. B. I, con lo que
resulta desestimada lg peticion que, con cardcter subsidiario, ha sido deducida,
por el demandado don R. S, B, no siendo en su consecuencia preciso hacev
aeclaracién expresa sobre esa peticion en la sentencia, como asi lo ha enten-
dido acertadamente el Juez «a quo», cuya resolucién, por tanto, se ha de con-
firmar fntegramente sin que proceda hacer especial declaracién en cuanfo a
las costas de esta segunda 1mstancia.

Fallamos: Que debemos confirmar y confirmamos en todas sus partes, la
sentencie dictada en estos autos por el Juez de Primera Instancia,

LITIS EXPENSAS. Los requisitos exigidos para su procedencia, Cuestiones
acerca de la pertenencia de bxenes a la esposa y de la eristencia de bieaes
gananciales: DE LARA ¢ ARTAL. (SENTENCIA DE 25 DE JUNIO DE 1969.)

Doclrina de la sentencia. Al no gtacarse la apreciacion de la Sala senten-
ciadora (que la esposa no es duefia, sino locataria, del p1so), queda incolume
esta calificacién juridica No aparece probado que la mitad de los ingresos
percibidos por el marido sean insuficientes para satisfacer el importe—tampoc)
muy cuantioso—de las litis expensas concedidas,

Antecedentes: 1. Ambos litigantes habian contraido matrimonio canénico y
tras un periodo de tiempo (no aparece de la exposicion de hechos) se produjo
la separacion conyugal, instada (no tenemos datos) ante el correspondienta
Tribunal Eclesiastico, cuya tramitacién originé los consabidos gastos. 2. Pos-
teriormente se iniciaron las dilgencias de medidas provisionales de la mujer
casada, aunque no solicitadas en su totalidad las prevenidas en el articulo 1.886
y siguientes LEC, dada la existencia de un conwvenio privado entre las partes
(del que no sabemos nada mais). 3. El quio resolutorio de tales diligencias, fe-
chado el 24 de febrero de 1968, desestimaba la peticién de la esposa de que el
Juez acordase que el marido abonara a la mujer en concepto de litis erpensus
la cantidad de 35.000 pesetas, basandose la decision del juzgador en que la
esposa tenia bienes propios (propietaria de una vivienda en la que tenia su
domicillo), en que las partes convinieron en que el ¢auxilio econdomico» seria
«la mitad del sueldo y demas emolumentos» percibidos por el marido y en que
la esposa no habia solicitado todas las medidas provisionales prescritas en el
articulo 1.886 y siguientes LEC.

La esposa, en su escrito de oposicién al referido auto, argumentaba: lo Que
la vivienda era de Proteccién Oficial, cedida a ella por el Instituto Naclonal ds
1a Vivienda en arrendamiento y amortizacién en el plazg de treinta afios, por
lo que hasta no haber transcurrido dicho tiempo no estaria perfeccionado ei
contrato de venta ni se otorgaria la escritura; 2. Que su esposo no entregaba
1la mitad de lo que ganaba y no habia declarado sus ingresos reales, siendo ia

16
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cantidad mensual que recibia la esposa 1nsuficiente para hacer frente al propio
mantenimiento y al de los hijos, ademas de 1a suma abonada al Tribunal Ecle-
siastico por costas judiciales que tuvo que pedir prestada; 3.° Que el no haber
solicitado todas las medidas del 1.886 LEC no era motivo suficlente para la
denegacidon de las litis erpensas, ya que éstas si se solicitaron y ademas la Ley
no exige que se pidan todas afiadiendo que la cantidad sefialada como «auxilio
econémico» lo era solamente para la subsistencia de la esposa y de los hijos
ella confiados, por lo que no existia la imprecisién denunciada por el auto, ni1
tampoco podia imputarse tal guxilio a litis erpensSas o gastos judiciales ya que
ello excede del concepto de subsistencla. Finalizaba con la suplica de que se
tuviera, por formulada oposiciéon al Auto citado y se dictara resolucién por la
que se condenase al demandado a abonar a la actora en concepto de litis expen-
sas la cantidad de 35000 pesetas, en que se estimaban los gastos judiciales
habidos, sin perjuicio de ulterior liquidacién si procedia.

El demandado contest6 la demanda incidental y alegaba: 1. Que los bien:s
matrimoniales afectos a sobrellevar las cargas econémicas del matrimonio
—en principio y dentro de determinados requisitos—habian de atender a los
gastos judiciales, 10 que naturalmente no queria decir que recayeran sobre unu
conyuge los gastos judiciales ocasionados por el otro, sino sobre la sociedad de
gananciales conforme al articulo 1.408 del Codigo civil; 2.c Que al consagrar
el legislador modernamente las litis erpensas, proclamé que no se trata de un
derecho automatico o absoluto, ya que el articulo 686 del Cédigo civil prevé
su abono st procede y en forma similar el articulo 1.890 LEC, y que debe tenerse
en cuenta que esta obligacién del marido es de interpretacién siempre restric-
twa y se limita a supuestos en que la mujer carezca de bienes propios, circuns-
tancla ésta que la mujer debe probar, cuando lo cierto es que ha probado ser
beneficiaria de un piso en régimen de acceso a la propledad; 3.c Que en orden
al problema de que los recursos de la sociedad de gananclales fueren insufi-
cientes, era un problema econémico y no grave que no implica indefension, y
el mismo Cdédigo establece €l beneficio de pobreza legal de no haber suficientes
recursos, por lo que siendo su sueldo el unico bien de la sociedad de gananciales
ello permitia solicitar dicha pobreza legal. Terminaba con la suplica de que
se dictase resolucién confirmatoria del Auto recurrido.

El Juzgado dict6é sentencla desestimatoria de la demanda incidental y absoi-
vio al demandado de la misma.

La Audiencia, revocando la sentencia apelada, fijé en concepto de litis ex
pensas 1la cantidad de 27.250 pesetas a abonar a la esposa, sin perjuicio de ulte-
rior liquidacién y amplacién si procediere. .

El esposo demandado interpuso recurso de casacién por infraccién de Ley.
con base en ios sigulentes motivos:

1+ Infraccién, por violacion, del articulo 68-6.° del Codigo civil y del
1.890-2.0 LEC, que disponen que s56lo debera acordarse el abono de litis erpensas
cuando sea procedente; argumenta que la Reforma del Codigo civil de 1958
adolece del defecto de no sefialar cuando procede y cuindo no el beneficlo de
lités erpensas, por lo cual—al igual que ocurre con los casos denominados
de gleyes en blancor o ¢comunicaclones supuestasy del orden penal—es preciso
completar el precepto legal, insuficiente, con la doctrina jurisprudencial ya
preexistentes (SS. de 19 de septiembre de 1890, 29 de noviembre de 1866 y 6 de
abril de 1878), que establece que sélo procede el beneficio de lits expensas cuan-
do se dan las circunstancias y requisitos sigulentes: uno, que la esposa caresca
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de bienes pdopios (cita numerosas sentencias), y otro, que existan bienes sobrea
los que hacer efectiva la obligacion; y frente a ello la propia Sala reconoce que
la esposa es titular del dominio de una finca urbana, lo que evidencia que no
carece de bienes, y ademais el recurrente soélo dispone de su sueldo, cuya mitad
cede a la esposa a titulo de alimentos, por lo que no hay bienes sobre los que
hacer efectiva la obligacién de litis exrpensas.

2.0 Violacién de la doctrina legal proclamada en numerosas Sentencias
(26-I-1897, 9-X-1907, 9-III-1914, 24-V-1915, 11-XI¥I-1916, 10-I-1925, 15-VI-192€,
9-XTII-1927, 8-IT1.1933, 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-ITI-1914 y 21-XI-1918
en lo que respecta a la existencia de bienes sobre qué hacer efectiva la obli-
gacién,

3.+ Infraccién, por interpretacion errénea, del articulo 1.450 del C. ¢, al
considerar la Sala que al no estar satisfecho el precio tolal del piso adquirido
por la esposa y pesar sobre ella clertas limitaciones y hasta conminaciones
resolutorias esta alejada de toda idea dominical: siendo la compraventa. un
contrato consensual y no real, la propiedad se transmite por. €l mismo con-
trato de compraventa, por lo que la recurrida es hoy propietaria a pesar de
las limitaciones de sus derechos, infringiéndose asi el articulo citado y el .68-6.
del C. c. y 1.090 LEC. .

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que fue Ponente. el Magistrada
don Julio Calvillo Martinez, rechaza el recurso sentando la doctrina. sigulente:

Considerando: Que, en sintesis, el recurrente impugna la concesién de ”ltls
expensas” otorgada por la sentencia combatida, alegando, en primer término,
que su mujer no carece de bienes propios, pues es duefia de un piso en esta
capital, y, en segundo lugar, que no existen bienes sobre los que pueda ha-
cerse efectiva la obligacion, ya que, segun dice, sélo dispone de la mitad de
sus 1ngresos profesionales, toda vez que el importe de la otra mitad estd asig-
nada a su esposa en concepto de pension alimenticia dc ella y de s hijos del
matrimonio.

Considerando: Que ambas alegaciones, desarrolladas a lo largo de los tres
motivos, son inconsistentes: la primera, porque al no atacarse, mediante la
invocacion de los preceptos legales referentes a la interpretacién de 1os con-
tratos y en la forma exigida por el articulo 1.720 de la Ley de Enjuiciamiento
Civll, la apreciacién de la Sala sentenciadora, segin la cual cla recurrida no
es duefia, sino meramente locataria, del piso referido», queda incélume esia
callficacion juridica y su Subsistencia despoja de toda base a' la alegacion
erpresada; y la segunda, porque aparte de que el Tribunal ”a quo” afirma,
en el quinto Considerando de la resolucién impugnada «que existen ingresos,
aunque no sean muy cuantiosos, que nutren la sociedad de-ganancialesy, no
aparece declarado probado que la mitad de los percibidos por el marido sean
insuficientes para satisfacer el importe—lampoco muy cuantioso—de las “litis
erpensas’ concedidas, una vez cublertos, naturalmente, los gastos, pérsonales
del recurrente; por lo que procede declarar no haber lugar al recurso con ia
preceptiva condena en costas a que se refiere el articulo 1.748 de la Ley
procesal. : ) ' : '

v . J.C. G
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DERECHO ARAGONES (APENDICES DE 1925). Viudedad universal, omision
de inventario y comunidad conyugal continuadae Adquisiciones a titulo one-
roso por el viudo continuador. ANGELA, V. S. ¢ JuaN MaNUEL, V. S, (SEN-
TENCIA DE 19 DE FEBRERO DE 1970,)

LA SENTENCIA.

Los hechos—A la muerte de don J,, de vecindad civil aragonesa, su mujer
doiia C., a la que correspondia viudedad universal, omiti¢ formar el inventario
preceptivo. No obstante lo cual, a lo que parece poseia y administraba todos
los bienes que fueron del matrimonio y adquirié en tal situacién algunas fincas,

Fallecio dofia C., favoreciendo especialmente en el testamento a su hijo J. M,
al gue ya habia hecho algunas donaciones, Dofia A, hermana de éste formuls
demanda contra el mismo pidiendo fundamentalmente se declarara: 1. Que
ia demandante y ! demandado, junto con los descendientes de un hermano
premuerto, eran ‘herederos ab intestato de don J. 2. Que el matrimonio de
don J. con dofa C. se rigi6 por las normas que en el Apéndice regulan la so-
ciedad conyugal tacita. 3. Que esta sociedad conyugal continué a la muerte de
don J. y hasta la de doia C 4. Que todos los bienes adquiridos durante el
maftrimonio, asi como todos los adquiridos por doiia C. en estado de viudedad,
forman parte de esta sociedad continuada, 5. Que en consecuencia se invali-
daran clertas donaciones y disposiciones testamentarias de dona C. a favor
del demandado, por recaer sobre bienes de los que no podia disponer la cau-
sante.

Estimada la demanda en Primera Instancia (Juzgado de Alcaiiiz), y confir-
mada la sentencig por la Audiencia de Zaragoza, interpuso el demandado re-
curso de casacion por los siguientes motivos:

Motivos de casacion

1¢ Violaciorn del articulo 64, parrafg 2¢ del Apéndice, segun el cuai:
«El disfrute de la viudedad legal por el sobreviviente puede coexistir con ia
sociedad continuada entre éste y los herederos del finado; pero la viudedad
universal, al contrario, determina la inmediata disoluciéon de la sociedad con-
yugal por muerte de uno de los consortes»

2.0 Interpretacion erréonea del articulo 68, parrafo ultimo del Apéndice,
segin el cual: «Pasado el plazo legal sin que esté concluido el inventario,
perdera el viudo todos los disfrutes de la viudedad, los cuales quedaran de
derecho incorporados al caudal de la misma, hasta que se acabe de formalizar
el 1inventarioy.

3. Y siguientes, dirigidos, subsidiariamente, a impugnar la declaracién
de ser comunes los bienes adquiridos a titulo oneroso por la viuda.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso, con los siguientes
considerandos: | .
Considerandos de la sentencia del Tribunal Supremo,

1. «El motivo segundo del recurso al amparo del numerc 1le¢ del articu-
lo 1.692 de la LEC denuncia la interpretacién errénea del ultimo parrafo del
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articulo 68 del Apéndice Foral aragonés, a cuyo tenor... (Vid. supre.), que lo,
recurrentes interpretan en el sentido de que el no otorgamiento de inventario
s0lo ocasiona que los disfrutes ng sc hacen efectivos en favor del viude, sino
que quedan incorporados al caudal usufructuable, motivo que es desestimable.
ya que privada de contenido la viudedad universal, con la pérdida del usufructo
univerzal sobre l!os bienes matrnmoniales, necesariamente se pierde aquella
desestimacién del motivo examinado que acarrea la del primero en €l que se
denuncia la violacidon del articulo 64, parrafo 2., del mencionado Apéndice,
ya que al perderse la viudedad univerzal, nace la sociedad continuada entre
el sobreviviente y los herederos del finado».

2 «Que los restantes motivos formulados subsidiariamente para el caso
de que quedase firme la declaracidn sobre existencia de la sociedad continuada,
tampoco pueden prevalecer, ya que sentado por los Juzgadores de instancia que
respecto a la adqusicion de la torre de don D, o de C., aunque fuese en
estado de viudedad de la madre, al existir comunidad conyugal continuada.
ha de pasar al caudal de la misma para su reparto y divisién, siendo de re-
calcar una vez mas que el dinero de su compra debié ser del caudal comun,
no :0!0 por las consecuencias de la no formalizacién de inventario, sino tam-
bién porque han desaparecido mis de 20.000 pesetas que eran comunes, y €llo
es de interpretar que con dicho dinero 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 viuda, la llamada “Torre de Cascajares”, adqui-
rida a la Marquesa de Valdeguerrero, ya que el dinero de su compra necesaria-
mente tiene que venir del caudal comun al desaparecer el dinero existente
con anterioridad a su compra (constderando cuarto de la Audiencia), ya que
segun reiteradamente tiene declarado la jurisprudencia. la estimacion de la
prueba de presunclones incumbe por su naturaleza al Tribunal sentenciador,
pudiendo unicamente prosperar la casacién cuando se impugne la existencia
y realidad del hecho base, o cuando la deducion no se sujeta a las reglas
indeterminadas del criterio humano, resultando absurda, ilégica © inverosimil,
nada de lo cugl s2 aprecia en el caso de autos, procediendo por todo lo expues-
to, 8 la desestimacién integra del recurson.

COMENTARIO.

A) Aplicacion de las normas gque regulan la sociedad conyugal continuada

Puesto que 1a muerte de don J. ocurri6 con anterioridad a 1967, deben
aplicarse los preceptos sobre sociedad conyugal, sociedad conyugal continuada
y viudedad contenidos en el Apéndice de 1925 (Vid. Disposiciones transitorias
tercera y cuarta de la Compilacion 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 sociedad continua-
da (art, 64-20). La razon parece ser que, dependiendo la viudedad universal
del pacto entre los conyuges o de la concesion del premuerto, su régimen, como
basado en la voluntad privada, debe prevalecer—especialmente por lo que se¢
refiere al destino de los frutos—sobre el que la Ley establece como supletorio
de aquella voluntad, es decir, el de la comunidad continuada

Con todo, tanto en el caso de disfrute de viudad universal como en el de
viudedad legal limitada a los sitios (que el Apéndice declara expresamente ser
compatible con la comunidad conyugal continuada, art. 64-2.0), si no se ha
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procedido a liquidar y dividir la masa de bienes comunes del matrimonio, ni,
por tanto, la herencia del cényuge premuerto, nos encontramos slempre con
una comunidad cuyo objeto constituye esta masa de bienes, poseida y admi-
nistrada por el viudo, y cuyos sujetos son el viudo y los herederos del premuerto.
En este supuesto, especialmente si se da ademas el requisito del «trabajo en
familiay, debe verse una especie de comunidad familiar, cuyo régimen es sus-
tancialmente el de la continuada en cuanto a la atribucién de titularidades y
de poderes de administraciéon y disposicion, variando unicamente segin los
casos el destino de los frutos producidos por los bienes comunes, Segun parece
mias aceptable, los frutos de los mmmuebles, o de todos los bienes, pertenecen
al viudo que ejercita efectivamente su usufructo legal o universal, o a la
masa comun en otro caso por ser ésta la regla general de todo patrimonio (res
fructificat domino, art. 353 C. c¢), Esto es especialmente claro cuando la viu-
dedad es la legal, dado el precepto del articulo 72, norma 4.2 del Apéndice.
(Vid. Dercapo EcHeverria, La comunidad conyugal continuada en el Apén-
dice aragonés, ADA, 1963-64, pags. 222 y sigs.).

Como, digo, también cuando el viudo disfruta de viudedad universal puede
y aun suele existir una comunidad entre el viudo y los herederos del premuerto
sobre los blenes que fueron comunes del matrimonio y no han sido divididos,
a la que se aplicaran algunas normas que el Apéndice dicta para la continuada
(p. ej., el viudo esta legitimado para hacer valer en juicio los derechos de la
comunidad: S Audiencia de Zaragoza de 26 de enero de 1957. Vid. DELGADO
EcHEVERRfA: Ob. cit, pag. 229), En cuanto al régimen de los frutos, si el viudo
estd legalmente en el disfrute de su viudedad, el usufructo se antepone a los
intereses de los herederos, aun en el caso de trabajo en familia, Pero esto no es
asi cuando el viudo no ejercita el derecho de usufructo, siendo el caso mis 1mm.
portante aquél en que el viudo ha omitido el inventario. Este era precisamente
el de la Sentencla comentada.

Lo obligacién (rectius: carga, o condicio iuris, en este caso atipica por la
retroaccion de los efectos) de formar inventario el viudo usufructuario la in-
trodujo tardiamente en el Derecho aragonés el Fuero Que los que tuvieron viu-
dedad de 1678, s6lo en cuanto a los muebles, y de forma imprecisa, sin seflalar
plano ni sancién. Tanto los detalles de su aplicacién como la mejor regulaciéon
lege ferenda eran muy discutidos. El Apéndice destina al inventario el largo
articulo 68, estableciendo el plazo de cincuenta dias y la sancidén consistente
en la pérdida de todos los disfrutes de la viudedad, «los cuales quedaran de
derecho incorporados al caudal de la misma, hasta que se acabe de formalizar
el inventario» (art. 68, parr. altimo) (Vid, SancHO REBULLIDA: Lag viudedad
aragonesa, ADA, 1955-56, pags. 146 y sigs.; en cuanto a la sancién por incum-
plimiento, pags, 162 y sigs.; LorenNTE Sanz: La omisién del inveniario en la
viudedad (Notas para su estudio), en el «Libro Homenaje a Moneva», pagi-
nas 493 y isigs.).

En la practica, tal precepto estaba en desuso (Vid. LorenTeE Sanz: Ob, cit,,
pagina 514), de modo que no era extrafio que el viudo usufructuars los bienes,
sin que los herederos exigieran el inventario ni pretendieran la incorporacién
de los frutos al capital Mientras los herederos del premuerto son hijos y here.
deros del viudo no suele haber problemas, ya que en cualquier caso heredaran
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 omisién del inventario,
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Estoy de acuerdo con la Sentencia comentada en que aquellos frutos no
pudo hacerlos suyos €l viudo, ni por tanto disponer sobre ellos, sino que, sien-
do comunes los bienes que los producen, se incorporaran al pairimonio comin,
Pero no me parece exacto afirmar que «privada de contenido la viudedad unmi-
versal, con la pérdida del usufructo sobre los bienes matrimoniales, necesaria-
mente se pierde aquélla». Ni es esto 1o que dice la Ley, ni era necesaria su de-
claraciéon para la finalidad pretendida, Por el contrario, el sistema del Apén-
dice se basa en la distincién entre la titularidad del derecho de viudedad, que
se adquiere en el momento de la muerte del conyuge, y el ejercicio del misme,
sOlo posible tras la formacién del inventario (SancHo REesvULLIbA: Op. cit., pa-
ginas 133 y sigs. y 166). El viudo que nunca ejercité legalmente su derecho no
por ello perdio su titularidad, como demuestra la posibilidad de realizar el in-
ventario en cualquier momento, incluso muchos anos mas tarde, y entrar desde
luego en el disfrute de los bienes. Ahora bien, no basta la mera titularidad de
la viudedad universal para cxcluir el régimen de comunidad continuada, sino
que este efecto lo produce s6lo el efectivo ejercicio, que es el que desvia los
frutos de su destino ordinario—el patrimonio que los produce—y crea la in-
compatibilidad—sélo en cuanto a los frutos, como he dicho anteriormente—-
entre la viudedad universal y la comunidad conyugal continuada. El ejercicio
de la viudedad es precisamente lo que resultaba impedido por la omisién del
inventario.

La Audiencia de Zaragoza, en Sentencia de 6 de abril de 1961 (ADA, VI, pagi-
na 272, con comentario de LoOReNTE Sanz) habia llegado, sin incluir en el error
de argumentacion del Tribunal Supremo, a la misma conclusién: no habién-
dose practicado inventario, el régimen familiar es el de sociedad continuada,

B) La adquisicion a titulo oneroso por el viudo continuador.

Admitido que la normativa aplicable es la de la comunidad conyugal con-
tinuada, queda ahora considerar cual sea, en ésta, el régimen de las adqusi-
ciones hechas a titulo oneroso por el viudo, En abstracto, las posibilidades son
por lo menos tres: :

a) Considerar aplicable lag norma de presuncién del articulo 48 Ap. segin
el cual: «... tienen la consideracién de comunes de la sociedad..., 3.c Por pre-
suncién legal, cualesquiera bienes cuya pertenencia exclusiva al marido o a
la mujer no esté suficientemente comprobadan. Con ello todos los bienes ad-
quiridos por el viudo se presumirin comunes, recayendo en él la prueba en
contrario consistente en la regular subrogacién en su patrimonio privativo.

b) Considerar que el bien adquirido sera comun si la contraprestacién pro-
cedia del patrimonio comun, y propio si del patrimonio propio; abandonande
la prueba a las reglas generales de ésta, de modo que quien pretenda, frente
al vludo, que la adquisicién se hizo con dinero comiun debera probarlo.

¢) Considerar que, en todo caso, quien es parte en el contrato adquisitivo
deviene tltular del bien adquirido, aun cuando el dinero entregado como precio
fuera ajeno. Si dispuso indebidamente del dinero ajeno, responder4 por ello,
pero no dejara de hacer suyo lo adquirido con este dinero.

Esta tltima posibilidad, que refleja el criterio, quiz4 mas comin o general
en nuestro Ordenamiento (Vid, p. ej., el articulo 1.682-2, del Cédigo civil, sobre
el socio que tomo para su beneficlo particular ciertas sumas ds 1a caja sociaij
me parece sin embargo inaceptable en nuestro caso. El viudo no es propiamente
«representanten de la sociedad continuada—como no lo es el coényuge respecto
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de la sociedad conyugal—, sino érgano ordinario de adquisicion de la misma,
que no tiene necesidad en sus actuaciones juridicas de indicar en beneficio de
quien actua para que, esto. no obstante, pueda adquirir para la comunidad en
lugar de para si mismo. La discriminacién entre una y otra alternativa no
puede residir en la contemplatio domini—propia del instituto de la represen-
tacion—, sino que vendria dada por el mecanismo de la subrogaciéon real. Por
lo demas, el articulo 53 Ap. parr. 1o, sefiala con suficiente claridad el criterto
de la subrogacién; por ultimo, el contrario produciria funestas consecuencias
en la practica.

Mas aun. En la doctrina y la junsprudencia se ha partido siempre de iu
posicibn madas rigurosa para el viudo, es decir, de la aplicacién de la presun-
cién de comunidad Segun ella, todos los bienes cuya propiedad privativa el
viudo no pueda demostrar, se entenderan comunes, con lo que no sélo se acepta
el principio de subrogacién. sino que ademas, quien pretenda no haberse pro-
ducido ésta a favor de la comunidad, deberd probarlo. En este sentido se 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 opinién, con todo, no ha prevalecido siempre. La rechaza la S. de la
Audiencia de Zaragoza de 28 de mayo de 1948 (ADA, 1949-50, pag. 580, con
comentario en contra de LORENTE Sanz). También CamON AzNAR se muestra
opuesto a la presuncién de comunidad, e incluso al principio de subrogacién,
afirmando que las adquisiciones a nombre propio, aun con dinero de la socile-
dad, provocardn una adqusicién propia, y no comun, (Regulacion de la sociedad
conyugal continvada en Aragén, en el «Libro Homenaje a Monevay, pag. 226)

"Hay que reconocer que la aplicacién de la presuncién de comunidad del ar-
ticulo 48 Ap., dictada para la sociedad conyugal, a la sociedad continuada, es
por lo menos muy delicada. Esta norma, como en general todas las que esta-
blecen una presuncion, representan una derogacion excepcional a lg regla gene-
ral sobre la carga de la prueba, por lo que sélo con toda clase de precauciones
podra pretenderse una aplicaciéon analogica a casos no previstos por el legislador.
La analogia no debe excluirse absolutamente, pero resulta ‘sobremanera dellca-
da (Sobre esto, en general, HEDEMANN : Las presunciones en el Derecho, tra-
duccién de SancHO SeraL, Madrid, 1931, pags. 344 y sigs.; con planteamiento
distinto, pero conclusiones practicas parcialmente coincidentes—imposibilidad
de aplicacién por analogia, pero posible formacién imitativa de presunciones
judiciales—, SERRa: Normas de presuncién, Barcelona, 1963, pag. 82). En el
caso que nos ocupa habria que sopesar cuidadosamente la posible ratio de ia
norms de presuncion del articulo 48 Ap.. y dilucidar si la misma se presenta
igualmente en la comunidad conyugal continuada. Como mera indicaci6én pue-
de observarse que el régimen de responsabilidad de los bienes comunes por las
deudas del administrador es en ambos casos el mismo, los frutos de los patri-
monios privativos tienen idéntico destino en el patrimonio comun, con ligeras
diferencias, y, en general, los poderes del administrador y su situacién en :a
comunidad son muy similares todo lo cual nos moveria a predicar la aplica-
cién aniloga de la norma de presuncién. La conclusién, sin embargo, no es
absolutamente segura.

(Rectifico en parte con las anteriores precisiones la opinién mas radical que
defendi en La comunidad conyugal continuada en el Apéndice aragonés, ADA,
1963-64, pag. 209, donde pueden verse mas por extenso las sentencias y opinio-
nes citadas mas arriba).

En la Sentencia que comentamos no 3se resuelve propiamente la cuestion,
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slno que, partiendo implicita pero claramente de la admisién de la subrogacion.
se da en el caso concreto por probada la misma a base de una presuncién
judicial, la cual, se dice, reune los requigitos del articulo 1.253 del Cdédigo civil.
Bs lastima que el Tribunal Supremo no haya tenido ocasién de pronunciarse
sobre la aplicacién de la presuncién legal de ser comunes los bienes, Es clarp
que no da lo mismo aceptar en general tal aplicacién, que buscar caso por
caso la prueba de la subrogacién—aunque tal prueba se logre por preasumptio-
nes hominis—, pues la segunda alternativa parte del entendimiento de regir
aqui la regla general sobre la carga de la prueba, por mas que se facilite ésta
en la practica.

C) Breves observaciones sobre el Derecho vigente.

Para terminar, unas breves indicaciones relativas a la normativa aplicable
a este mismo caso si se planteara bajo la vigencia de la Compilacién de 8 de
abril de 1967.

1. Segun el articulo 60-2. Comp. «La comunidad continuada es compatiole
con la viudedad universal», que es hoy la establecida por la Ley (art. 72. 1.
Compilacién), Esta declaracién, que no deja de plantear dificiles problemas,
significa sustancialmente que, dados los requisitos necesarios, tanto para ls
aplicacion del régimen de la comunidad conyugal continuada. como del de
la viudedad universal, prevalece sustancialmente aquél, y en consecuencia los
frutos que en otro caso adquiriria el cényuge como usufructuario pasan a in-
gresar en la comunidad.

En el caso resuelto por la sentencia comentada, si se daban, como parece,
los requisitos necesarios para la comunidad conyugal continuada segiin 1a
Compilacion (arts 60 y 61, Vid, DeLcapo EcHEVERRIa, en «RCDIy, ma,rzo—abrll
de 1968), se aplicaran las normas de la continuada.

2. En cuanto al problema de la presuncién de comunidad de los bienes aa-
quiridos por el viudo a titulo oneroso, la Compilacién no es absolutamente clara.
En gran parle los datos que se ofrecen al intérprete llevan a consideraciones
similares & las que hemos hecho zobre el Apéndice derogado. El principio de
subrogacion se proclamg expresamente (art. 63, 1, 2,0), pero sin norma expresa
sobre la prueba. El interesante y discutible ndimero 3 del articulo 63 puede
inducir a pensar que. por lo que respecta a los interesados en la comunidad,
la subrogacién 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 regulacién de la comunida:
conyugal continuada en la Compilacién, el supuesto de hecho planteado en ia
Sentencia comentada recibiria probablemente idéntica solucién.

J. D. E.
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2.° JURISPRUDENCIA PROCESAL

Por ELfas 1zQuierno MONTORO.

CON ARREGLO AL ARTICULO 503 NUMERO 2 Y LA DOCTRINA 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 ACOMPANARSE NECESARIAMENTE A
LA DEMANDA O CONTESTACION EL DOCUMENTO O DOCUMENTOS
QUE ACREDITEN EL CARACTER CON QUE SE PRESENTA EN JUICIO.
Lo preceptuado en el articulo 506, prohibitive de que se admita después de
la demanda y contestacion otros documentos que aquellos que se hallen en
alguno de los casos que el mismo enumera, afecta tan sélo a los que deben
acompanarse con dichos escritos, conforme previene el articulo 504, por
concernir al fondo del pleito, y no alcanza, ni es por consiguiente aplicable a
los documentos que tlenen por objeto acreditar el cardcter o representacion
con que los litigantes comparecen en el juicio, a los que se refiere el articu-
lo 503 nimero 2, (SENTENCIA DE 7 DE NOVIEMBRE DE 1970).

Demanda: El demandado se puso en contacto con la sociefiad actora para
la ejecuciéon de determinadas obras en un piso y acepté y firmé el presupues-
to global de las obras a ejecutar.

Suplico: Sentencia condenando al pago de lo adeudado..., gastos e intere-
ses y con expresa condena en costas.

Contestacién: Excepcién 238 del articulo 533 de la LEC, ya que el actor
contrat6 con «Espacio» y resultaba sorprendente que le demandase «SAFI
Sociedad Andnimay sin justificar su relacién con «Espacio», ni probar el pago
correspondiente de la contribucién, deduciéndose de la documental aportada
que son dos entidades completamente distintas y que no podrd ya ser corre-
gido dicho defecto en atencién a los articulos 503 y 506.

Suplico: «Se dicte sentencia por la que se estime la excepcién 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 de! jncum-
plimiento de contrato imputable a la demandante, todo ello con los gastos y
costas Que se ocasionen y que preceptivamente se le impondran a la parte
actoray,

En perfodo probatorio a instancia de la parte demandante se admiti6, entre
la documental piblica, librar mandamiento al Registro de la Propledad Indus.
trial, a fin de que certifique si por la entidad «SAFI. S. Ay se solicitd 1la con-
cesién de la marca comercial «Espacio...», y si le fue concedida. El juzgado
dicté providencia admitiendo los medios de prueba propuestos.

El demandado interpuso recurso de reposicién contra dicha providencia y
alegdé que «dicha prueba no ha debido admitirse, porque con ello se infringe
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abiertamente el articulo 306 de la Ley rituaria civil, en relacién con el 503
del -mismo Cuerpo legal, al establecer que la demandante deberi4 acompafiar
el documento que acredite el cardcter con que el litigante se presenta en juicio,
¥ no ‘habiéndose cumplido dicho requisite por la actora, dando lugar con ello
a 1a correspondiente excepcién de falta de personalidad, su admisién en este
momento, quebranta la letra y el espiritu del mencionado articulo 506, puesto
que se pretende subsanar en el periodo probatorio un defecto de forma denun-
ciado al contestar la demanday.

El Juzgado resuelve no haber lugar a admitir el recurso de reposiclén,

Primera Instancia. Estima la demanda y condena al pago suplicado, sin ex-
cepeion alegada.

Apelacién, Confirma la sentencia apelada, sin hacer especial imposicién de
costas

"Casacién por quebrantamento de forma «amparado en la causa segunda
del articulo 1.693 de la Ley de Enjuiciamieno civil, alegando sustanclalmente,
que se articula el presente recurso en base & que en el procedimiento de ins-
tancia ce cometi6 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-
clada y excepcionada la falta de personalidad de la actora, al contestar la de-
manda, se permitié la subsanacién de dicho precepto procesal en un momento
inadecuado de la litis, como es el periodo probatorio, en el que se aporté el
documento con el que se pretendia justificar la personalidad de la deman-
dantep; «que con ello, se han transgredido ablertamente los articulos 503, 504
v 506 de la Ley de procedimiento civiln.

Considerando: «Que al haberse encauzado el recurso exclusivamente por
ia via del namero 2.0 del articulo 1,693, la unica cuestién que cabe decidir es 1a
relacionada con la falta de personalidad de la parte actora, por lo que ha de
quedar al margen de esta resolucién la concerniente 8 la pretendida infrac-
cién del articulo 504, invocada en el Unico motivo del recurso, ya que dicho
precepto no se refiere a la documentacién preclusiva de los presupuestos pro-
cesales, sino a la de los hechos en que la parte interesada funda su derechon.

Considerando: Quc la tesis del recurrente no merece ser acogida por las
razones Siguientes: «Primera. Con arreglo al articulo 503 numero 2, y la doc-
trina jurisprudencial que lo interpreta, solamente en el caso de que el liti.
gante actie en representaciéon de alguna persona o corporacién o de que el de-
recho que reclame provenga de habérselo transmitido por herencia ¢ por cual-
quier otro titulo, ha de acompafiarse necesariamente a la demanda o contesta-
cion el documento o documentos que acrediten el caracter con que se presenta
en juicio, supuesto que no es el de autos. Segundo. Segin reiterada y mas re-
ciente doctrina de esta Sala, lo preceptuado en el articulo 506, prohibitivo de que
se admita después de la demanda y contestacion otros documentos que aquéllos
que se hallen en alguno de los casos que el mismo enumera, afecta tan s6lo a
los que deben acompaiiarse con dichos escritos, conforme previene el articu-
lo 504, por concernir al fondo del pleito, y no alcanza, ni es por consiguient:
aplicable a los documentos que tienen por objeto acreditar el caracter o re-
presentacién con que los litigantes comparecen en el juicio, a los que se refiere
el articulo 503, niimero 2., unico precepto que, en relacién con el 533, 2.3, slrvig
de base a la excepcion de falta de personalldad opuesta por el hoy recurrent=
al contestar la demanda. Tercera. Como afirma el Juzgado de instancia, en los
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impresos utihizados (1) por el demandado con ’Espaclo’, se lee con una clari-
dad que no deja lugar a dudas acerca de cual sea la correcta interpretacion
de su contenido; "Espacio Safisa”, esto es. que se trata de una sociedad anéni-
ma propietaria del nombre comercial “Espacio”’, documento contractual acom-
pafiado por el actor a su demanda y del que se desentiende al formular la pre-
sente impugnaciony.

Fallo, No prospera €l recurso y condena en costas.

DESTRUCCION DE CIERTAS OBRAS E INDEMNIZACIONES DE DANOS Y
PERJUICIOS. Con retteracion tiene declarado el Tribunal Supremo, que
para que pueda prosperar el recurso de casacién por quebrantamiento de
formas esenciales del juicio no basta indicar el numero del articulo de lu
LEC, en que se funde, sino que ademds precisa citar el precepto procesal
vulnerado y determinar clara y concretamente la causa en que comsiste la
infraccion. (SENTENCIA DE 6 DE MARZO DE 1970.)

Demanda: El actor acciona contra el Ayuntamiento de A. en base de los
siguientes hechos: Es dueno en pleno dominioc de la finca que se describe; por
acta notarial se requiri6 al Sr, Alcalde de A. para que «se abstuviera de rea-
lizar acto alguno de domimo, posesion 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 B., y que adquirié por herencia de 'sus
padres, hallandose debidamente inscrita a su nombre en el Registro de la Pro-
piedad, sin que por la Corporacién Municipal de A. se contestase a dicho.re-
querimiento dentro del plazo legaly; el Sr. Alcalde dirigi6 una carta al actur
manifestando «no haber realizado acto alguno de dominio sobre el terreno pro-
piedad del actor y que tunicamente habia un proyecto para la travesia exte-
rior de A., que suponia una gran mejora para la poblacién, solicitando en nom-
bre del Ayuntamiento que representa le autorizara para ejercitar la referida
obra, efectuando los actos de dominio y posesion que sean necesarios, sin per-
juicio de pagarle el terreno de su propiedad que no se precisé expropiar, ru-
gandole ultimamente que cediera el terreno al Ayuntamiento con el fin dc
llevar a buen término la obra»; se le respondié que «no autorizaba acto alguno
de dominio»; a pesar de la claridad de esta comunicacién el Ayuntamiento
insistié en conseguir la autorizacién «sin perjuicio de que después se llegara a
un acuerdo en el precio de la expropiacién del terreno de su propiedad que se
precisase para la obran, el hoy actor respondié «por medio de otra carta ad-
virtiénndole que caso de llevarlas a cabo contra su voluntad expresa, se veria
aobligado a recurrir haciendo uso de los derechos que le asisten», No obstante
le advertencia, el Ayuntamiento llevé a efecto «las obras que tenia proyectadas,
consistentes en la construccion de un muro y transformacién del terreno para
condicionarlo en parte como cauce de un desagiie y el resto para camino o
carretera efectuando para ello las obras y trabajos necesariosn. A consecuen-
cia de lo dicho se formulé la correspondiente protesta y reclamacién ante el
Ayuntamiento de A, «quien pretendié entonces iniciar el expediente de expro-
piacién forzosa del terreno al amparo de lo dispuesto en el articulo 48 de ia

. R .( -

(1) Para documentar el contrato concertado.



JURISPRUDENCIA 1593

Ley del Suelo y 108 del Reglamento de Obras, Servicios y Bienes Municipales,
para intentar legalizar los actos arbitrarios o ilegalidades que ya habia come-
tide, lo que motivé el que por su mandante se recurriese contra tal acuerdo
municipal en reposicion y luego al ser desestimada ésta en la via contencioso-
administrativa, tramitandose el correspondiente recurso ante la Sala de dicha
jurisdiccién en la Audiencia de esta Capital, que terminé por sentencia, en la
que entre otros pronunciamientos que no afectan al caso, se declaré la inad-
misién del recurso respecto de la pretensiéon que se declare el derecho del re-
currente sobre la parcela ocupada por el Ayuntamiento y que se proceda a
destrur las obras llevadas a cabo por la Administracién, dejandolo en su
estado anterior, y a la completa disposicion de su duefo, por estimar que
esta cuestién debe ser ventilada por la jurisdiccién ordinaria, al constituir
una ocupacion del terreno por la Administracién, sin la previa declaraciéon de
la expropiacion forzosa del mismon. Después, y con el fin de ejercitar la accién
civil a que se refiere esta demanda, se formuld en el Ayuntamiento de A, ia
reclamacién previa en via gubernativa, sin que se accediera a tales peticiones
por el Ayuntamiento demandado, habiéndose limitado a contestar «en el sen-
tido de que las obras habian sido realizadas en terreno propiedad del Ayunta-
miento, ignorando si realmente con motivo de las mismas se hubiese invadido
terreno perteneciente al reclamante, demostrando con tal proceder una mala
fe manifiesta en su actuaciény.

Suplico. Sentencia condenando al Ayuntamiento de A, a que dentro dei
término de un mes destruya todas las obras dejando la finca en igual estado
y condici6bn en que se encontraba con anterioridad y a la completa disposi-
cién de su legitimo duefio y poseedor, indemmnizando los dafios y perjuicios
causados, cuya cuantia liquda se determinara en ejecuciéon de sentencia y
con expresa imposicién de costas.

Contestaciéon: Se alegdé incompetencia de jurisdicciéon, «Queda probado =a
través de la sentencia pronunciada por la Sala, de lo Contencioso Administra-
tivo la existencia de un proyecto aprobado y de un expediente de exproplacion
forzosa que afecta a la supuesta parcela sobre la que el actor se atribuye el
derecho de propiedad». «La jurisdiccion contencioso-administrativa, remitié al
recurrcnte a la Ordinaria para que ante ella instase la declaracién de su de-
recho de propiedad y concretar a través de la misma la finca donde estaban
ubicadas las obras», «De lo expuesto se colige la siguiente conclusién: EI actor
no ejercifa una accion meramente declarativa; ejercita Unica y exclusivamen-
te, una accion de condena, la destruccion que no se le puede conceder porque
las obras tuteladas por unos actos administrativos ajenos a esta jurisdiceién.
Tampoco se le puede declarar su derecho de propiedad porque no lo pide; no
pide la declaracién de que las obras estén dentro de su propiedad». «Aleg6
también la excepcion de falta de legitimacién pasiva», «Se trata, pues, de una
carretera provincial, sobre la que el Ayuntamiento no tiene en absoluto ninguna
facultad para actuar sobre ella, haciéndola o deshaciéndola. La propiedad, su
reparacion, conservacién y cwdado son de la Diputacion Provincial, El Ayunta-
miento ofrecié a la Diputacién Provincial unos terrenos para llevar a cabo la
travesia de la carretera por las afueras de la localidad, En concepto de ayuda
satisfizo el cincuenta por ciento del coste, a través de una subvencién del Es-
tado. La Diputacién 1llevo a cabo las obras y pasé s ser duefia de la carretera.
Ni 1a carretera es del Ayuntamiento ni tiene éste ninguna facultad para hacer
o deshacer en €l cauce, El actor a quien debe demandar es a los tltula,res de
los derechos cuya destruccion pretenden.
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Buplico, Sentencia aceptando las excepciones formuladas o desestimando la
demanda en todas sus partes y con expresa condens al actor,

Primera Instancia, Estim6 la demanda en todas sus partes,
Apelacién, Confirmé en todas sus partes la sentencia apelada.

Casaclén por quebrantamiento de forma al amparo «del numerg sexto del
articulo 1693 de la Ley de Enjuiciamiento civil». «No se ha formulado recla-
maciéon alguna para la subsanacién de la falta, porque viene propuesta-como
excepcién de incompetencia de jurisdiccién desde la contestacion a la demande,
afectando, en consecuencia a la sentencia y no al procedimiento».

Considerando que el presente recurso debe ser desestimado: Primero, por-
que con reiteracion tiene declarado este Alto Tribunal, para que pueda pros-
perar el recurso de casacién por quebrantamiento de formas esenciales dcl
juiclo, no basta indicar el numero del articulo 1.693 de la Ley de Enjuiciamiento
civil en que se funde, sino que ademas precisa citar el precepto procesal vul-
nerado y determinar clara y concretamente la causa en que consiste la in-
fraccion, exigencias incumplidas en el escrito de interposicién del recurso, Se-
gundo. Porque, segin el nimero sexto del citado articulo 1.693, a cuya ampar»>
se formula la impugnacién, solamente ha lugar el recurso indicado por incom-
petencia de jurisdiccion cuando el supuesto alegado no se halle comprendido
en el nimero sexto del articulo 1.692, negativa que aqui no se da, puesto
que el unico motivo parece referirse a que, por razén de la materia, ha habido
exceso o abuso en el ejercicio de la jurisdiccién ordinaria, por haber conocido
de un asunto que a sentir de la Corporacién recurrente, se hallaba excluido -dei
ambito e incluido en el de la contencioso-administrativay, .

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 DEMANDA, El
proceso no tiene otra finalidad que la de regular el ejerciclo ante los Tri-
bunales de las acctones derivadas de una Ley que atribuye derechos subje-
tivos cuya eficacla se trata de proteger; en su virtud no puede ponerse
en wmarcha {a actividad judicial para reclamar supuestos derechos sin
fuente lcgal del que puedan derivarse, ni mucho menos para pretensiones
cuyo objeto sea civilmente ilicilo como ocurre con todos aquellos que son
contrarios a la moral o al orden publico, entre los que se encuentra en
Espaiia el divorcio vincular, aunque se trate de extranjeros somelidos &
su estatuto personal y éste lo permitiera. (SENTENCIA DE 12 DE MARzO DE 1970}

Demanda: La actora contrajo matrimonio con el demandado el 15 de junio
de 1862 y después de consignar los fundamentos de derecho que estimé ds
aplicacion terminéd suplicando se dictase sentencia en los siguientes términos.
«Primero, Declarando que procede acceder al divorcio de la demandante y el
demandado, con disolucién del vinculo matrimonial que les une.—Segundo.
Declarando que al disolverse el vinculo matrimonial entre los litigantes, estan
obligados a dividir entre ellos por mitad, todos los blenes de todas clases qu=
hayan adquirido cualquiera de ellos durante el matrimonlo.—Tercero, Decla-
rando que el demandado viene obligado a dar alimentos a su esposa y a°.su
hijo en cuantia de cincuenta mil pesetas mensuales—Cuarto, Declarando que
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como consecuencia del divorcio de los litigantes y de la disolucién del vinculo
matrimonial les cényuges vienen obligados a dividirse por mitad entre ellos,
todos los bienes adquiridos durante el matrimonio, adjudicandoles en igual
proporcién.—Quinto, Declarando que el demandado es el cényuge culpable
de este divorcio y que e] 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 declaracién y
a 1a ejecucién de cuanto de sus pronunciamientos resulte y condenandole tam-
bién al pago de las costas del juicion.

Contestacion: Formul6 las excepciones 1.& y 6.2 del articulo 533 de la LEC,
exponiendo que la actora es de nacionalidad ceilandesa y su esposo y demgn-
dado de la India, que €l matrimonio se celebré6 en Bombay y bajo la legisla-
cion de dicho pais, los litigantes no son cat6licos ni estan casados canémica-
mente «que se solicita de contrario en ls demanda la nulidad de un matrimo-
nio entre extranjeros, celebrado en el extranjero y se dice que la Ley aplicabie
es la personal de los litigantes. y no la legislacion espafiola, debiendo apli-
carse, por tanto, las del pais de su nacionalidad; que se alega, adem&s, que
no obstante ostenta la actora la nacionalidad del Estado de Ceylan, y el de-
mandado la inglesa o la indostanica, es lo cierto que dicho problema se
resuelve facilmente, por cuanto en todas y cada una de las legislaciones citadas
estd 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 debera ser decretado; pese a ello, no se citan en los
fundamentos de derecho invecados de contrario, las disposiciones de dichos
paises que regulan el divorcie vincular, ni el contenido y vigencla 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, n! tan siquiera se citan, dejando se-
falados en cambio los Consulados y Embajadas de los distintos paises en Es-
pafia, para en periodo probatorio aportar los particulares procedentes; que
tanto las leyes extranjeras aplicables al caso como el contenido y vigencia de
los preceptos han debido citarse, sin perjuicio de acreditar de modo autént'co
su existencia. para que tanto los funcionarios espafioles encargados de apli-
carlas como la parte demandada las conozcan, y ademé4s, 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 estima de aplicacién y ter-
mina suplicando se declare que el demandado no viene obligado a contestar
la demanda interpuesta, por ser incompetente el Juzgado y estar mal propuesta
la misma, con imposicién de los costas a la actoray.

" Auto: Estima Ia excepcién, sin expresa condena en costas.
Apelacién: El auto de Sala confirma la resolucién del Juzgado
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CasaciON POR INFRACCION DE LEy.

Motivo unico: Al amparo del numero primero del articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil (infraccién de Ley) por violacién de los articulos 51
y 70 de la citada Ley, en relacidon con el 62 de la misma y articulo 27 de,
Codigo civil; y de la doctrina legal contenida entre otras, en las sentencias
de 10 de julio de 193¢ y 30 de mayo de 1961. Que el Ordenamiento juridico es-
pafiol ha adoptado como principio general en cuanto a los derechos civiles
o privados, el de igualdad entre los nacionales y los extranjeros. La mas apa-
rente manifestacién de este criterio igualitario se encuentra en el articulo 27
del primer Cuerpo legal, segun el cual «los extranjeros gozan en Espafia de
los mismos derechos civiles que los espafioles, 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 Jurisdiccién ordinaria para dirimir las
contiendas que se plantean, bien con los espafioles, bien con otros extranjeros,
Tal posibilidad se encuentra plenamente consagrada en la Ley rituaria en
sus articulos 51 y 70. Que afirman de manera categérica y sin ningin género
de dudas que los Jueces y Tribunales de la Jurisdicci6bn Ordinaria tienen com-
petencia para conocer las cuestiones de indole civil que se plantean en Espafia
entre extranjeros y no pueden declarar su competencia salvo cuando exista
Ley o Tratado que otra cosa establezca. Cuestién diferente es la de la legis-
lacion aplicable (naclonal o extranjera) para resolver el negocio juridico de
que se trate, pero la competencia de los Tribunales de nuestra Nacién se
impone en forma de lo establecido en los citados preceptos de la Ley adjetiva.
Que ello es asi 1o ha declarado paladinamente la jurisprudencia de esta Sala
en las sentencias de 10 de julio de 1934 y 30 de mayo de 1961. Que en el pre-
sente caso la simple lectura del suplico de la demanda es suficiente para poner
de manifiesto el caracter civil de la cuestion, pues se pide la disolucion de un
vinculp matrimonial que al no tener caricter canénico no pasa a la categoria
de mero contrato de caracter civil, como asimismo son civiles las consecuen-
cias que se derivan de la disolucion de dicho vinculo y que también son objeto
del petitum de la citada demandan,

«Considerando: Que el proceso no tiene otra finalidad que la de regular e}
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 puedz
ponerse en marcha la actividad judicial para reclamar supuestos derechos sin
fuente legal del que puedan derivarse, ni mucho menos para preténsiones cuyo
objeto sea civilmente 1licito, como ocurre con todos aquellos que son contra-
rios a la moral y al orden piblico, entre los que se encuentra en Espafia 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. potr
este 'Tribunal en su Sentencia de 23 de febrero de 1944, en la que se afirm6
que si bien en materia de derechos y deberes de familia y estado de las per-
sonas son, en general, de aplicacién las leyes del pais de origen-—criterio re-
flejado en el articulo 9 de nuestro Coédigo civil—ello se entiende en cuanto
dichas leyes no se opongan a las que tienen por objeto el orden publico y Ias
buenas costumbres, segGn se expresa por el articulo 11 del mismo Cédigo, ¥
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 regulacién a
nuestras leyes y la sentencia de 10 de octubre de 1960 aiade que es reiterada
vy conocidisina mediante la cual este Tribunal ha puesto como a todo intento
de atacar la legislacién reguladora del matrimonio mediante disposiclones y
actos realizados en el extranjero; criterio que se ha mantenido asimismo
por la Direccién General de los Registros en su Resolucion de 10 de agosto
de 1961 que se negd a reconocer eficacia a un divorcio decretado en pais ex-
tranjero que lo autoriza entre subditos suyos casados civilmente con arreglo a
sus leyes que no reconocian la indisolubilidad de! vinculo; y en su virtud ro
se ha violado el articulo 27 del Cédigo civil ni ha podido por tanto derivarss
del mismo en este caso potestad jurisdiccional para conocer de la pretensién
intentada, si es pertinente la invocacién de los articulos de la ley procesa!
citados en el unico motivo del recurso que ha de ser desestimadop.

Fallo: No admite el recurso de casacién 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
1464 DE LA LEY PROCESAL, POR LO QUE SEGUN EL ARTICULO 1465
PROCEDE SU DESESTIMACION, (SENTENcIA DE 12 DE MAYO DE 1970).

Demanda: Se dedujo demanda ejecutiva y se dicté auto despachando eje-
cucion: y «ordenando se librase mandamiento para requerimiento de pago a la
entidad deudora, y para que si en el acto no lo hacia efectivo, se procediera
al embargo y depdsito de sus bienes y en canlidad bastante a cubrir las sumas
expresadas»

Diligencia de embargo. Constituida la Comisién judicial en el domicillo
designado como de la entidad deudora y no hallando a su representante legal,
a pesar de la diligencia en su busca previamente practicada se requirié a un
empleado de dicha entidad .. y que ademas esta Sociedad no estaba domici-
liadg actualmente en el lugar donde se estaba realiZando la diligencia; «i
Procurador del actor insisti6 en realizar la diligencia en dicho lugar «toda
vez que las cambiales se hellaban domiciliadas en el mismo y ademés en el
portal del edificio existia un anuncio de la sociedad demandada...».

Oposicién g la ejecucién y con caracter previo «promovié demanda inci-
dental de incompetencia de jurisdiccién alegando que la demanda se habia
planteado para la ejecucién de dos cambiales libradas & cargo de la deman-
dada; que se reclaman tales cambiales en un domicillo donde se ha practicado
el requerimiento, que no es el de la Sociedad demandaday. El Juzgado de
Primera Instancia dicté providencia «teniendo por opuesta a la Socledad
demanda & la ejecucién contra ella despachada, declarando no haber lugar
a tramitar la incidencia formularia por no permitirlo el cauce del juicio eje-
cutivo, y concediendo a la representaclén de la ejecutada el oportuno plazo
pars formalizar la oposicién anunciadan.

17



1598 JURISPRUDENCIA

Recurso de reposicién. Contra la providencia anterior se alegé que el
cauce del juicio ejecutivo no admite tramite alguno de incidencias, pero ello
no es de caracter absoluto, en virtud del articulo 1480 de la LEC, que es e}
que se considera infringido y que la incompetencia que en el presente recurso
se denuncia es la territorial por imperativo legal del articulo 66 de la LEC;
que eel momento adecuado para tramitarse esta incidencia era el presente,
va que posteriormente seria antiprocesal, en virtud del articulo 1.480, parrafo
segundo de !a Ley rituaria»; «se llamaba la atencién del juzgador sobre la
diligencia de emplazamiento, embargo y citacibn de remate, toda vez que la
misma no se ha practicado conforme a las ortodoxas reglas del procedimiento,
en sus articulos 1.442 y 1.447, asf como con los concordantes, todos ellos de la
Ley de Enjuiciamiento Civily,

Auto. No admite la reposicién y condena en costas,

Apelacién. El auto de alzada desestima la apelacién, salvo «en el particu-
lar relacionado con la condena en costas decretada en el mismo, que revocd
por no estimar temeridad juridica en la parte recurrente, asf como tampoco
en el recurson.

Casacléon por quebrantamiento de forma. Fundado «en las causas primera
y sexta del articulo 1.693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, alegando en sin-
tesis que la recurrente habia sido condenada en un procedimiento donde se
cometieron las dos infracciones previstas en los mencionados numeros pr.-
mero y sexto del articulo 1,693 de la Ley procesal clvil, pues en la primera
instancia no se practicé la citacién de remate ordenada por el articulo 1.459.
que segin reiterada jurisprudencia equivale al emplazamiento en el domicllio
de la Sociedad demandada, conforme establece el articulo 66 de la Ley ri-
tuaria; ay asi bien, tampoco se siguié en el embargo de blenes, el orden pre-
visto por el articulo 1447 de la Ley de Enjuiclamiento Civil, slnp que el
ejecutante trabé unos bienes que la recurrente tenfa y que obraban en su
poder, con grave daflo para los intereses...».

Conslderando: «Que no formalizado el recurso de quebrantamiento de forma
con la necesaria claridad y precisién exlgidas para su proposicién por la Ley
de Enjuiciar, este defecto le hace inadmisible, aparte de que fundado el eje-
cutivo en unas cambiales, la invocada excepcién de incompetencia jurisdic-
cional no esta comprendida en ninguno de los cinco primeros niumeros del
articulo 1.464 de la Ley Procesal, por lo que segin el articulo 1465 procede
su desestimaciény»

Fallo: No admite el recurso y condena en costas
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3.° JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por JesUs GONzALEz PEREzZ.

COMPETENCIA DE LOS AYUNTAMIENTOS PARA CONDICIONAR LA
APROBACION DE LA ORDENACION URBANISTICA DE UNA MANZANA

SENTENCIA DE 5 DE NOVIEMBRE DE 1970.

I. INTRODUCCION.

Esta importante sentencia de 5 de noviembre de 1970, de la que fue po-
nente don Juan Becerril y Antén Miralles, en sus considerandos sienta la si-
guiente doctrina:

«Considerando: Que este recurso contencioso-administrativo se ejercita con-
tra los siguientes actos, segin puede precisarse, tanto del escrito de interpos!-
cién como de la expresion concreta que, respecto a ello, confirma la demanda:
1.0 Acto administrativo de 12 de abril de 1967, por el que la Comisién de Plan-
teamiento y Coordinacién del- Area Metropolitana (ratificando una aprobaciéon
provisional del Pleno del Ayuntamiento de Madrid de 27 de febrero de 1967)
aprobo definitivamente el proyecto de rectificacién de alineaciones interiores
y exteriores de la manzana matritense comprendida entre las calles de Bar-
quulo, San Marcos, Libertad y Augusto Figueroa condicionando la aprobaciém
a que ’el promotor de la reforma, solucione a satisfaccién del Ayuntambento
el acomodo de los vecinos e industriales que han de ser desalojados de las
fincas, que comprende esta Ordenacién’; 2.0 Contra la desestimacién presunta
por el Ministerio de la Vivienda del recurso de alzada contra el acto anterior-
mente fijado, bien entendido, siempre, que, por el recurrente no se im-
pugna la rectificacién de alineaciones, sino, tan sélo, la segunda parte de la
disposicién resolutiva referente al condiclonamiento de acomodo de vecinos
e industriales,

Considerando: Que previo al estudio de la cuestién de fondo ha de exami-
narse la causa de inadmisibilidad alegada por la representacién de la Admi-
mistracién, por entender ésta que el plazo para ejercitar el recurso contencioso-
administrativo, en los casos de desestimaciéon por la tacita silente del recurso
de alzada ha de computarse sumando a los tres meses del articulo 125 de ia
Ley de Procedimiento Admimstrativo, més los dos meses que sefiala el articu-
lo 68 de la Ley Jurisdiccional, mas tal interpretacién no es viable, ante la
presencia, repetida y ampliamente expuesta, de la Jurisprudencia de las Salas
de lo Contencioso y mas concretamente, de ésta, que tienen pluralmente decla-
rado que el plazo para la interposicién del recurso contencloso-administrativo,
cuando interpuesta la alzada contra el acto administrativo primario contra
el que aquél se insta, se confirma por virtud de la doctrina general del sllencio
administrativo, es el de un afio, a partir de la fecha de la presentacién, del
recurso de alzada, siempre que éste, como es l6gico, haya sldo a su vez presen-
tado dentro del plazo que le es propio, pues asi corresponde entender la cone-
xion del articulo 125 de la Ley de Procedimiento y el 58 de la Ley Jurisdic-
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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 d¢
1970 (recurso 1.023) en que se hace sucinta exposicién de este mismo punto pro-
cesal y a cuya doctrina es pertinente atenerse, lo que supone, en este caso que
se falla, la desestimacion de la causa de inadmisibilidad propuesta.

Considerando: Que en cuanto al tema de fondo, éste se reflere a un punto
muy concreto, ya que lo que se trata de impugnar, no es la decision fundamen-
tal, constituida por la aprobacion del proyecto de rectificaciéon de alineaciones
exteriores de la manzana de casas & 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 los actos administrativos impugnados que
incluye como condicion para la aprobacion que el promotor de la reforma
solucione a satisfaccién del Ayuntamiento €l acomodo de los vecinos e indus-
triales que han de ser desalojados de las fincas que comprende la Ordenacién;
disposiciéon que forzosamente ha de valorarse como inadecuada a la materia
del expediente tanto en el aspecto subjetivo y aleatorlo de las personas a quie-
nes se encomienda, como en el orden de la materia a que se refiere, absoluta-
mente impropia de una declaraciéon administrativa, nula, por consigulente,
con arreglo al articulo 47 de la Ley de Procedimiento Administrativo (sin que
nada tenga que ver con la aplicacién de la doctrina de la desviacién de poder),
y que s6lo puede contemplarse desde el punto de vista de la aplicacién del
derecho material, en cuanto a sustantividad apoyada en el derecho adminis-
trativo, como una mera sugerencia filantrépica, inspirada en conceptos sociolé-
gicos para evitar problemas de, sin duda, alta consideracién individual, pero
que, en realidad, no pueden formar parte del! acto administrativo, como crea-
cion de derecho de este orden, en expresién de la actividad juridica de la
Administracién publica, y que, por consiguiente, carece de fuerza vinculant2
para el administrado; méas como quiera que los términos de la declaracién
contenida en la parte activa, o decisoria, de la resolucién administrativa, que
se impugna, pudiera inducir a error y suspender, o que se entendiera como
una condicién suspensiva de la actlvidad de la administracién, la efectividad
del’acto genérico, por la inclusién de este especifico aditamento, es procedente,
en términos de derecho, declarar nula y sin efecto, como no ajustada a 6, 1a
condicidn supradicha contenida en la segunda parte del acto administrativo
que se cifie la impugnacién contenciosa.n

Do.s' son, por tanto, los problemas que 1a sentencia plantea y resuelve: uno
procesal, sobre €l plazo para interponer recurso contencioso-administrativo con-
tra la denegacioén presunta del recurso de alzada; otro, de fondo, sobre lega-
lidad para imponer condiciones no previstas legalmente al aprobar el proyecto
de ordenacién urbana.

I1 PrazO PARA INTERPONER EL RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO CONTRA LA
' < DENEGACION PRESUNTA POR SILENCIO ADMINISTRATIVO.
ot i .

Al problema nos hemos referido en alguna ocasién desde las péginas de
ésta’Revista, Las oscilaclones de Ia jurlsprudencia, asi lo imponen,
* En principlo, cabian tres posibles soluciones (1).

(1) Cfr. GoNzArez Pfirez., Los recursos administrativos, 2.8 edicién, Madrid, 1069, pa-
ginas 278-283.
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Se ha planteado el problema del plazo para interponer el recurso conten-
cioso-administrativo contra la denegacidén presunta del recurso de alzada.por
silencio administrativo. La cuestion ha surgido como consecuencia del artfcu-
lo 125 de la Ley de Procedimiento Administrativo, al establecer para el re-
curso de alzada un plazo de fres meses para que se produjera automética-
mente 1a denegacién presunta por silencio. Antes de la Ley de Procedimiento
Administrativo dnicamente se admitian en la Ley de la Jurisdiccién conten-
cioso-administrativa dos supuestos de silencio administrativo y correlativa-
mente, dos plazos para deducir el «recurso contencioso-administrativo en los
casos de silencio administrativon: uno, el general del articulo 38, de .la Ley
de la jurisdiccién contencioso-administrativa (en denegacion presunta) y otro,
el especial para el recurso de reposicién del articulo 54, de la Ley de 1a Juris-
diccién Contencioso-Administrativa (en cuyo caso el plazo para el contencio:0
era de un aio desde la interposicién del recurso).

No existia un supuesto especial de silencio administrativo para el recurso
de alzada, Por tanto, antes de la Ley de Procedimiento Administrativo no
ofrecfa duda que en el supuesto de recurso de alzada no se producia .automa-
ticamente la denegacién presunta por el transcurso de un plazo de tres meses,
sino que transcurrido éste era necesaria la denuncla de mora, segin el ar-
ticulo 38 de la Ley de la Jurisdiccién Contencloso-Administrativa, ¥ en cuanto
al plazo para el contencicso se aplicaha la regla general del articulo 58,
parrafo 4.9, de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, Por tanto,
producida la denegacién presunta—denegacién que se operaba seglin lo dis-
puesto en el articulo 38, de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administra-
tiva—, el recurrente tenia el plazo de un afio para incoar el proceso admi-
nistrativo.

La Ley de Procedimiento Administrativo, como es de sobra sabldo, modificéd
el régimen del silencio administrativo y en su articulo 125 dispone que en los
casos de recurso de alzada se produce la denegacién presunta por el simple
transcurso 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 paras la inter-
posicién del recurso contencioso-administrativo? ¢El de un afio contado desde
la interposicién del recurso de alzada, aplicando por analogia el precepto que
por el recurso de reposicién contiene el articulo 58, parrafo 2.0? ¢O el de un
afio, contado desde la denegacién presunta?

La doctrina, al ocuparse del tema del plazo para interponer recurso c¢on-
tencioso-administrativo, solfa distinguir dos supuestos:

— Uno, plazo de dos meses para la impugnacién de resolucién expresa.

— Otro, plazo de un afio para recurrir frente a las denegaciones presun-
tas (2), sin distinguir los distintos casos en que se produce el silencio admi-
nistrativo.

Interpuesto el recurso de alzada, pues, sl se resuelve expresamente se aplica
la regla primera del plazo de dos meses; si se presume denegado por silencic
administrativo, la regla segunds del plazo de un afio.

(2) ALVAREZ GENDIN, Teorfu y prdctica de lo contenciogso-administrativo, Barcel.orn_a. 1960,
paginas 149-150; y PERA VERDAGUER, Comentario a la Ley de lo contencioso-aaminisirativo,
Barcelons, 1963, pégs. 220-221.
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Pero, ademas, existe otro importante y decisivo argumento para justificar
la aplicacién del plazo de un afo, Puede resumirse asi (3):

Después de entrar en vigor 1a Ley de la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva fue la de procedimiento administrativo, segiin se ha dicho, la que también
prevé el cllencio automitico—sin necesidad de denuncia de la mora—para €l
recurso de alzada. Transcurridos tres meses desde la interposicion del recurso
sin que Se notifique su resolucién, se entendera desestimado (art. 125 de la Ley
de procedimiento administrativo).

Por la razén apuntada, la Ley de la jurisdiccién no aplica al recurso de al-
zada las reglas especiales que para el recurso de reposicién contenia el articu-
lo 58, parrafo segundo, al no existir entonces silencio automatico, cuando se
tratase de recurso de alzada se aplicaba el mismo parrafo cuarto del art. 58.

Una vez en vigor el articulo 125 de la Ley de procedimiento administrativo se
ha operado, respecto del recurso de alzada, una modificacién legislativa en or-
den al momento en que se produzeca la denegacién presunta; pero no en orden
al plazo para recurrir en via contencioso-administrativa, que la Ley de procedi-
miento administrativo no pretendié modificar. Segin su art, 125, no hace falta
denuncia de la mora para que se entienda desestimado un recurso de alzada.
Esta es la modificacion introducida en el régimen general del silenclo adminis-
trativo que preveia el art, 38 de la Ley de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa. A partir de la Ley de procedimiento administrativo, en los supuestos
de alzada no hace falta denuncia de la mora; la denegacién se produce auto-
maticamente por el transcurso de tres meses sin notificar resolucién expresa.
Pero, producida la denegaciéon presunta por silencio administrativo, el plaz:
para acudir a la via contencioso-administrativa serd el de un afio, a que se
refiere el articulo 58, parrafo cuarto, de la Iey de la Jurisdiccién Contencloso-
Administrativa, 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 ambito era distinto,

Al enfrentarse con el problema, la jurisprudencia no dud6é en aceptar la
doctrina que acabamos de expresar, Por ejemplo, la Sentencia de 16 de no-
viembre de 1961 (ponente: Bermudez Acero) y la de 29 de noviembre de 1961
(ponente: Suarez Vence), que en su primer Considerando establece: ’que con
arreglo al inciso cuarto del articulo 58 de la Ley reguladora de esta Jurisdic-
cion, el plazo para interponer el recurso contencioso-administrativo, en el su-
puesto previsto en el apartado ¢) del articulo 53, ser4 de un afio desde el dia
siguiente a aquel en que se entienda desestimada la peticién, y de consiguiente,
formulado por Don... su recurso de alzada el 30 de junio de 1960 quedé por
silencio administrativo, denegado, conforme al articulo 125 de la ILey 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-administrativo contra dicha desestimacioén, estaba
corriendo €l plazo de un afio sefialado en el inciso cuarto del articulo 58 men-
cionado, por lo cual no es acogible al motivo de inadmisibilldad alegado por
la, Administracién al amparo del apartado f) del articulo 82 de la Ley citada’

En el mismo sentido, una sentencia de 25 de enero de 1964,

No obstante, esta doctrina correcta va a sufrir alguna desviacion, Y en al-

(3) GoNzALez PErez, El cémputo del plazo para interponer reourso contencicso-admi-
nistrativo, ¢Revista de Administraci6én piblica», nim. 33, pags. 111-117, y en <¢El Consultor
de o8 Ayuntamientoss, nim. 52, de 1964, pégs. 1.5675-1.580.
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guna concreta ocasion, el Tribunal Supremo va a apartarse de €lla para seguir
algunas de estas direcciones:

a) Quc sc aplica el plazo general de dos meses, Asi, las sentencias de 6
y 17 de marzo de 1965, cuya doctrina se reitera en la de 7 de junio de 1965,
que declara: «.. Es preciso tener en cuenta el precepto del articulo 125 de la
Ley dc procedimiento-administrativo, segin el cual transcurridos tres meses
desde la interposicion de la alzada sin que se notifique su resolucién, se en-
tendera desestimada y quedara expedita la via procedente, que por quedar con
ello agotada la administrativa, conforme a lo dispuesto en el articulo 36, nu-
mero cuatro, en relacién con el articulo 17 de la Ley de Régimen Juridico de
la Administracién del Estado, al tratarse de Director General y de materia re-
lativa a personal no es otra que la jurisdiccién contencloso-administrativa, y
el plazo para acudir a ésta es, segin €l numero tres del articulo 58 de la Ley
jurisdiccional, en concordancia con la indicada norma del 125 de la de procedi-
miento-administrativo, el de dos meses a partir del transcurso de los tres meses
de la alzada sin que se notifique su resolucién, o sea desde el 4 de agosto de
1962, quedando, por tanto, cumplido el 2 de octubre de 1962; pues no se trata,
segan antes hemos puntualizado, del supuesto previsto en el apartado ¢) del ar-
ticulo 53 de la Ley reguladora de la jurisdiccion, toda vez que no es impug-
nacién de un acto presunto en virtud de silenclo administrativo, regulado en
el articulo 38 de esta ultima Ley y por ello de aplicacién al computo del plazo
de la regla contenida en el mimero cuatro del 58, o sea, de un afio desde el
dia siguiente al en que se entiende desestimada la peticiébn como sefial el re-
presentante de la Administracién, sino de impugnar no la desestimacién de la
peticién, sino la resolucién tacite desestimatoria de la alzada: y como quiers
que al presentar el actor el recurso contencioso-administrativo en 7 de agosto
de 1963, habia transcurrido con notorio exceso el indicado plazo de dos meses,
de aplicacién al presente caso; estando, asimismo, expirado el de un afio, a
que se refiere en su alegacién la defensa de la Administracién, es oblgado
apreciar por el primer fundamento la concurrencia de la causa de inadmi-
sibilidad del apartado f) del articulo 28 de 1a Ley jurisdiccional, segin el cual
ia sentencia declarara aquélla cuando el escrito inicial se hublese presentado
fuera del plazo establecido, conclusién que impide examinar y resolver el pro-
blema de fondo suscitado en el recurso (4).

En el mismo sentido, 1a de 5 de diciembre de 1968.

b) Que se aplica el plazo para el recursp de reposicibn y en cansecuencia,
debera incoarse el contencioso-administrativo dentro del afo siguiente a la
presentacién del recurso de alzada. Esta posicién iniclalmente no obtuve la
sancién jurisprudencial (5); sin embargo, pese a su falta de fundamento fue
acogida en una de las mas prestigiosas obras sobre nuestro proceso adminis-
trativo (6). Y, sin duda por influencia de la misma, ha llegado a ser aceptads,
recientemente, en numerosas sentencias, Asi, en sentencias de T de noviembre
y 12 de diciembre de 1969. La sentencia de 21 de enero de 1970, dice: ...si en

(4) Al problema me referi en El plazo para interponer recurso contencioso-adminisiru-
tive contra la denegacién presunta del recurso de alzada, <El Consultor de los Ayunta-
mientos», 1965, plgs. 983 y sigs., asi como en Derecho procesal administrative, 2.8 edicién,
Madrid, 1966, I1I, pags. 638-643.

(5) Las sentencias dictadas a rafz de la Ley de Procedimiento Admindstrativo se inecli-
naron a favor de la posicién correcta.

(6) TRUJIILLO, QUINTANRA Y BOLEA, Comentarios a la Ley de lo contencioso-administeativo,
Madrid, 1965, II, pAgs. 104-106.
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verdad, no ha dejado de producirse cierta vacilacién en la doctrina legal, cuan-
do del recurso de alzada desestimado por silencio administrativo se trataba.
por la concreta referencia, que el antes indicado apartado 2.0, del artifculo 58,
hace el de reposicion y lo dispuesto en el articulo 125 de la Ley de 17 de julio
de 1958, sobre procedimientc-administrativo, ultimamente, una vez aclarado e!
sentido con el que habia de entenderse el precitado articulo, de no tener otro
alcance que el de dar por suprimido, concretamente para el recurso de alzada,
el sistema general de la necesidad de acusar la mora, para poder inferir pro-
ducida la denegaciéon por silencio administrativo, se viene manteniendo con
unanimidad respondiendo, asi al criterio del legislador, de establecer un ré-
gimen general, 1a equiparaciéon de ambos recursos; reposiciéon y alzada, a los
efectos del plazo, en las denegaciones presuntas, de interposicién del corres-
pondiente recurso por esta via jurisdiccional, que lo es, como ya ha quedado ex-
presado el de un afo a contar de la fecha de interposicién del recursp sea de
reposicién o alzada, de tal modo acogido en sentencia inter alias como mis
recientes de 7 de noviembre y 17 de diciembre de 1969 y Auto de 18 de este Giti-
mo mes y afio de esta propia Sala».

De estas tres soluciones ha prevalecido, al menos en la jurisprudencia de
la Sala Cuarta, aquella que aplica por analogia el precepto sobre el plazo para
recurrir contra la denegacién presunta del recurso de reposiciébn, y consigna
que el plazo es de un afo contado desde la interposicién del recurso de alzada.
Asf 1o hace la sentencia comentada,

III. CONDICIONAMIENTO DE LOS ACTOS DE APROBACION DE ORDENACIONES URBANISTICAS,

1. El problema de la licitud de los elementos accidentales del acto admi-
nistrativo.

Uno de los temas mas debat:dos de la teoria del acto administrativo ha sido
el de la admijsibilidad de que €l contenido natural del acto se someta a condi-
ciones accidentales o secundarias no previstas en el Ordenamiento aplicable,

Hay que partir de un principio elemental: la tipicidad del acto adminis-
trativo (7). El Ordenamiento juridico recoge las formas tipicas a través de las
que se desarrolla la actividad administrativa. De este modo cada instituclon,
cada acto, ofrece un régimen juridico peculiar y propio, A él se refiere la Exposi-
cién de Motivos de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, al
hablar de «la normatividad inmanente en la naturaleza de las instituciones» (8)

¢Puede el 6rgano administrativo competente someter ese contenido natural
del acto a condicién, términoc o modo?

Cada dia es méas frecuente en nuestra practica administrativa que el érgano
competente para dictar un acto introduzca en su contenido una serie de clau-
sulas accesorias que llegan a desnaturalizar su régimen propio.

Por el procedimiento recusable de introducir condiciones que desnaturalizan
el régimen del! acto, se ha escapaco—o intentado escapar—de la aplicacién de
principios tan esenciales como el de la responsabilidad de la Administracion.
Tal es el caso de buen niumero de licenclas, autorizaclones o permisos otorga-
dos por determinados Departamentos ministeriales. Con arreglo a la nueva

(7) MAaRTIN (RETORTILLO (S.), La desviacién de poder en Derecho espafiol. «Revista de
Administracién piblicay, ndm. 22, phgs. 140-141.
(8) GoNzALEZ PEREz, El procedimiento administrative, Madrid, 1964, phags. 825-828.
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legiglacién es indudable que una vez dictados aquellos actos, si razones de
interés publico exigen su revocacién, habri que indemnizar a su titular de los
dafios ocasionados por la revocacién. Pues bien, la Administracién ha escapado
de esta aplicacién del principio afiadiendo a la licencia, autorizacién o per-
miso una clausula en virtud de la cual se otorgan en precario, reservandose
expresamente la facultad de revocar sin indemnizacién, Con ello se infringe
principio tan elemental de Derecho administrativo como el que prohibe en todo
acto administrativo incluir elementos accidentales o accesorios que vayan en
contra de su contenido esencial (9).

Es evidente que estas clausulas accesorias son legalmente improcedentes.

¢(Hasta qué punto son admisibles las clausulas accesorias?

Pueden sentarse los siguientes principios:

a) Que asi como en los actos de conterudo reglado, es improcedente cual-
guier condicionamiento no previsto en la normativa reguladora, en los de
contenido discrecional resultan admisibles aquellas clausulas o condiciones que
no resulten contrariags al Ordenamiento o desvirtien el régimen propio det
acto (10)

b) Que cuando la clausula accesoria incurra en alguna de estas infrac-
ciones, la misma sera invalida, sin que ello determine la invalidez del acto
principal, Esta distincion es fundamental.

2. La condicién wmpuesta en el acto objeto del recurso contencioso-adminis-
trativo resuelto por la senten,cia de 5 de noviembre de 1970,

El acuerdo fue dictado en expediente de aprobaciéon de un proyecto de recti-
ficacion de alineaciones interiores y exteriores de una manzana. Pero no s2
hmité a la aprobaciéon de esa rectificacion de alineaciones, sino que condiciond
la aprobaciom a que «el promotor de la reforma solucione a satisfaccién del
Ayuntamiento el acomodo de los vecinos e industriales que han de ser desalo-
jados de las fincas que comprende esta ordenaciomyn.

El acuerdo principal era correcto. Cuando ante el 6rgano administrativo
competente se somete a aprobacion un plan, ordenanza o proyecto de alinea-
cion o urbanizaciéon, su competencia se extiende a la homologacién de si los
mismos se ajustan o no a las normas urbanisticas y planes de rahgo superior
de ineludible cumplimiento.

El Ayuntamiento de Madrid, al aprobar el proyecto de rectificacion de ali-
neaciones interiores y exteriorees de la manzana, se ajustdé a la ordenacién
vigente.

Pero no lo fue al imponer una condicién improcedente, que pugnaba abierta-
mente con la reglamentacion vigente. En efecto:

Es principio general del Derecho publico el de la competencia. Cada 6érgano
debe actuar dentro de su esfera de atribuciones, ya que la competencia es
—como dice la sentencia de 22 de noviembre de 1954—«el llamamiento que hace
la Ley a determinada autoridad o corporaciéon para entender perfectamente a
toda otra en un asunto que a la Administracién incumbe». Con anterioridad,
otra de 11 de enero de 1936 habia declarado que «la competencia de todo
o6rgano del Estado representa un conjunto de poderes concedidos por un acto

(9) GonNzALkz PERrez, El procedimiento administrativo, cit., pég. 327.

(10) Rovo-VIiLLANoVA (S.), Problemas del régimen juridico municipal, Madrid, 1944:
BoQUERA, El condicionamiento de las licencias, ¢Revista de Administracién péblicap, ndb-
mero 87, pAgs. 173-208.
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creador a un o6rgano creado ¢ delimitado dentro del ambito de cada uno, me-
diante normas reguladoras del Derecho publico en plena eficacia de vigencian.

Como principio fundamental de organizacién, las normas en que se con-
creta son irrenunciables, De aqui que la competencia deba ejercerse por los
organos administrativos que la tengan atribwde como propia, salvo los casos
de delegacién, sustitucion o avocacién previstos por las Leyes (art. 4.0 de la
ley de Procedimiento Administrativo) Y cuando un érgano administrativo
invade la esfera de atribuciones de otro, la sancién es la anulabilidad, y hasta
la nuiddad de pleno Derecho, segun el articulo 47, parrafo 1, apartado a), de la
Ley de Proccdimiento Adnunistrativo, 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 mision principalisima de esta especial jurisdic-
cion, velar por la correcta aplicacion de las normas procesales, que, por ser de
orden publico, obligan por igual a la Administracién y a los administrados que
integran todo umn sistema de garantias juridicas y marcan caminos por los que
el Derecho se realiza en la vida e imperativamente procede imponerse por la
autoridad una de las mas importantes garantias del proceso administrativo, es,
precisamente, 1la de que el 6rgano de la Administracién actie y se produzca
dentro de su esfera competencial, y ello con la ineludible consecuencia de
nulidad impuesta por el legislador en el articulo 47, apartado a), de la vigente
Ley de Procedimiento Administrativo, precepto que estatuye la nulidad de plenn
Derecho para el acto dictado por é6rgano manifiestamente incompetenten.

Este supuesto, es incuestionable que aquella cldausula accesoria impuesta
por el Ayuntamiento en su acuerdo de aprobacién del proyecto de rectifica-
c16n de alineaciones era invalida, por invadir la esfera de atribuciones de otro
6rgano del Estado. En efectc:

a) Es incuestionable que el Ayuntamienio, dentro de su esfera de atribu-
ciones, al ejercer sus potestades discrecionales, puede imponer a los adminis-
trados las condiciones que consulere convenientes, siemovre con el limite del
interés piiblico, ya que el apartamiento del mismo Incurriria en desviacién de
poder. Pero lo que en modo alguno pueden hacer los érganos municipales es
imponer condiciones que supongan una infracciéon del Ordenamiento juridico
o invadir la esfera de atribuciones de otra entidad.

b) Por lo que respecta a la extincion de las relaciones arrendaticias sobre
un inmueble urbano y posibles derechos de los arrendatarios en orden a un
posible retorno, el Ayuntamiento podra pronunciarse en la forma que considere
mas oportuna, siempre ¥y cuando no exista norma erpresa que regule en deter-
minado sentido aquellas situaciones, Si no existe normativa aplicable, recono-
cemos potestad plena al Ayuntamiento Pero no cuando la norma existe.

c¢) Uno de los supuestos en que el Ordenamiento juridico prevé y regula
detalladamente los efectos sobre la relacion arrendaticia de una decisién ad-
ministrativa es, precisamente, el de demolicién de inmuebles para edificar una
nueva finca que cuente, al menos, con una tercera parte mas del nimero de
viviendas, respetando al propio tiempo, el numero de locales de negoclo, La
regulacién se contiene en los articulos 78 y siguientes de la Ley de arrenda-
mientos Urbanos, preceptos sobre los que ha recaido una reiteradisima juris-
prudencia. Con arreglo a esta regulacién, resulta:

@’) Que dictado por el Gobernador civil el acuerdo autorizando el derribo,
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se produce una excepcidon a la prorroga del contrato de arrendamiento, y, poti
tanto, la resolucién de éste en el proceso clvil correspondiente.

En este sentido, por ejemplo, la sentencia de 25 de diclembre de 1964, dice:
«La resolucion del Gobernador autorizando el derribo tiene eficacia en si para
que pueda entablarse la accion ante los Tribunales, pues la Ley lo considera
no susceptible de recurso, firme g estos efectos, a diferencia del caso regulado
por el articulo 114-10, declaracién de ruinay,

En anilogo sentido, las sentencias de la misma Sala primera de 26 de mayce
de 1958, 27 de febrero, 4 de marzo y 11 de junio de 1959, 13 de abril de 1962,
23 de diciembre de 1963 y 22 de junio de 1364.

b’) Que se reconoce al arrendatario el derecho de retorno, con el cumpli-
miento estricto de los requisitos que enumera el articulo 81 de la propia Ley
de Arrendamientos Urbanos. En caso de incumplimiento de estos requisitos,
se extingue el derecho de retorno,

Asi lo ha venido exigiendo la jurisprudencia contencioso-administrativa y
la civil, Entre la primera, una sentencla de 1 de marzo de 1965, dice: ¢E1 de-
recho de retorno estia subordinado al cumplimiento por el arrendatario det
desalojo dentro del tiempo de requerimiento, y de no hacerlo incurrira en la
sancion de pérdida del mismon.

Entre las sentencias civiles, entre las mas recientes, cabe citar las sigulentes:

" 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 conti-
nua en la posesion del piso, transcurrido el plazo sefnalado, convierte él mismo,
por su resistencia a dejarlo, en causa de resolucién, €l confrato que le ligaba
con el propietario, que es lo que aqui ha acontecido y no procede su prérroga
ulterior, debido a no ser admisible el dejar sin efecto un plazo por la sola
voluntad del arrendatarion.

— Sentencia de 23 de diciembre de 1963: «El plazo para el ejerciclo de la
facultad que al arrendatario confiere el articulo 81 ha de producirse dentro del
ano de la notificacion del propésito de derribo que sefiala el 78 de la Ley, hasta
tal punto que el arrendafario que mo desaloja el local en ese plazo pierde su
derecho de opcién, por todo lo cual y habiendo transcurrido con exceso €l afio
de preaviso, sin que el demandado haya desalojado en ese plazo pierde su de-
recho de opcién, por todo lo cual hahiendo transcurrido el afio de preaviso sin
que haya desalojado el local origen de la presente contiends judicial procede
estimar la accion de denegacién de proérroga del arrendamiento concertado,
perdiendo en su consecuencia todo derecho de retorno al inmueble reedificado.
y ello, de conformidad con la causa 11 del articulo 114 de la vigente Ley de
Arrendamientos Urbanosy.

— Bentencia de 7 de abril de 1964: «El arrendador notificara de forma
fehaciente al usuario con un afio de antelacién la autorizacién de demolicion
concedida y tiempo de comienzo de las obras, quedando sin efecto &1 trans-
curriere el plazo sin principiarlas, de donde se desprende que el edificio b
de estar desalojado dentro del tiempo de iniciacién de las obras, y como este
requisito ha quedado incumplido por parte del arrendatario, es indudable que
se ha extinguido su derecho de opcién de retorno porque todos los derechos
nacen y crecen ante un supuesto o Situaciéon de la Ley fija y como en el pre-
sente caso el arrendatario no ha cumplido las obligaciones que 1a Ley sefiala.
queda fuera de toda duds que no le asiste el derecho de retorno, sin que se
pueda entender, como sostiene e! primer motivo del recurso, que no hay plazo
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para suscribir el documento a que se refiere el articulo 81 slempre que se haga
antes del desalojo, pues este articulo se ha de interpretar coordinandolo con
los demas, pues de no ser asi quedaria al arbitrio del arrendatario el comienzo
de las obras que, como antes se dice, se fija por la autoridad gubernativay.

Desde el momento que la competencia municipal se limita a verificar s el
proyecto se ajusta o no a las Ordenanzas vigentes, no puede extenderse a
cuestiones cuyo conocimiento se atribuyen por Ley a 6rganos distintos.

Desde €l momento que existe un acuerdo del Gobernador civil autorizando
el derribo, las consecuenclas de este acuerdo, l1a decisibn acerca de la resolu-
cién de los contratos de arrendamiento corresponde a la jurisdiccién ordinaria,

El Ayuntamiento no puede interferir la competencia de la jurisdiccién
ordinaria, ni hacer pronunciamientos sobre cuestiones civiles ya prejuzgadas.
Pues ello supondria la mas grave de las incompetencias: no la de invadir un:
6rgano administrativo la esfera de atribuciones de otro; sino la invasién por
parte de la Administracién comeo un todo la jurisdiccién de los Tribunales
ordinarios (sentencias de 19 de diciembre de 1962, 18 de junio de 1964, 28 de
mayo, 18 de noviembre y 14" de diciembre de 1966).

3. Conclusion.

La sentencia comentada antes transcrita, manejando con la mas depurada
técnica conceptos elementales del Derecho administrativo, nos ofrece una co-
rrecta doctrina sobre la eficacia de las clausulas accesorias.

Su valor es extraordinario ante el manifiesto abuso de nuestros oérganos
administrativos—estatales y locales—en el empleo de este tipo de clausulas:
unas veces, para escapar del régimen propjo al tiempo de acto principal; otras,
invadiendo la esfera sagrada de los Tribunales.

Solo con sentencias como la que hoy comentamos, puede el administrado
encontrar defensa y garantia ante las arbitrariedades cada dia mas frecuentes
de nuestros administradores, en su obstinada actitud de realizar su personali-
sima interpretacion del interés publico, con olvido del Ordenamiento.

J. G. P



11, Resoluciones del Tribunal Econdmico-
Administrativo Central

{SECCION QUINTA: IMPUESTOS DE SUCESIONES, TRANSMISIONES
PATRIMONIALES Y ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS)

Por FErNANDO MUNOz CARINANOS.

19. VIVIENDAS DE RENTA LIMITADA : Gozan de exencién las eScrituras de
préstamo otorgadas inclusp cuando el edificlo se halla en avanzado estado
de construccion y el crédito obtenido, se destina a realizar pagos pendien-
tes o a consolidar en una operacién a largo plazo, obligaciones ya contraf-
das (REsOLUCION DE 30 DE OCTUBRE DE 1969)

A) Hechos—Del expediente de gestién, se desprendian como probados :0s
siguientes: a) Que los recurrentes obtuvieron la calificacién provisional de
viviendas de renta limitada. para la venta de las qQue proyectaban construir
en un solar proplo, sito en la ciudad de Vigo, cuyo presupuesto total ascendia
segun la cédula a 13741.864 pesetas; b) Que en 1962 otorgaron escritura de
declaracion de obra nueva que no comprendia la totalidad del edificio sino
unicamente 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; ¢) Que en 1964
otorgaron escritura de préstamo hipotecario por plazo de diez afios e interés
del 5,50 por 100 anual, por un capital de 10.000.000 de pesetas, inferlor 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 escritura de préstamo, no estaba aun
terminada la construccion del edificio, seglin acreditaba la correspondiente
certiticacién del arquitecto director; e) Que el préstamo se concedié precisa-
mente para la construcciéon y remate del edificio en cuestion.

La reclamacion se fundaba en que la Abogacia del Estado no aplicé al con-
trato de préstamo hipotecario los heneficios establecidos en 1a leglslacion de
viviendas de renta limitada, por entender que el inmueble estaba ya total-
mente construldo al otorgarse la escritura de declaracién de obra nueva, previa
a la-de hipoteca. E]l Tribunal Provincial de Vigo, atin dando, por supuesto, que



1610 JURISPRUDENCIA

la edificacién no estaba terminada rechazé asimismo el recurso porque et
otorgamiento de la escritura de préstamo no acreditaba el ulterior y exclusivo
destino del dinero que era sufragar la construccién del edificio, circunstancia
que los reclamantes no habian acreditado.

El Tribunal Central revoca la Resolucién del 6rgano inferior, en base a la
sigulente doctrina:

B) Doctrina—Que a tenor del epigrafe ¢) del nimero §9 del articulo 34 de
la 1ey del Impuesto de Derechos reales de 21 de marzo de 1958, que era la
aplicable, gozarin de exencién de dicho impuesto los econtratos de préstamo
hipotecario que se destinen exclusivamente a la construceién de viviendas de
renta limitada, siempre que el interés concertado no exceda del 550 por 100
y su plazo de amortizacién no sea inferior a diez afios», circunstanclas que
concurren en el caso del recurso, ya que las viviendas se hallaban calificadas
provisionalmente como de renta limitada, la cuantfa del préstamo se ajustaba
a lo previsto en el articulo 15 de la Ley de 15 de julio de 1954, ¥ se obtuvo,
segun el mismo precepto exige, de una entidad de crédito.

Que al reconocimiento de la exencién no se opone el hecho de que cuando
el crédito fue otorgado, se hallase el edificio en avanzado estado de construc-
cion, pues en la escritura se estipula expresamente que la totalidad del prés-
tamo o la parte que sea preclsa se destinara a la terminacién de la obra, y no
existe incompatibihdad sustancial entre el hecho de estar la edificacién ya
avanzada al constituirse la hipoteca, y la circunstancla de poder reclbirse en
tal momento parte del préstamo, o ain su totalidad, lo que bien puede efac-
tuarse para reallzar pagos pendientes por el importe de materiales y honora-
rios profesionales aun no satisfechos, o consolidar en una operacién a largo
plazo las obligaciones pendientes contraidas para satisfacer otros gastos. pues
lo unico que resulta acreditado como satisfecho es la cantidad de 800.000 pe-
setas, cuya llberacidén se confesé en la escritura de declaracién de obra nueva.

20. VIVIENDAS DE PROTECCION OFICIAL: La interpretacion del articu-
lo 65, nitmero 55, del vigenfle texto rejundido, no puede ser otra que la de
estimar. que al hablar de construccién, promociéon o explotaciéon en arren-
damiento, se comprenden tres actividades distintas e independientes, go-
zando cada una de ellas por separado del beneficio de exencién que tal
precepto concede (RESOLUCION DE 30 DE OCTUBRE DE 1969).

A) Hechos~—Se constituyé una Sociedad mercantil cuyo objeto, segun Esta-
tutos, era «la construccidén de inmuebles de renta limitada, la adquisicién de
terrenos para este fin, agrupaciones. segregaciones, hipotecas, la posterior venta
o explotacién de los referidos inmuebles o de sus partes in divisas correspon-
dientes y los demds negocios juridicos o actos previstos por la legislacién 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 posterlores
a la indlcada pudieran ser objeto de proteccién estataln.

3e otorgd posteriormente una escritura de ampliacién de capltal que pre-
sentada en la Abogacia del Estado correspondiente, fue liquidada por el nu-
mero 6 de 1a‘Tarlfa aplicable al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales.
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El Tribunal Provinclal confirmé el criterio seguido por la oficlna de ges
tién por entender que el articulo 65, nimero 55 del texto refundido de 8 de
abrtl de 1967 (reproduccion literal del articulo 148, ntmero 78 de la Ley Jde
11 de junio de 1964), ha de estimarse referido a las sociedades inmobiliarias
que construyan viviendas de proteccién oficial para cederlas en régimen de
arrendamiento, negocio juridico que cualifica a las tres actividades que el
precepto enuncia, o sea, la construccidn, la promocién y la explotacion, y en
el caso cuestionado la ampliaciéon de capital se referia & una sociedad con
objeto de mayor amplitud, al permitir ademas el régimen de venta.

El Tribunal Central reconoce la aplicaciébn al caso, de la exencién invocada
por los recurrentes, en base a la sigulente interpretacién del precepto cues-
tionado. .

B) Doctrina—Que en su acepcidén gramatical, si la norma quisiera exigir
la concurrencla inexcusable de la finalldad de explotacién en arrendamiento,
llanamente diria «construccién, promocioén y explotacién», pero la conjuncién
«o» que emplea es disyuntiva y no copulativa, como el Tribunal Provincial
entiende implicitamente, Y si la interpretacion es teleolégica, el fin de 1a Ley
no es otro que el de promover la construccién de viviendas que no sean de lujo,
con objeto de atender la creciente y constante demanda de ellas que producen
de consuno, nuestro aumento demografico y de nivel de vida, lo que no se
lograria en las proporciones ordenadas si se obligase a las socledades construc-
toras, para gozar del beneficio fiscal que se cuestiona, a retener la propiedad
de los edificios construidos, en lugar de amortizar lo invertido en ellos part
aplicario a nuevos proyectos de construccién,

21. PRESCRIPCION: Forma de compu\tar el plazo para la erigencia del Im-
puesto. Determinacién de la disposicién aplicable al caso concreto deb -
tido (RESOLUCION DE 6 DE NOVIEMBRE DE 1969).

A) Hechos—La Sociedad «Empresa Constructora Onubense, S, A.» suscribié
con un Grupo Sindical de Colonizacién, un contrato de obras con suministro
de materiales, mediante documento privado fechado en 1957. Presentado
el documento en cuestién en la Oficina liquidadora competente, transcurri-
dos ocho afios desde su fecha, es decir, en 1965, dio lugar a una liquida-
cién por el concepto de contrato mixto, numero 22 de la Tarifa al tipo del
2,25 por 100. La representacién de la Sociedad apoydé su reclamacién en que
no existiendo ocultacién del hecho, pues en el mencionado contrato, firmé para
dar el visto bueno el Delegado Provincial de Sindicatos y se remitieron copias
a distintos organismos piiblicos, entre ellos el Instituto Naclonal de Coloniza-
cién, tal contrato tenia el caricter de publico desde la misma fecha de haberse
suscrito, debiendo, por tanto, entrar en juege la prescripeién, de conformidad
con los articulos 64, apartado a), 67 y Disposicién final cuarta de la Ley Gen--
ral Tributaria. .

El Tribunal Central, desestima la reclamacién y confirma el fallo del Pro-
vinclal respectivo utilizando argumentos andlogos a éste, que en sintesls son,
los sigulentes:
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BY Doctrina—Que en orden al juego de la fecha de los documentos, a efec-
tos de la prescripcion, tanto el Reglamento de 1959, como la Ley General Tri-
butaria de 1963 y el texto refundido de 1967 disponen que se considerari coms
tal, la de su presentacién a liquidacién, salvo que con anterioridad se justifique
y pruebe cumplidamente que tales documentos habian sido incorporados o ins-
critos en un registro publico o entregados a un funcionario publico por razén
de su oficio, en cuyos supuestos se estimarid como fecha a tales efectos pres-
criptivos, la de tal incorporacién o entrega.

Que el simple examen de las actuaciones, pone de manifiesto la falta cde
concurrencia de la salvedad antedicha. ya que ni el jefe de un Grupo de Colo-
nizacién tiene el caracter de funcionario publico, ni en forma alguna ha resul-
tado probada la incorporaciéon o inscripcion del documento en un registro pu-
blico, ni su entrega a funcicnario de esta naturaleza, por razon de su oficio,
por lo que en conclusién cabe afirmar que la fecha del contrato para ia
prescripeién del Impuesto, no es la alegada por la Sociedad, sino la de 1965
en que se present6é a liquidacién.

Que en orden a si el plazo de prescripcién que debe tomarse en cuenta en
este caso ha de ser el de cinco afios (conforme a la Ley de 11 de junio de 1964
y texto refundido de 1967), o el de diez (conforme a la legislaciéon de 1958) es
de aplicacién el articulo 18 de la Ley General Tributaria que se refiere a la
facultad de dictar disposiciones interpretativas o aclaratorias, teniendo tal
cardacter la Orden de 24 de junio de 1964 dictada para aclarar las dudas que
suscite la aplicacidn del articulo 64 de dicha Ley, en orden a la forma de
computar los plazos de la prescripcion iniciada antes de la entrada en vigor
de aquélla. Con arreglo a dicha Orden, el plazo de prescripcién es el de diez
afios, a contar de la fecha del documento, que al no estar vencidos en el pre-
sente caso, justifican igualmente la procedencia de la liguidacién y la desesti-
macién del recurso.

22. VIVIENDAS DE RENTA LIMITADA: No gozan de exencién los contratos
de préstamo hipotecario, cuando el interés pactado es superior al 550 por
100 anual. Tampoco procede aplicar al caso concreto cuestionado, la boni-
ficacién del 75 por 100 en la base, prevista para los poligonos de nueva
urbanizaciéon o reforma interior (RESOLUCION DE 20 DE NOVIEMBRE DE 1969)

A) Hechos—Mediante escritura piblica, fechada en 1966, la Caja de Aho-
rros de Valencia, concedié a determinadas personas un préstamo hipotecario de
siete millones de pesetas, por término de dlez afios e interés del 7 por 100
anual, haciéndose constar que aquel capital se destinaba a la construccién de
viviendas de renta limitada. Presentada copla en la Abogacia del Estado, se
giré liquidacién aplicando el tipo del 1,90 por 100, correspondiente al nime-
ro 12 de la Tarifa, que fue impugnada con base en los siguientes motivos.
10 No haberse tenldo en cuenta la exenciéon establecida en el numero 62 del
articulo 146 de la Ley de 11 de junio de 1964, cuyo ultimo parrafo, al remitirse
a la limitacién establecida en € numeéro 29, no puede referirse sino a los requi-
sitos legales que de oficio exige el Ministerio de la Vivienda para conceder
la calificacién definitiva de viviendas de proteccién oficlal; 2. La redaccién
del expresado numero 62, implica un nuevo criterio legislativo, abandonando
el anterior que exigia para la exencién de estos préstamos, un plazo minimo
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de diez afios y un interés maximo del 550 por 100 ahual; 3.c Subsidiariamente,
el referido préstamo debe gozar de bonificacién del 90 por 100, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 193 de la Ley del Suelo, al tener por destino, la
construccion de dos edificios situados en una manzana de reformsa interior. A
este efecto se solicité recibimiento a prueba y se aporté una certificacion del
Ayuntamientc de Valencia, que con referencia al solar descrito por los recla-
mantes, decia literalmente: «el Plano parcial de salineaclones ntmero 10 se
refiere a sector urbano comprendido en el casco de la poblacién, y su objeto
ha sido resolver problemas de circulacién, estética, mejora de serviclos publi-
cos y otros fines semejantes...», ni durante su tramite, ni en la Orden de apro-
bacién, figura calificacién alguna del mismo en el sentido de que se trate de
«proyecto de reforma interior» o de «plan de extensiény.

Sin entrar a conocer de la peticién subsidiaria, el Tribunal Provincial de-
negd la exencion invocada por entender que la remisiébn del nimero 62 al 28
parrafo ultimo, del articulo 146, establece entre ambos preceptos una rigurosa
conexién y oonfirma unos condiclonamientos 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 Central aborda las dos cuestiones planteadas, del sigulente
modo:

B) Doctrine.—En primer lugar, y en cuanto a la solicitud de exencién, de-
clarando que no puede prevalecer la interpretacion del recurrente en el sen-
tido de que el condicionamiento contenido en el mumero 29 citado, se refiere
unicamente & los requisitos que en cada caso exigen las disposiciones vigentes
para la calificacion definitiva, entre los cuales no debe comprenderse el rela-
tivo a la cuantia del interés del préstamo, pues nada tlene que ver con ia
obtencién de dicha calificacion, En efecto, dicha interpretacién es errénea
porque la Ley de 156 de julio de 1954 sobre viviendas de renta limitada, s6lo
concedia exencion a los contratos de préstamo hipotecario con destino a la
construccion de dichas viviendas, s1 el interés del préstamo no excedia del
4,50 por 100 (posteriormente elevado al 5,50 por 100), lo que significa que el
beneficio fiscal estd4 condicionado al cumplimiento de los requisitos que para
cada negocio juridico exlgen las disposiciones vigentes para estas clase de vi-
viendas y uno de tales requisitos es el de la cuantfa del interés.

En cuanto a la bonificacién solicitada con carsacter subsidiario, estimando
improcedente la invocacioén del articulo 193 de la Ley del Suelo, pues en el
momento de la concesion del préstamo, regian en cuanto a exenclones y redus-
ciones en la base liquidable, los articulos 146 ¥ 147 de la Ley de 11 de junio
de 1864, y sl blen este ltimo concede una reduccién del 75 por 100, tal bene-
ficio es aplicable solamente a poligonos de nueva urbanizacién o reforma, inte-
rior, circunstancia que no concurre en este caso, pues en la certificacién munici-
pal aportada se dice unicamente que el solar a edificar esta afectado por un plan
parclal 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 condicién
suspensiva, el de compraventa en documento privado en que, si blen e
dice gque los vendedores conservarin en todo momento el dominio de los
inmuebles, se concede de olra parte una clara facultad dominical a los
compradores y se establece un efecto resolutorio aultomético para casol dc
impago (RESOLUCION DE 4 DE DICIEMBRE DE 1969)

A) Hechos—A requerimiento de la Oficina correspondiente, fue presentadoy
a liquidacion, un documento privado de compraventa en el que se decia entre
otras cosas, que el precio de trece millones de pesetas seria satisfecho en 1a
siguiente forma: 200.000 pesetas al momento de la firma del documento, de las
que los vendedores daban total carta de pago; un millén de pesetas, el 1 de
octubre de 1965; 800.000 pesetas el 31 de diciembre siguiente, y once millones
de pesetas dentro del aio 19686, estableciéndose un posible aplazamiento de
esta altima cantidad. Se afiadia ademds que el otorgamiento de escritura no
tendria lugar hasta el pago total del precio, pero los compradores podrian ena-
jenar parcelas de a lo menos un millén de metros cuadrados de extensién,
participandolo a los vendedores, que vendrian obligados a otorgar la corres-
pondlente escritura de segregacién a los adquirentes, slempre que los citados
vendedores percibieran al menog el 80 por 100 del precio de la enajenacién que
no podria ser nunca inferior a seis pezetas por metro cuadrado. Se dlaponia
asimismo que el incumplimiento de cualquiera de las condiclones establecidas
traerfa aparejada la rescision de pleno derecho del contrato, y en tal caso, los
vendedores «que conservaran en todo momento'el dominio de los inmuebles,
se haran cargo de estos, en el estado en que se encuentren sin necesldad de
previo requerimiento a los compradores, y guardaran para si, en concepto de
pena o indemnizacién de dafios y perjuiclos, las cantidades que hubieran per-
cibido por cualquier concepto. No obstante, quedan autorizados los adqui-
rentes a verificar, por su cuenta y riesgo, las obras y mejoras que estimen
convenientes en las fincas, las que quedaran en beneficio de los vendedores,
en caso de rescisién, sin derecho alguno a indemnizaciény.

El contrato se liquidé por el numero 1 de la Tarifa al 7,40 por 100 sobrz
la base comprobada.

Formalizada reciamacion econémico-administrativa se alegé que el acte
objeto de la reclamacién era una compravents con reserva de dominio,” sin
que los actos de los contratantes posteriores al otorgamiento del contralo
hubiesen variado en nada las condiclones estipuladas, pues sl blen se habfan
pagado dos millones de pesetas del precio, faltaban por pagar los once restan-
tes, sin que se hublese otorgado escritura piblica de venta, manteniéndose
invariables en el Registro de la Propiedad las inscripciones a favor de los ven-
dedores, concluyendo que el pacto de reserva de dominjo es slempre una con-
dicién suspensiva tipica. En base a todo ello se invocd la aplicacién del articu-
lo 173, 8 de la Ley de Reforma Tributaria de 11 de junio de 1965 con la
consigulente anulacién de la liquidacion practicada hasta que, pagado el total
precio, tuviera realidad factica legal la transmisién de blenes de que se trataba.

La cuestién se concretaba, pues en decldir si el contrato implicaba una
transmisién sujeta a condicién suspensiva y, por tanto, no consumada, o sim.
plemente, como garantia de pago del precio, se pacté una condicién 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 articulo 7. dcl
texto refundido vigente.

El Tribunal Central sienta la doctrina siguiente:

B) Doctrina—Invoca en primer lugar los articulos 1.281 y 1.450 del Cédigo
civil. El primero por cuanto la interpretacién literal del contrato pone de
manifiesto la calificaciéon de éste como compraventa, en cuanto las partes
hablan de comprar y vender. El segundo para invalidar la argumentacién del
aplazamiento de pago. dado que en nuestro sistema, la venta se perfecciona
simplemente con que comprador y vendedor convengan Sobre cosa y preciv
gaunque ni la una ni el otro se hayan entregadon.

Precisa asimismo el Central, que si bien el contrato contiene la estipulacién
de que no se otorgara escritura hasta el pago total, autoriza de otra parte a
los compradores para disponer de las fincas, lo que implica la posibilldad de
ejercitar una clara facultad dominical; y que si bien atribuye a los vendedores
en todo momento e! dominio de los inmuebles, sanciona de otra parte con la
resolucion el posible incumplimiento de las condiciones de pago establecidas
«lo que, sin duda alguna, lleva aparejada la existencia de una condicién re-
solutoria con pacto comisorio expreso, de una transmisién evidentemente ile-
vada a cabo» que permitiria en su caso a los vendedores, hacer uso dei
articulo 1504 del Cédigo civil.

De todo ello se deriva que el contrato «no es por sf mismo condicionai,
sino que fue puro y perfecto desde el principlo, si bien est4 amenazado de
rescision si se verifica el hecho previsto por las partesy (transcribimos literal-
mente); y afiade en el Considerando final, «que a la misma conclusién se llega
mediante la observacién de la clausula contenida en el contrato referente a
la estipulacién de que hasta fanio no se haya satisfecho totalmente el precio,
no se otorgard la escriturqg de venta de las fincas, pues para que tal clausula
tuviera la interpretacién que los contribuyentes pretenden seria necesarlo que
de la misma resultara clara la intencién de no vincularse mas que mediante
un documento auténtico publico, de tal forma que su consentimiento quedara
en suspenso hasta que tal requisito fuera cumplido, y que cada una de las
partes: pudiera separarse de la convencién, lo que evidentemente no se deriva
del resto de sus estipulacionesy.

2¢ COMPROBACION DE VALORES: Aplicaciéon del atribuido a bienes de
naturaleza y circunstancias andlogas, situados en la misma zona o distrito
(articulo 117, 1, 6.0 del texto refundido). No procede cuando los volimenes
de edificacién aprobados por Ordenanzas municipales son dzstmtos (RE-
SOLUCION DE 4 DE DICIEMBRE DE 1969)

A) Hechos—Una Compaiia religiosa vendié a dos Sociedades mercantileg
sendos solares colindantes, con una cabida de 3.624 y 2.460 metros cuadrados
respectivamente, por precios de 1,500.000 y 14.000.000 de pesetas,

La Oficina gestora, sefialé al primero de ellos un valor comprobado de
5.475.600 pesetas, obtenido por el medio ordinario consistente en el precio que,
segim .la ultima enajenacién, fueron.vendidos bienes de naturaleza y circuns-
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tancias anilogas, en la misma zona o distrito, (el segundo solar a que se ha
hecho referencia).

Interpuests reclamacién se alegd que el valor de las superficles adquiridas
por una y otra sociedad era muy diverso, dado que el solar de la recurren.e
sOlo era edificable en un 10 por 100 y en volumen de un metro cubico por
metro cuadrado, mientras que el utilizado como elemento comparativo, era edi-
ficable en un 50 por 100 y en volumen equivalente a una aliura de 14 metros,
debido a que, aun siendo colindantes, estaban regulados por distinta Orde-
nanza municipal, lo gque determinaba el diferente destino urbanistico que en
realidad tenian ambas fincas.

El Tribuna! Provincial entendié correcta la comprobaciéon «puesto que la
valoracién se habia hecho en funcién del precio satisfecho por la venta en la
propia escritura y que las argumentaciones del reclamante no demostraban
olra cosa que la no absoluta identidad de valores entre unos y otros bienes,
pero no que no fuesen analogos en su naturaleza y circunstanclasy.

B) Doctrina.—El Tribunal Central, distingue entre la situacién de las fincas
vy su naturaleza, y nos dice en concreto:

Que de las actuaciones se desprende que efectivamente las fincas estaban
situadas en la misma zona o distrifo por cuanto el hecho de que una vez ena-
jenadas hubieran de ser atravesadas por una calle, en nada modificaba aquella
realidad, dado que el término «zona o distrito» es lo suficlentemente amplio
para que se entiendan comprendidos en el mismo los inmuebles situados dentro
de una area determinada, ain cuando materialmente estén separados por vias
publicas.

" Que no ocurre otro tanto en relacién con la naturaleza y circunstancias
de las fincas, pues dado su diferente volumen de edificabilldad, no cabe esta-
blecer entre ellas la analogia que el precepto fiscal exige, siendo improcedente
el argumento del Tribunal inferior cuando sefiala que la referida norma no
exige que las fincas sean de la misma naturaleza y circunstancias, sino simple-
niente «analogas», olvidando que no podis establecer cosa distinta de lo que
dispone, pues dos cosas perfectamente iguales situadas en distinto lugar, no es
facil que existan, y Unicamente para comparar ha de partirse de la base de
que sean «analogas» o «diferentesy en cuanto al uso de que son susceptibles.

26 NATURALEZA DEL ACTO. DISOLUCION DE COMUNIDAD: Admite a
© efectos fiscales dos hipotesis: la que se realiza por division material de los
- bienes poseidos «pro indivison, y la que tiene lugar cuando constituida
para la erplotacion de un negocio, se cesa en €él. En la primera, la Mquid
dacidn se girard sobre el valor de las adjudicaciones «in naturan; la segun-
da se asimila a todos los efectos a la extincién de sociedades (RESOLUCION

pE 11 DE DICIEMBRE DE 1969).

‘A) Hechos.—La Abogacia del Estado de Segovia liquidé por el concepto
«Sociedadesy nam. 8 de la Tarifa al 1,70 por 100 varias escriturag8 de venta
dé pisos integrantes de un edificio de proteccién oficial, cuya propledad indi-
visa pertenecia a los dos constructores recurrentes, que impugnaron la ‘liqui-
dacién en'base, entre otras, a las sigulentes alegaciones: 1.+ Que la venta de
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los pisos no podia entenderse como extincion de una comunidad de blen<s
adquiridos a titulo oneroso porque la Ley exige la divisién material, que en
este caso no se habfa producido; 2. Que tampoco podia subsumirse en el su-
puesto fiscal del nim, 20 del articulo 155 de la Ley de Reforma del Sistema
Tributario (hoy articulo 57 del Texto Refundido), que verifica una clerta equl-
paracién entre comunidad y soctedad, pues aun en la hip6tesis de que la co-
propiedad de los reclamantes sobre los plsos tuviera la dindmica mercantil
o industrial que la citada norma exige, la comunidad no se extingue.porque
se enajene un bien de su pertenencia, pues ello es simplemente una operacién
del giro o-trafico de la comunidad, que no puede entrafiar su perecimiento

El Tribunal Provincial estimdé que la comunidad constitufda por los' recia-
mantes debfa considerarse como sociedad a efectos del tributo, y la enajena-
cién de un bien de su patrimonio como disolucién de la misma en la cuanrla
que representa aquélla, por lo que confirmé el acto impugnado.

"El Tribunal Central resuelve la alzada del modeo siguiente:

B) Doctrina.—Constituye antecedente factico de la cuestién planteada, que
los recurrentes, albafiiles de profesién, habian construldo un edificdlo de vi-
viendas de renta limitada subvencionadas, para, previa su divisién horizontal,
enajenarlas a terceros, sin haber constituido para el ejercicio de tal actividad.
incluida en las Tarifas de licencia® industrial, Compafifa mercantil o Sociedad
civil de ciase alguna.

Sobre esta base y a la luz de los textos legales antes citados, la cuestién
planteada se centraba en decidir si entre los recurrentes existia una comunidad
de bienes, constitulda por acto «inter vivos» para la explotacién de negocios
mercantiles o industriales, y en caso afirmativo, sl 1a ensjenacién de un biea
“comun suponia una disolucién parcial, por el importe del preclo obtenido.

La exégesis de la norma fiscal contenida en el articulo 57 del Texto Re-
fundido, conduce a la conclusién de que en ella deben incluirse los sigulentes
supuestos: a) Cuando bienes poseidos en el condominio del articulo 392 del
Caodigo civil, se dedican por un acto «inter vivos» a la explotacién de los nego-
cios a que se refiere la Ley; b) Si los blenes de una comunidad hereditarisa,
también por acto «inter vivosy, se destinan a la indicada explotacién, habida
cuenta de que si se explota el negocio del causante, tendria idéntica conside-
racién de Sociedad, pero por aplicacién del numero 3, parrafo 1o del articulo
57 citado; ¢) Cuando las Sociedades, por permanecer secretos sus pactos,
carezcan de personalidad juridica, y segun el articulo 1.669 del Cédigo civil,
hayan de regirse por las disposiciones relativas a la comunidad de bienes.

El caso de los recurrentes puede incluirse en el tercer supuesto, pues pu-
sieron en comin dinero, bienes o industria para la ereccién de un edificio y
la, enajenacién de sus viviendas, con animo de partir entre si las ganancias.
Obtenida esta conclusién, lo que resta es determjnar si tal enajenacién im-
plica necesariamente la dizolucién total o parcial de la sociedad que a efectos
fiscales es la comunidad de bilenes, Y sobre esta cuestién, dice textualmente
el Central: ¢Si una corhunidad de bienes o una sociedad se constituye para
la explotacién de negocios mercantiles o industriales no puede afirmarse que
la realizacién de cada uno de los actos de su trafico, dé lugar a la finalizacién
del hecho comunitario o del ente social, porque la socledad vivira interin no
se extinga conforme al articulo 1.700 del Cédigo civil y 218 del de Comercio,
y la comunidad de bienes para la explotacién de negocios, hasta que no cese
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en esta actividad, por la baja en la matricula del Impuesto Industrial o por
el efectivo abandono de los mismos; y por ello si se trata de comunidad de
bienes para la construccién de viviendas, si se persiste en la explotacién del
negocio, el precio obtenido para la enajenacién de un edificlo, servir4a para
miciar la ereccién de otros, por lo que serd necesario partir del supuesto de
la cesacién, para que proceda considerar finalmente su disoluciény.

Por afiadidura, en la disolucién de una comunidad es preciso distinguir
dos hipétesls, conforme a la mecanica general del Impuesto de Transmisiones:
una cuando se realiza por.la divisién material de los blenes poseidos «pro indi-
visop y en la que la liquidacion se girara sobre el valor de su adjudicacién n
natura a tenor del articulo 61 del Reglamento; y otra, cuando la comunidad
se constituyé para la explotacion de un negocio y se extingue por la cesacion
de éste, supuesto anilogo al -de la sociedad, porque no existlendo adjudica-
cién de bienes, lo que realmente adquieren los comuneros es su participacion
en el haber social liquido, o en el capital nominal en su caso, comprobados
por el medio ordinario del namero 15, 0 en su defecto por el miumero 13, ambos
del artfculo 117 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto.

F. M C.
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AzEMA JAQUES: La durée des contrats succesifs, Paris, 1969, 301 pa-
ginas.

- /JaQuEs AzEMa lleva a cabo en su monografia Le durée des contracts
succesifs, el estudio de los contratos de duracién o de ejecucién suce-
siva. No hay en el Derecho francés (como no lo hay en el nuestro) un
texto legal que con caracter general establezca una distincién de los
contratos fundada en la duracién de los mismos. Es la doctrina mo-
derna la que se encargd de delimitar esta categoria de contratos, pero
todavia no se ha llegado a una nocién de contrato de ejecucioén sucesiva
con caracter definitivo, no se ha precisado el concepto. Es interesante
destacar que algunos autores distinguen en el seno de los contratos de
duracion entre aquellos que crean entre las partes una verdadera rela-
cién permanente de obligacién, como el arrendamliento, el contrato de
trabajo o el seguro, y aquellos en los que «simplemente» se suceden en
el tiempo prestaciones que podrian racionalmente constituir otros tan-
tos contratos diferentes, pero que forman un todo en razén de la unidad
del acto originador». (CarBoNNIER). Ejemplo de estos contratos de ejecu-
cion escalonada, el suministro de gas o electricidad, 1la cesion del de-
recho a extraer material de una mina, la suscripcion a un periédico, et-
cétera. Azima recoge la distincién a efectos de dar en primer término
un concepto de contrato de duracién sucesiva que comprenda las dos
subcategorias. Y los define a los contratos de duracién como contratos
en los que las obligaciones deben ejecutarse durante un periodo 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-
nratica erizada de dificultades.

Y todavia el estudio se concreta mas, es el intento de responder a
una cuestion: ¢cual es la duracidon del contrato que Azima califica de
esucesivos?

Parte de la distincion entre contrato de duracién determinada y
contrato de duracién indeterminada, poniendo de relieve que si 1a dis-
tincién entre contratos de ejecucién instantdnea y contratos de eje-
cucién sucesiva no estd prevista en el Codigo civil francés, la de con-
tratos sucesivos de duracién determinada y de duraciéon indeterminada
se lgnora. S6lo algunos textos legales aluden de pasada a la posibilidad
de' prever o0 no un término a la duracién del contrato, asi el 1,780,
2.0 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
0 no el término del contrato. Y en algunos preceptos de determinadas
Leyes especiales. Una vez maés, es la doctrina la que se ha encargado de
elaborar la distincién de estas subcategorias del contrato de duracion.
Y una doctrina hien escasa, ya que la mayoria de los autores no hace
mas referencia al tema que la de poner de relieve la existencia de una
facultad de ruptura unilateral del contrato de duracién indeterminada.
siempre que esta facultad no se ejercite intempestivamente o con per-
juicio excesivo para el contratante. Unicamente CARBONNIER recoge y



1622 LIBROS

estudia las categorias de contratos sucesivos de duracién determinada
e Indeterminada.

AzEma intenta un estudio que recoja lo que de comun hay en las
dos figuras, ya que, como concluye en su analisis, la distineiéon no se
manifiesta nada m4s que en dos momentos del contrato entre los cua-
les permanece unicanrente latente: aparece en el momento de la con-
clusion del contrato bajo la forma de una opclén que se ofrece a las
partes que eligen una u otra de la doble posibilidad, deja de tener in-
terés durante la ejecucién del contrato y aparece nuevamente con ca-
racter fundamental en el momento de la extincion Estos dos momen-
tos son los que son objeto del analisis de AzZEMA.

Asi, pues dedica la primera parte de la obra a la duracion del con-
trato y la formacion de la relacién contractual.

En primer lugar, la decisibn por una u otra forma de contrato
sucesivo es debida a la eleccidén de las partes contratantes; la eleccion
de un término esta determinada por moviles extrajuridicos, pero da
lugar a un triple orden de problemas juridicos: libertad de elecciodn,
ejercicio del derecho de eleccién y consecuencias de la elecciéon sobre
la, naturaleza juridica del contrato.

Destaca como cabe formular el principlo de libertad de eleccién de
la duracién del contrato como uno de los aspectos de la libertad de
contratacién que se mantienen. Ahora bien la libertad de fijar el tér-
mino de duracién del contrato tiene sus limites, derivados del juego
de " dos principios contradictorios: restringir la libertad individual, para
tfavorecer la seguridad. El Derecho liberal fijé un limite maximo ¢n
favor de la libertad, el Derecho contemporaneo ha instituldo un mi-
nimo en favor de la seguridad. Es necesario examinar la duracién ma-
xima y minima de un contrato sucesivo.

Los limites a la duracién maxima del contrato se establecen para la
proteccién de la libertad individual; el Derecho positivo prohibe que
las partes se vinculen por demasiado tiempo. Pero modernamente apa-
recerd otro argumento a favor de la limitaciéon de la duraciéon nraxima
de un contrato: la inestabilidad econémica caracteristica de nuestra
época. En atencion a que el Derecho francés desconoce la revision del
contrato por imprevisién, para evitar las consecuencias dafiosas, siem-~
pre posibles en los contratos de duraclén sucesiva.

Examina la prohibicién de la vinculacién obligacional perpetua en
Derecho francés, en la que no existe un texto que con caracter general
1a prohiba, es a través del examen de los supuestos particulares que se
inducira el caracter general de la prohibicién. El analisis que lleva a
cabo de los distintos supuestos de la prohibicién a vincularse perpetua-
mente tienen en ocasiones Interés para nosotros, puesto que en especial
los’ contenidos en el Co6digo civil recogen supuestos andlogos a los de
nuestro Derecho.

Los supuestos de prohibiciones de vincularse perpetuamente en el
Codigo civil francés vienen consagrados en sels articulos, los 530,
613, 1.709, 1.869 y 1.911. De estos supuestos particulares la doctri-
na se cuestiona si puede inferirse el principio general de la prohibi-
clén a vincularse perpetuamente. Para algunos autores no hay duda.
Pero en camblo otros como Lalou, niegan que pueda traducirse en un
principlo general. Azima sostiene la existencia del principlo de prohibi-
clén de vincularse perpetuamente en el Derecho francés, Y seflala ade-
mas una serle de supuestos en los que la limitacién de la duracién del
coritrato viene impuesta por la Ley, estudlando las razones que llevaron
al legislador a establecer estas limitaclones, para lo cual las sistematiza
como limitaciones de interés general, linritaclones previstas en interés
exclusivamente de las partes y limitaciones protectoras de una sola de
las ‘partes. Entre las limitaclones impuestas en favor del interés general
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sefialag la limitacion de la duracion de la clausula de retroventa (ar-
ticulo 1660), a cinco afios; la de diez afios en el contrato de aprovisio-
namiento en exclusiva (Ley de 14 de octubre de 1943, art. 1.0); la de
cinco afios del contrato de representacién en exclusiva de una obra del
espiritu, 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 adaptacion
del contrato a las variaciones de la conyuntura econdémica. Otras para
proteger la libertad contractual. Sefiala a este respecto como para-
dojicamente el éxito de la estabilidad permite aplicar tal limitacidn.
Y cita la duracién maxima de los contratos colectivos de trabajo, la
de los acuerdos de indivision, articulo 815, 2o del Cé6digo civil y las ten-
dencias a limitar la duracion del periodo de aprendizaje en el contrato
de trabajo. Y, finalmente, entre los supuestos de linritaciones de la
duracion de los contratos para la proteccion 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 ultimo supuesto incluye una serie de hipé6tesls gque presentan
una caracteristica comun, la de que el arrendador no tiene la plena
propiedad del bien arrendado y hay necesidad de prohibir los arren-
damientos excesivamente largos. Asi en los casos del usufructuario,
los contratos concluldos por el representante del menor o del inter-
dicto y los concluidos por el marido en cuanto a los bienes comunes.

El capitulo II lo dedica al exXamen de la duracién minima del con-
trato. En la actualidad el deseo de estabilidad eclipsé al deseo de -
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 multiples instituciones busecan
asegurar la perenidad del arrendamiento del contrato de trabajo. Apa-
liza el problema del arrendamiento rustico y el articulo 811 del Cgdigo
rural que impone la duracién minima de nueve afios.

Y a continuacién estudia la problematica del ejercicio del Derecho
de eleccitn en tema de duracién del contrato, deteniéndose primero en
el supuesto de determinacion expresa de la duraclén del contrato y
después en el de la duracién tacita del contrato. Hay determinacién
expresa cuando las partes han manifestado su voluntad de limitar en
el tiempo sus relaciones contractuales. En algunos casos los contratan-
tes estipulan formalmente un término, es la que puede denominarse en
términos del autor «determinacion directas de la duracién del contra-
to. Pero en otros, los contratantes llevan a cabo la determinacién por
referencia mis o m'enos precisa a un elemento propio para limitar la
duracion del contrato. Es la «determinacién mediata», operada por
referencia a un elemento determinador, «determinacién indirecta>. La
determinacion directa no ofrece dudas para la calificacion del contrato
como de duracién determinada. Pero, contrariamente, la determinacion
indirecta suscita controversias en cuanto a la calificacién del contrato.
¢es un contrato de duracion determinada? Una respuesta afirmativa
depende de la realizacién de dos condiciones: la referencia debe de ser
elegida de suerte que la duracién del contrato no aparezca abandonada
al arbitrio de una de las partes y debe de tener una cierty precisién.

En cuanto a la determinacién tacita de la duracién del contrato
puede conducir, a pensar si estamos ante un supuesto de contrato de
duracién indeterminada. ¥ milentras que en la determinacién técita
expresa de la duracion del contrato no se plantea el problema de la
prueba, en este caso si, cuestiondéndose cuiles serin los medios de prue-
ba admisibles.

Todavia cabe hablar de una determinacién intrinseca de la dura-
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cion del contrato, que es la que resulta de ciertos elementos del con-
trato mismo, de ciertas piezas del mecanismo contractual, como escri-
biera Roranp. Examina Azkma algunos interesantes supuestos en los que
cabe hablar de determinacién intrinseca y de su prueba. Asi como Ae
la, determinacion extrinseca procurada por elementos extrafios al con-
trato que sirven para decidir su duracién.

Hay un estudio de las consecuencias de la elecclén de la duracion en
la, naturaleza juridica del contrato. La determinaciéon de la duracién
de un contrato puede permitir al jurista y, principalmente, al juez,
bien por si sola, bien unida a otros elementos, calificar al acto juridico
considerado.

Y pone como ejemplo cémo la sola determinacién por las partes de
la duraciéon del «arrendamientos permite calificarle o no de acto de
administracion. No hay una concepcién unitaria de acto de adminis-
tracion, sin embargo, €s una de las nociones mas Importantes y
mas dificiles de precisar del Derecho. Algunos autores hablan de una
concepcion unica del mismo, mientras que para otros presenta tantas
formas como aplicaciones concretas. VErRpor sostierne una concepclon
duvalista. Hay, a juicio de VERDOT, una nocién extensiva de acto de ad-
ministracién que se aplica al dominio de la administracién del patri-
monio de las personas capaces y otra restringida que unicamente com-
prende la del de las personas incapaces. El Derecho antiguo hacia
derivar de la determinacién de la duracién del arrendamiento conse-
cuencias sobre la naturaleza misma del derecho del arrendatario.

.Asi los arrendamientos de menos de nueve afios no crean en pro-
vecho del arrendatario nada mas que un derecho personal, los de mas
de nueve afios le confieren un verdadero derecho real. Los redac-
tores del Cédigo civil francés, pone de relieve AziEma, han convertido
la distincidon aparentemente arbitraria, puesto que por una parte, han
hecho del arrendamiento, cualquiera que sea su duracién, en un acto
exclusivamente generador de obligaciones, pero por otra han conti-
nuado calificandolo de acto de administracion o de disposicién segiun
su duracién sea de més o de menos de nueve afos.

La segunda parte de la obrg esta dedicada al contrato de duracléon
indeterminada, a su validez y a sus limites.

No existiendo dentro del Derecho positivo francés ningun principlo
general acerca de la validez o no del contrato de duracién indetermi-
nada, es preciso, y asi lo lleva a cabo el autor de la Monografia comen-
tada, el andlisis de los principales contratos para decidir en gué medida
cabe la vinculacién indeterminada: cuindo es posible y lecita. Y asi
examina en primer término los casos en que un texto legal permrite
expresamente la celebracion de un contrato de duracion indeterminada,
por ejemplo, el articulo 23 del Cddlgo de trabajo. También el Coédigo
civil permite el arrendamisnto de duracién indeterminada (excepcién
de arrendamiento ructics y del arrendamiento comercial). El contrato
-de sociedad suscita controversias, ya que si bien no hay duda de Ia
validez del contrato de sociedlad civil de duracién indeterminada, articu-
los 1.865, 5.° y 1.869, en cambio la duda se plantea respecto de la socie-
dad comercial, especialmente después de la Ley de 24 de jullo de 1966
de Sociedades mercantiles. “ara Azkma del silencio del legislador en
cuanto a la validez de los Gdumas contratos pactados con duraciéon in-
determinada debe de llegarse a concluir su validez, y no a negarla.

Sin embargo, hay excepciones al principio de validez del contraio
con duracién indeterminada. Puede existir una- prohibicion y puede
existlr una imposibilidad de hablar de contrato con duracién indeter-
minada. La prohibiciébn viene impuesta normalmente por el legislador;
el contrato de seguro, el pacto de indivisién y el contrato de representa-
cién de una obra intelectual, son ejemplos tiplcos.
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Por su parte la jurisprudencia ha formulado otras prohibiciones de
contratos de duracion indeterminada: el mandato en exclusiva, la clau-
sula de no concurrencia, por ejemplo.

En cuanto a la imposibilidad de hablar de contrato de duracion
indeterminada en algunos casos, éstos lo son por razén del objeto, por
ejemplo, el secuestro convencional del articulo 1.956 del Coédigo civil y
el arrendamiento rural no sometido a legistacién especlal. Otras veces
tiene lugar esta imposibilidad porque el término del contrato viene
imperativanrente establecido por la Ley, asf el arrendamiento rural
sometio a la Ley de 13 de abril de 1946 y el arrendamiento mercantil.

En la segunda parte de este titulo segundo de la obra se expone la
probleméatica de la duracion del contrato y la extincién de la relacién
contractual. Como s2 dijo al comienzo de la obra, el interés de la dis-
tincién entre contratos de duracién determinada y de duraciéon in-
determinada, que surge en el momento de la conclusién del contrato,
no tiene ningun influjo durante la vida de los contratos y resurge el
interés en el momento de la extincién de la relacion contractual cuando
tienen lugar todas las consecuencias de la determinacién o no de la
duracién del contrato.

El régimen juridico de la extincion es, en efecto, distinto para cada
una de las categorias. Y asi en el caso del contrato de duracidén deter-
minada, no podria romperse unilateralmente la relacién contractual
antes de la llegada del término, en cambio se entendera ipso facto ter-
mrinada en este momento. En la hipétesis de contrato estipulado con
duracion indeterminada, las partes pueden en todo momento poner fin
a la relacion contractual con la condicién de prevenir, dentro de un
plazo determinado, a la otra parte. Estos principios constituyen reglas
proplas de cada categoria de contratos y justifican esta distinciéon que
AzEMA 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 ademas da lugar en el terreno técnico a numerosos
problemas.

AzemMa estudia, en primer lugar el derecho de denuncia unilateral de
los contratos de duracion indeterminada como prineipio. Como tal su-
pone una atenuacién y est4 unanimemente considerado como el coro-
laric de la prchibicién de vincularse perpetuamente, constituyendo una
proteccion indispensable de la libertad individual. Si las partes son
libres de no fijar una duracién al contrato, deben de serlo también de
poder poner término al mismo abandonandolo unllateralmente. Exiglr
el nrutuo consentimiento seria dejar a una de las partes a merced de
la otra. Pues bien, en primer lugar nos cuestionamos cual es el dominio
de esta facultad de denuncia unilateral. Y del caracter del prinecipio
que acabamos de enunciar se infiere su dominio: si es un principio pru-
tector de la libertad individual contra la vinculacién perpetua, no se
dara sino en aquellos contratos suceptibles de sufrir aquel viclo.

Por lo que respecta a los contratos estipulados a perpetuidad, senala
que la sancién es la nulidad. S6lo hay un ejemplo de los mismos en el
gue se sanciona con el reconocimiento de un derecho de denuncia uni-
lateral: en la socledad de duracion ilimitada.

Ahora bien, las caracteristicas de este derecho de denuncla llevan
a la conclusiéon de que no debe de reconocerse cuando hay otro nredio
de remediar la situacién de la vinculacién perpetua que sea menos pe-
ligroso para la seguridad contractual.

La facultad de denuncia aparece como Derecho comiun en los con-
tratos de duracion indeterminada. En numerosos textos del Derecho
positivo francés viene reconocida, asi en los articulos 1.780, arrenda-
miento de servicios; 1.736, arrendamiento de duracién indeterminada;
1.869, contrato de sociedad. Para AzEma estos casos que contiene el Co6
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digo civil, o las leyes especiales, son mnranifestacién 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--
fica la Inestabilidad de la relacién contractual. Lo que ha llevado a la
doctrina a buscar otras soluciones, una de las cuales es el reconoci-
miento de un derecho de sustitucién, derecho de sustitucién que fun-
cionaria por voluntad unilateral de uno de los contratantes y que ro
es sino un supuesto de cesién de contrato.

El derecho de denuncia unilateral aparece no solamente como Dere-
cho comun de los contratos de duraciéon indeterminada, sino que, ade-
mas, tlene caracter imperativo. La regla es incuestionablemente de
orden publico y tiene una doble consecuencia: la nulidad de la renun-
cia antlcipada al mismo, y, en el plano procesal, se duda de la eficacia
de una cldausula compromisoria en esta materia. La doctrina es una-
nime en este punto, aunque admrite 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 manifestacién de voluntad del con-
tratante. Tiene caracter unilateral y no es necesarlo que se produzca la
aceptacion de la otra parte. Examina el régimen del ejerciclio 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 relaciéon contractual, exigencla que explicita-
mente aparece en algunos preceptos del Derecho positivo francés, por
ejemplo, el articulo 1.736 del Cédigo civil. En cuanto a la duracion de
este plazo de preaviso, puede venir determinado por los usos o por un
texto legal, pero puede carecer de una determinacién normativa. Puya-
den las partes establecer en el contrato el preaviso para el ejercicio de
la denuncia unilateral del contrato.

Analiza a continuacion el régimen propio del contrato con duraciéon
determinada, que confiere paradéjicamente a la relacién a la vez es-
tabilidad y precariedad. Estabilidad porque las partes, pactado el tér-
mino, estin vinculadas por él; toda ruptura prematura es, en principio,
sancionada. Pero correlativanrente este vencimiento debe de entraiiar
la desaparicion automatica de la relacién contractual. En cuanto a
1s, precariedad del contrato de duracién determinada, el vencimiento
del término concluye el contrato de pleno derecho.

Finalmente, AzEMa se cuestiona si cabe el acercamiento de ambos
cual parte del analisis de la ineficacia relativa del término y de la de-
cadencia del derecho de denuncia unilateral del contrato de duracién
indeterminada. En cuanto al primer tema, las partes buscan al esta-
blecer el término un doble objetivo: asegurar la estabilidad de la con-
vencion hasta la llegada del término y recobrar automaticamente su
libertad. sin embargo, pone de relieve, actualmente ambas esperanzas
pueden truncarse comro consecuencia de clertas reglas legislativas y
jurisprudenciales. El contrato de duracién determinada aparece doble-
mente peligroso: la eleccién de un término excesivamente amplio per-
judica 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, mas numerosos, su
conservacion estd impuesta mas alla de esta fecha Cabe, pues. la rup-
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tura unilateral del contrato antes de la llegada del término. Las hipé-
tesis pueden sistematizarse, en supuestos en los que existe una clausula
de denuncia unilateral del contrato, casos legales de denuncia unila-
teral del contrato de duracién determinada y, finalmente, cabe hablar
de una negativa abusiva a la denuncia unilateral de este tipo de con-
tratos.

Azima dedica un cuidadoso analisis a los distintos supuestos tipicos
de estas tres series de hipotesis. En cuanto a la posibilidad de pactar
una clidusula de denuncia en un contrato de duracién determinada
pone de relieve lo que tiene de paradéjico, su fundamento y el sentir
de la jurisprudencia que a veces se ha pronunciado decidiendo que la
clausula significa una transformacion-del contrato de duracién deter-
minada en uno de duracion indeterminada, en contra de lo que se
pronuncia AgEmA, para el que lo que hay es un contrato hibrido, que
participa de la naturaleza de anrbas categorias. Mas grave es la segun-
da serle de supuestos, 10s casos legales de denuncia unilateral del con-
trato de duracion determinada. Ya que su caradcter legal confiere a
esta facultad un dominio mis amplio. En algunos casos la facultad de
denuncia aparece por razones contingentes, que desaparecidas, desapa-
rece también la facultad. Otras veces tlene caricter permanente.
Estudla una serie de supuestos de ruptura legal del contrato por de-
nuncia anticipada del mismo y los limites que simultdneamente im-
pone el legislador a esta facultad. Unas veces en interés general, otras
en ’mterés privado. Ejemplos, el reembolso anticipado del préstamo,
articulo 1.187 del Cédigo civil, la restitucién del dep6sito, el articulo 1.944.
la. denuncia unilateral del mandato, 2.007, ete.

En cuanto a la prolongacién de las relaciones juridicas més alls del
término pactado, atenta también al efecto extintivo del término.

Es para AzEMA un nuevo aspecto del acercamriento de los regimenes
dq las dos categorias de contratos de duracién determinada e indeter-
minada. Es una nueva manifestacién de la ineficacia de la estipula-
cion del término. Las partes pueden antes de la terminacion de contra-
to prolongar su duracién expresamente. Hipétesis clasica, en el con-
trato de sociedad. Fuera de esta hipdtesis nunca se prolonga el con-
trato inicial mas alla del término, lo que hay es una renovacion del
contrato 0 un mantenimiento legal de la relacién juridica. De lo que
cabe hablar es de prolongacién de la relacion juridica mas alla del
término contractual. Cabe hablar de prolongacién voluntaria tacita de
las relaciones juridicas y de prolongacion forzada de las relaciones
juridicas. A la primera situacién se la designa como tacita reconduc-
cion. Hay que tener en cuenta que mientras que en un concepto estricto
la tacita reconduccién tiene un canrpo concreto, paréece ser una institu -
cion propla del contrato de arrendamiento, algunos autores aplicando
un principio de analogia, la consideran como institucién general del
derecho contractual (BAuDRY-LACANTINERIE, Pranior, etc.).

Azema lleva a cabo un detenido andlisls de todos los supuestos de
prorroga voluntaria tacita de las relaclones juridicas, especialmente
cuando las condiciones de la prolongacién voluntaria tacita dan lugar
a la alteracion del régimen del contrato de duracién deternrinada. Aten-
diendo especialmente al supuesto de la transformacién del contrato ta-
citamente prorrogado en un contrato de duracién indeterminada.

Estudia a continuacién la prolongacion forzada de las relaciones
juridicas, 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 duracién indeterminada como consecuencia de la
institucién de la ruptura abusiva, que no es si no un aspecto del con-
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serie de conclusiones que hemos ido exponiendo al comienzo y alo
largo de nuestro analisls de la obra de Azima, ¥ que pueden resumirse
diciendo que la distincién entre contratos de duraciéon determinada y
duracion indeterminada, no tlene para todos los tipos de contratos el
misnro 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 debilitacién de los regimenes ti-
picos de las mismas

TEeERESA PUENTE MuRNoz.
Doctor en Derecho,

Estudios de Derecho civil en honor del profesor Castdan Tobedias,
tomo III, ediciones de la Universidad de Navarra, Pamplo-
na, 1969.

Afrontamos en esta recensién el tercer tomo de estas publicaciones
que se ofrecen al publico en tamafio cuarto mayor y con una extension
de paginas que llega hasta la seiscientas veinticinco. Este tomo sigue
las mismas directrices que los anteriores, y reune para su formacién
a un grupo de notables juristas de diversas nacionalidades. Se nota, sin
embargo, el predominio de los autores hispanos como en otros tonros.

A fin de poder proporcionar al lector una idea general del contenido
de la publicacion, me sujeto a una previa division entre las materias
que incluyo en el «Derecho civily, y las que reservo para otro epigrafe
genérico que tratara de “otras Materias”. Predomina en este tomo la
materia sobre Derecho clvil, y podemos adelantar que sus clasicas
cinco partes estan 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, cémo 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 las
viejos moldes.

En la llamada «Parte General», incluimos seis estudios sobre pun-
tos tan interesantes como el error sobre la causa (ALoNSo PEREZ); el
tiempo de complimiento de la condicién y la duracién maxima de la
fase de conditio pendes (Dirz-Picazo); el poder de representacion (Or-
LANDO GOMES); proteccidon juridico-politica de los derechos humanoss
(JiIMENEZ ASENJO); la ensefianza del Derecho civil (D. MOLINARIO), ¥, DOr
ultimo, el Derecho, la Justicia y el bien comun (RODRIGUEZ-ARIAS).

La contribuciéon en Derechos Reales y la parte, de obligaciones y con-
tratos se reduce a tres trabajos. El primero referido a la posesién de
muebles y apropiacion indebida (Diaz PaLos), el segundo al tema «m4és
cerca del concepto y naturaleza del Standum est chartae» (MarTiN-Ba-
LLESTERO), ¥ el tercero trata de la mancomunidad como regia general en
las obligaciones civiles con pluralidad de sujetos y del que es autor
SaNcHO REBULLIDA.

El Derecho de Familla lo tratan tres juristas (Ecea IBAfEz, CASTRO
Lucini y Taria ARQUEROS), sobre temas de bienes parafernales, aspectos
sucesorios de la adopcién el matrimonio en Chile. También debemos
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incluir aqui al autor aleman Dirrer HrNRICH sobre un punto relacionadn
con el sistema econdémico-matrimonial.

En materia de Sucesiones Pio CaBaNiLLAs y Luis Puic abordan pra-
blemas sobre este punto. El primero estudiando la institucién de 1a
eviccion y el saneamiento en la particiéon y el segundo exponiendo lo
referente a lg sustitucion ejemplar en Cataluna.

En el apartado que hemos denominado «Otros Derechos» incluimes
un trabajo de Mario RoOTONDI sobre temas de la propiedad industrial.
otro de A. Prrro en torno al Coédigo civil holandés y, el ultimo, de Ruiz
VapiLLo sobre principios de publicidad que creo habver recensionado en
alguna otra Revista.

A) DERECHO CIVIL

1. Parle general

La contribucién de esta parte es. como dijimos, 12 mas numerosa y
eén su exposicion respetamos el orden de aparicion de los trabajos tal
y conro estan en el libro.

a) El error sobre la causa. (ALoNso PEREz, Mariano). El autor de este
trabajo, Profesor de la Universidad de Salamanca en la mate ia de
Derecho civil, plantea el problema de si puede hablarse con propiedad
de error de los motivos causalizados. La enunciacién del problema la he-
mos hecho simple, pues el mismo tiene mas amplias dimensiones. Se
piensa, dice el autor, que el error sobre la causa implica falta de causa.
lo cual significa que el contrato sea nulo. Su punto de vista es contra-
rio: es el error en su funcién de vicio intelectivo scbre elementos obje-
tivos el que hace innecesaria la configuracién de la causa erronea, no
la ausencia de causa.

Partiendo de esta idea examina si dentro del Cédigo civil espaiiol
el error sobre la causa estd o no recogido. Conforme al articulo 1.2G2
el consentimiento debe recaer sobre la causa y, por consiguiente, el ar-
ticulo 1.265 del Codigo civil enumera como posible vicio del consenti-
miento el error. El autor, sin emrbargo, considera que el error sobre
la causa (la causa del articulo 1262, 1o del Codigo civil, esta unida
al concepto que de ella da el articulo 1.274), no ha originado un con-
sentinriento viciado como era de presumir por la anterior conexién en-
tre los articulos 1.262 y 1.265, sino lo que ha sucedido es que no ha sur-
gido acuerdo y no existe contrato. También examina el articulp 1.236
del Codigo 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
especifica de los articulos 1.276 y 1.301 del Coédigo civil, que respectiva-
mente hablan de “causa falsa” y ‘“falsedad de la causa”. Precisa con-
ceptos colindantes como son el de simulacion al que parece referirse
el articulo 1.276 y rechaza la tesis de pe Castro, de que en el articu-
lo 1.301 se pueda aludir a la llamada causa errénea. La tercera parte
aborda el tema del error y su eficacia invalidante en el negocio juri-
dico, distinguiendo el error de hecho y el de derecho, €l error motivo y
el error en la declaracion. La cuarta parte esta destinada al estudio del
error en los motivos causalizados. En la parte quinta se enfoca el pro-
blema de la trascendencia irrelevante del error sobre la causa y las po-
sibles excepciones (base negocial, clertos supuestos de negocios inter
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vivos, y otros mortis causa). La ultima parte sirve al autor para llegar
a la conclusion de que el error no puede ser considerado como un vicio
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 condicién y la duracién mdxima
de la fase de “conditio pendens” (Diez-Picazo, Luis). Es notoria la per-
sonalidad del Catedratico de Derecho civil de la Universidad de Valen-
cia, que estudia el problema del momento o el tiempo en el que debe
cumplirse la condicion.

Para ello el autor hace un encuadre inicial de la condicién conside-
randola como evento de condicionante o suceso al cual se liga la pro-
duccion o la falta de produccion de efectos juridicos queridos por ia
voluntad. Aceptando la tesis de pc CasTro habla de una situacién «in-
terina» para plantear por ultimo el problema de cual es la duracion
“méaxima” de la misma y cual debe ser el tiempo en el que la condicién
debe cumplirse.

En el campo del derecho de obligaciones parece que el problema esti
resuelto a través de los articulos 1.117 y 1.118 del Cédigo civil, en los
que se contemplan los supuestos de una fijacién de un espacio tem-
poral y ausencia del mismo. El autor exanrina los dos supuestos, dete-
niéndose en el segundo cuya regla solucionatoria de tipo historico re--
sidia en la «espera indefinidas cosa que en el derecho espafol se salva
a traves de esa frase legal «La condicion debera sefnalar atendida la
naturaleza de la obligacién». Dicha afirmaciéon legal es aplicable a las
obligaciones negativas, pero el problema se plantea con relacién a las
positivas, aunque el autor se inclina por considerarlo aplicable a ambas.

Los tres ultimos puntos que se abordan en el trabajo—no muy ex-
tenso—, son los de la precision de la idea del «tiempo verosimily, que,
en términos generales debe ser el plazo dentro del cual la condicién
debe ocurrir o acontecer y gque debera ser el mas conforme con la fina-
lidad objetiva perseguida por el negocio, lo cual lleva al juiista a
una labor de interpretacién de la voluntad, de la prestacion y del
criterio favor debitoris. El otro punto se refiere a los posibles cri-
terios legales supletorios para la fijacién integradora del negocio: el
libre arbitrio judicial, la voluntad unilateral denunciadora y los posi-
bles limites que establecen los articulos 785,2 y 781 del Coédigo civil, Se
concluye con la distincién entre obligaciones positivas y negativas.

¢) O poder de representacao (ORLANDO GoOMES). Brasil viene repr:-
sentando en este homenaje a nuestro sin par jurista D. JosE CASTAN,
por el Profesor Catedratico de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Federal de Bahia OrLaNDO GOMES.

OrLANDO GOMES se hace eco de una doctrina ya muy precisa sobre la
distincién entre mandato y poder. Doctrina que, como sabemos, én
nuestra patria expuso con singular maestria el Notario ya fallecido
Campos PoORRATA, pero que tiene antecedentes doctrinales en HuPka.
El estudio del profesor brasilefio se centra en la exposicion del céddigo
de dicho pais, en el que, heredero de vicios historicos, se engloba, el
estudic de la representaciéon a través del estudio del contrato de man-
dato A la representacién se la denoming con la acepcién de «procu-
raciény y se sehalan los caracteres de ser un acto unilateral, abstracto,
y puede tener las dos vertientes, activa y pasiva. La conclusiéon a :a
que se llega es que la representacion no es esencial al nrandato, debiendo
eliminarse la contradiccion entre los articulos 1.288 y 1.307 del Codigo
civil brasilefio.
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d) Proteccion juridico-policial de los derechos humanos (JIMENEZ
AsgeNnJo, ENRIQUE). Dentro del grupo de jurlstas contribuyentes al home-
naje a CasTAN se suma el autor de este trabajo que ostenta el titulo de
Magistrado del Tribunal Supremo. Todos ios focos del ejercicio vivo dei
Derecho contribuyen con su aportacién a este homenaje. No podia fal-
tar, por ello, una nueva representaciéon del Tribunal Supremo.

. Centra su tema inicidndolo con la importancia y la visién de ios
derechos humanos, que protegen esa esfera concreta de todo posible
ataque arbitrario. Perfila su evoluciéon que divide en cuatro fases o eta-
pas. La primera corresponde al mundo antiguo y la Edad Media. La
segunda la hace arrancar del ano 1774, con la primera promulgacion
de derechos en Filadelfia y la completa con la Revolucién Francesa
de 1879. La tercera la denomina como la de racionalizacién de los de-
rechos y destaca en ella la progresiéon nacional y la declaraciéon uni-
versal de los mismos. Dos problenras siguen a estas fases: el de cuan-
tos y cuales son los derechos y el de su naturaleza y caracteres. Pars
resolver el primero de ellos arranca de la Revolucién Francesa y del
texto adoptado por la Asamblea Constituyente en agosto de 1789, para
luego examinar la enciclica Pacem in Terris de Juan XXIII y el
Fuero de los espafioles. En torno al segundo, apunta las tesis que los
estructuran como verdaderos derechos dotados de un poder juridico de
protecciéon y las de los que simplemente los consideran como reflejos
del derecho objetivo. Precisa los caracteres (naturales e innatos, sub-
jetlvamente publicos, personales, intransmisibles, personalisimos, irre-
nunciables e imprescriptibles) y estudia el problema de la politica edu-
cativa de los mismos,

Da nonrbre al trabajo la parte destinada al examen de la proteccion
juridica y politica. Encabeza el estudio con la cita de Jeze, que consi-
deraba «la clave del problema juridico de regulacién de las libertades
individuales, no estd4 en la proclamacién de los principlos, sino en las
garantias de esas libertades». Examina la protecciéon internacional, la
juridica y las limitaciones al ejercicio de los derechos.

_ @) La ensenanza del Derecho civil (D. MOLINARIO, ALBERTO). El autor
del estudio que comentamos es Profesor de Derecho civil de la Univer-
sldad de Buenos Aires y comienza su exposicién con una sentida dedi-
catoria a CasTAN, Aclara que el tema elegido es de caracter didactico,
precisamente por el respeto que le merece la gran preocupacién por
la ensefianza que tenia el ya fallecido Presidente del Tribunal Supremo.

" El trabajo es una exposicion de las diversas orientaciones que se re-
gistran en la ensefianza del Derecho civil en los paises latinos inte-
grantes de la civilizacién occidental y ‘cristiana. Realmente quedan
reducidos a cuatro los caminos o soluciones que nos ofrece: el italico,
el galico, el lbérico y el argentino. Rechaza el criterio anglosajén, pues
se basa en la obtencion de un titulo que luego no legitinra para el ejer-
cicio de la profesion.

Las variantes que se ofrecen en esas soluciones hacen referencia
al estudio previo de la llamada «parte general, a la extensién de los
estudlos y la cabida que se da en ellos al Derecho Comparado, asi como
al numero y especles de estudios de disciplinas coadyuvantes para la
mejor aprehension del Derecho civil. )

Bl trabajo tiene una segunda parte, donde el autor, con veintiséis
afios de experiencia, brinda al lector su posiclén en orden a la ense-
fianza del Derecho, no se limita a la sinrple distribucién de materias,
sino que es fundamental la orientacién con que debe procederse al es-
tudlo de cada uno de los sectores del Derecho eclvil. Precisamente €l
estudio se centra en este ultimo punto.

L
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d) El derecho, la justicia y el bien comun (RopriGUEZ-ARIAS Bus
TAMANTE, Lino). El Catedratico de la Universidad de Panam4, Lino Ro-
DRiGUEZ-ARIAS contribuye al homenaje del Profesor CasTAN con un tra-
bajo que especialmente dedica y que constituye una parte de otro mss
extenso que el autor tiene en vias de publicacién.

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 precision
del concepto del Bien Comun. En la primera parte se examina el fends-
meno actual del surgimiento de un hombre nuevo que trata de apar-
tarse del individualista y del colectivista u hombre masa. Es un hombre
que trata de encarnar las exigencias comunitarias ponlendo 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 comun, pues
sOlo de esa forma puede llegarse a equilibrar las fuerzas que presionan
en el seno de los grupos sociales, mediante la subordinacién, la coope-
raciéon y la armonia.

El blen comun es el que imprime un contenido soctolégico a la jus-
ticia. El fin del Derecho no se agota en la Justicia en su sentido sbs-
tracto, sino que da paso a lo que se ha denominado justicia social. La
justicia pasa de ser formral a material o de contenido, cuando interviene
el bien comin como algo real y objetivo que proporciona bienestar y fell-
cidad. Et Derecho, la justicia y el bien comun, son tres principios fun-
damentales para la construccion de la socledad conrunitaria.

Después de hacer en la primera parte el estudio sobre las direc-
trices apuntadas, llega en la segunda a lg delimitacién del bien comun
que define como «el conjunto de valores, bienes y experiencias que
contribuyen a la conservacién y al progreso de la comunidad y al bien-
estar material, moral e intelectual de las personas que viven en ellas.

2. Derechos reales.

Sobre el tema “Posesién de muebles y apropiacién indebida” es-
cribe FErNanDo Dfaz PavLos, Doctor en Derecho y perteneciente a las
carreras Judiclal y Fiscal.

La razén de ser de este trabajo y su contenido se refiere al intento
de aportacion del Derecho penal al campo del Derecho Privado en orden
al problema interpretativo del articulo 464 del Cédigo civil espariol.
La Justificacién de esta aportacion viene dada por el autor al decir
que el Derecho forma un tedo, y para conocer el significado de unua
disposicion hay que valorarla en la totalldad del ordenamiento. Es
idea pE CasTrO, pero que el autor utiliza en esta oportuna ocasién. Todo
el problema reside en la interpretacién que se adopte en torno al
concepto de «privacién ilegals, basico en ia misma medida la restitu-
cién de la cosa decretada por el Codigo Penal. En esta interpretacion
ocupa lugar preferente el articulo 535 del Codigo Penal.

El trabajo, después de reconocer que han sido los civilistas los que
han senalado los puntos de contacto del articulo 464 del Codigo civil,
con el Cédigo Penal, contiene tres partes. La primera dedicada al as-
pecto interpretativo civilistico que reune tres diversas direcciones: la
romanista, la progresiva o germanista y la interpretacion jurisprudeu-
cial. La segunda est4d destinada a la aportaciébn penal que toca unos
puntos concretos muy interesantes, como son el del concepto legal dJe
restitucion, las relaciones entre los derechos civil y penal, el conceptn
unitario o auténomo de la posesiéon en Derecho Penal y el problema de
1a cueéstion posesorla en el delito de apropiacién indebida. La terceva
es la destlnada a los conclusiones en las cuales el aspecto mas desta-
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cado es la progresiva interpretacién del articulo 102 del Cédigo Penal
y su remision al Cédigo civil, que representa un verdadero circuito in-
terpretativo entre ambos Cddigos.

3. Obdligaciones y contratos.

a) Mds acerca del concepto y naturaleza del "Standum est chartae”
(MARTIN-BALLESTERO Y CosTEA, Luis). Sobre el viejo axioma del Standum
est chartae escribe el catedratico de Derecho civil de la Universidad
de Zaragoza, MARTIN-BALLESTERO. Era inevitable una aportacién foral
en este volumen, sobre todo contrato con que el Profesor CASTAN lo
fue de aquella Universidad.

Me da un miedo enorme recensionar este trabajo, pues creo slem-
pre ver detras del axioma a un Notario «inquisidor» que crey6 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 confusién me cerré las
puertas de una oposicién y Dlos me brindé las de otra.

La frase, axioma, o principio Standum est chartae, viene a ser algo
asi como la jota bravia de un pueblo que estd acostumbrado a hacer
lo gue quiere. Es la representaclén mas caracteristica de la llamada
autonomia 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 germanico y el medieval; no olvida el
autor reflejar el clima anterior a la formaclén del Apéndice aragonés
y el recuerdo a aquellas frases inevitabes del <pactos rompen fueros»
y <«Hablen cartas y callen barbass, que valoraban con extraordinaria
fuerza expresiva la voluntad de los aragoneses frente al poder publico,
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
restriccibn de que no se infrinja prohibicion expresa del Apéndice.
La reciente Compilacién de 8 de abril de 1967 no habla mas que ae
«pactos o disposiciones» en el articulo 3, pero el autor considera la-
tente el principio en los articulos 23, 29, 72 y 99. Termina el articulo
examinando la proyecciéon del principio sobre los testanrentos, las do-
naciones y las capitulaciones matrimoniales

b) La mancomunidad como regla general en las obligaciones civiles
cory pluralidad de sujetos (SaNcHO REBULLIDA, FRrRawcisco), El autor, Pro-
feror Ordinario de Derecho civil de la Universidad de Navarra, rinde
homenaje a Castan con el problema de la mancomunidad como reg.a
general.

Para situar el problema deslinda limpiamente las posibilidades de
1a obligacién en la que concurren varios sujetos. Arranca del estudio de
los articulos 1.137 y 1.138 del Coédigo civil, de los que la doctrina ex-
trae el prindipio o regla general de la no presuncién de la solidaridad,
gue el autor critica ya que el inico camino 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 inrpone la solida-
ridad (arts. 145,22, 1084, 1.890, 1.731 y 1.748, C. c.); critica igualmente la
posicién doctrinal que no ha sabido descubrir la verdadera natura-
leza de la presuncién; la moderna tendencia es contraria al prinecipio
de mancomunidad.

La exégesis de los articulos 1.137 y 1.138 dan pie al autor para ex-
poner las atenuaciones doctrinales y Jurisprudenciales de dichos ar-
ticulos (naturaleza de la presuncién, significado del término ¢expresa-
mente» y en cuanto a la posibllldad de deducir de la voluntad de las
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partes el criterlo de la solidaridad). El problema se examina, por :ul-
timo, en relacién 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 (analogia con el articulo 107
del Cédigo penal, conveniencia de asegurar el resarcimiento y natura-
leza misma de las obligaciones), criterios no sustentados por ALsaLa-
DEJO, que opone otros argumentos diferentes.

" 4: Derecho de Familia.

1. La adminisiraciéon por la mujer casada en los bienes parafernales
(EGea IBAREZ, Ricarpo). De un tema eminentenrente tradiclonal- se
ocupa el Notario y Registrador excedente, Ricarbo EGEa. Antes de la
aparicién del tomo que comento, el autor habia tenido la amabilidad
de enviarnre una separata debidamente dedicada. Nuestra amistad exi-
gia ese obsequio y esa dedicatoria. Precisamente por ello ahora tiembla
el pulso cuando se trata de ofrecer criticamente el contenido del ar-
ticulo. Procuraré que no se note. )

En el trabajo hay cuatro partes plenamente diferenciadas, aunque
relacionadas entre si. En la primera parte se aborda el problema
de los actos de administracion y de disposicién, problema que
doctrinalmente es dificil de resolver y peligroso para pronunciarse. Lo
salva el autor exponiendo las principales teorias que sobre este punto
existen y concluyendo con una triple distincién: actos de conservaciéon
(conservacién y defensa), actos de administracién (que tratan de obh-
tener de una cosa o de un patrimonio los rendimientos normales) y
actos de extraordinaria administracién (en los que Incluye los actos
dispositivos).

La segunda parte se refiere al contenido de la administracién por
la mujer de sus bienes parafernales. Para el autor el acto de adminis-
tracion se realiza a través de actos juridicos obligatorios y de dispo-
siclén, pues lo importante es el contenido econémico de los mismos.
La tercera parte estd destinada al estudio de los derechos de la socie-
dad conyugal sobre los bienes parafernales al amparo de los articu-
los 1.385 y 1.401,3 del Codigo 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 ultima par-
te se refiere al problema concreto del establecimiento mercantil de carac-
ter parafernal y del problema de su administracién, que el autor re-
suelve diciendo que si bien la mujer tiene la propledad del estableci-
miento y los poderes de administracién del articulo 1.384, no puede
explotarlo ni convertirse en conrerciante sl no cuenta con la autort-
zacion del marido

2. Limitaciones a las disposiciones patrimoniales “mortis causa” es-
_ tablecidas en la escritura de adopcién (Castro Lucini, FraNcisco). Urno
de los autores que en Espafla ha tratado con mas detenimiento y carino
el problema de la adopcién es Castro Lucini, que ha llenado paginas
enteras del Anuario de Derecho civil con acertadas sugerencias sobre
la Institucion, muchas de las cuales han sido recogidas en la actual re-
forma legislativa del afio 1970. Para contribuir al homenaje a CasTAN,
el autor citado. Notario y buen amigo, nos ofrece un articulo sobre un
problema sucesorio del pacto de adopcién.

La reforma legislativa del sistema sobre la adopcién hace inactual
el -problema que el autor plantea, pero ello no libera al recensionista
de exponerlo aunque so6lo sea como posible solucién a problemas de
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derecho transitorio. En las conclusiones el autor considera que los pa-
rrafos 3 y 4 del articulo 174 del Cédigo civil, en su redaccion anterior,
permrite entender que el pacto dispesitive contenido en la escritura de
adopeion puede configurarse como una «donacién mortés causa» 0 como
un pacto sucesorio, no exigiéndose en el primer caso la aceptacion si-
multanea del adoptado o su representante, pudiendo beneficiar a otras
personas y sin que sea precisa una aprobacién judicial previa. Por lo
que se reflere a la limitacién del pacto sucesorio, no cabe aplicarlo al
supuesto de «donacién mortis causa», pero si actua la limitacién del
respeto a la legitima.

‘3. Betrachtungen =zum Giiterstand der sogenannten Zugewinnge-
meinschaft (DieTer HENRICH). Alemania viene representada en el ho-
menaje y en este volumen por el Profesor de la Universidad de Regens-
burg antes citado. El problema que plantea es el sistema de comunt-
dad de ganancias que supone un previo sistema de separacién con un
compromiso relativo a los provechos ulteriores. Pero este esquenra doc-
trinal no tiene un pleno reflejo en la vida practica en la que el sistema
de conrunidad 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 cada
cényuge con su patrimonio exclusivo frente a sus acreedores, sino: que
responde con los bienes comunes—provocan la igualdad juridica de la
mujer y la participacion a ésta en los gananciales del marido.

4. Aspeclos del matrimonio en el Derecho civil de Chile referidos
especialmente a su disolucién (Tapia ARQUEROS, Huco). El autor del
estudio que recensionamos es Abogado integrante de la Corte de Ape-
laciones de Concepcion y ex-Profesor de Derecho civll de la Universidad
de Concepcién.

El tema que afronta en el estudio que ofrece com'o homenaje al pru-
fesor CasTAN se refiere al estudio del derecho matrimonial a través del
articulo 102 del Codigo civil chileno con su clasica y hermosa defini-
ciéon 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 organizacion de la patria potestad, adopcién, abandono
de familia, organizacién de la familia, secularizacién del matrimonio,
etcétera. Especialmente se trata de las causas de disoclucién o nulidad
del matrimonio (muerte natural), muerte presunta, nulidad, ausencia
de requisitos, inexistencia, impedinrentos, 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) Eviccion y saneamiento en la particién (CaBaNILLAS GALLAS, Pio).
Pio CaBaniLras llega al homenaje de CasTiaN con tres titulos profesic-
nales muy importantes: Notario, Letrado de la Direccién General ‘de
los Registros y del Notariado y Registrador de la Propiedad. Aporta
al mismo un trabajo totalmente distinto de los que él suele realizar.
Es un trabajo sobre un tema tradicionalmente tratado y que llega a
rozar casos eminentemente practicos. No lleva notas y apenas se re-
cogen opiniones doctrinales.

-El trabajo es breve, pero comprende los principales problenras que
la particion plantea en orden a la eviccidon y el saneamiento, Partiendo
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de la regla general de que la eviceion se da en todo caso de particion,
examina, sin embargo, los cuatro casos en que la misma no surge y
dentro del primero—esto es, la particién hecha por el testador—el pro-
blema interpretativo de la voluntad del testador (aparezca o raconai-
mente se presuma) y la lesiéon legitimaria.

Fija los requisitos que deben concurrir para que tengan lugar la
eviccion, determina el contenido de la obligacion de saneamiento y es-
tudia el problema de la mancomunidad o solidaridad de los heredercs
ante la misma, inclinandose por la solucion primera, pues dice: <lo
que ocurre seguramente es que una hipétesis tipica de mrancomunidad
se ha injertado una consecuencia clasica de la solidaridad—el deber de
suplir Ia insolvencia—que nos conduce en el caso concreto a una man-
comunidad de tipo especial». El ultimo punto que estudia es el del
calculo de la proporclén de las deudas mancomunadas.

b) La sustitucion ejemplar en Cataluiia (Puic Y FERRIoL, Luis). El
Derecho Foral en su vertiente catalana viene tratado por el Abogado
Puic ¥ FERRIOL escogiendo un tema concreto poco tratado por la doc-
trina: la sustitucién ejemplar. Se trata de un trabajo de lectura f4cil,
bien sistematizado y que resuelve una serle de problemas planteados
por la normativa creada en la Compilacién sobre este punto concreto.

El estudio consta de sels partes bien diferenciadas. En la primera, des-
pués de reconocerse que la Compilacién del derecho catalan ha resuelto
numerosos problemas en orden a la institucién, afirma la existencia de
algunos otros sobre los que pesa la mmcertidumbre. El prinrero de ellos
es si la sustitucidn ejemplar es una variante de la pupilar. A pesar de
l1a remisién que hace el articulo 161,2, el autor ofrece seis destacadas
diferencias. La segunda parte esta destinada a la naturaleza en la que
se concluye calificando a la sustitucién ejemplar como un supuesto de
“mera sustitucion en la facultad de testar que tiene su origen en la
ley, la cual faculta gl sustituyente para que en nombre propio y en
interés del sustituido, disponga mortis causa de su patrimonio”. Al
estudiar en la tercera parte el problema de la estructura, afirma que
existe unidad de testamento, pero dualidad de herencias, recoglendo
sus posibles consecuenclas. Los requisitos de la sustitucién se exponen
en la cuarta parte, ofreciendo un cuadro completo de las personas que
pueden ordenarla, los sustituidos y los sustitutos. Las dos ultinras par-
tes se destlnan a las modalidades y a la extinclén.

B) OTROS DERECHOS

1. Het ontwerp voor een nieuw Nederlands burgerlijk wetboek
(A PIrLo). El autor del trabajo es profesor de la Unlversidad de Ams-
terdam y trae al homenaje un relato historico de la reforma del Co-
digo civil holandés, que data del afio 1838.

El Proyeco de reforma surge en el afio 1947, y se encarga por el
Goblerno al profesor de la Universidad, MEIJERS, que acepto la tarea con-
dicionandola en dos puntos: publicaria el proyecto una vez acabado y
que esta publicacién pudiera conocerla, el pueblo holandés antes
de que el Gobierno la remitiera al Parlamento. Anrbos condicionamien-
tos tuvieron que ser abandonados por el Profesor. En 1954 se publica
el proyecto de los cuatro primeros libros, y MEIJERS muere poco mas
tarde. El Gobierno encarga a un grupo de tres juristas la continuacion
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 ultimo para que co-
miencen a regir los demds. En total van a ser nueve libros.
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2. Per una legge uniforme sui brevetti, i disegni e modelli ed i marchi
(Mario Roronp1). La autoridad y personalidad del Profesor de la Uni-
versldad de Milan, Director del Instituto de Derecho Comparado y Co-
rrespondiente de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas de
Madrid, no vamos a descubrirla en estas lineas. Su aportacién al ho-
menaje se reduce a presentar al lector la labor realizada por el Ins-
tituto de Derecho Comercial e Industrial Comparado de Milan en or-
den a la proteccion 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 Roronpr es la posibilidad de crear una ley-tipo
gue, regulando de una manera uniforme los problemas fundamentales
de la materia, esté abierta a la libre adopcion de todos aquellos paises
que vean en el texto propuesto soluciones técnicas satisfactorias, y
que no pretendan incidir en el campo de la reglamentacién administra-
tiva y judicial propia de cada pafs. !

3. Naturaleza y efectos de los principios generales juridicos de la
publicidad en el Estatuto de 11 de junio de 1964 (Ruiz VapiLLo, ENRI-
QUE). Al comienzo hemos apuntado que la recensién de este trabajo
debido a la pluma del conocido publicista, Abogado Fiscal y Profesor
de la Facultad de Ciencias Econémicas de Bilbao, habiamos tenido la
ocasion y el honor de recensionar en alguna otra Revista. Y, en efecto,
en la Revista de Derecho Notarial, numero 67, correspondiente & enero-
marzo del afio 1970, firmé una recensién del trabajo que clerra, con-
form: a mi sistematica. 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 exanren de la publicidad se centra fundamentalmente en lo que
se ha dado en llamar actividad publicitaria como instrumento esen-
cial para la difusién de los productos y la multiplicacién de las ventas.
Por o que se refiere a los principios se estudian especificamente el de
legalidad, la veracidad, la autenticidad y la libre competencia. Debemos
sefialar que el trabajo estid documentado debidamente, llevando citas al
pie de pagina y siendo precedido de una especie de sumario orientador
para el que leyere.

JosE Marfa Cuico ORTIZ.

GuGLIELMETTI, G.: I contratti normativi, Padova, 1969, 301 pags.
Profesor adjunto de Derecho civil.

Como bien dice GucLiELMETTI, la produccién Industrial en nrasa da
lugar a una serie de fendémenos nuevos no sélo econoémricos sino tam-
bién juridicos, uno de ellos es la standardizacién de las relaclones ne-
goclales. Los sujetos se ven impulsados a regular sus relaclones de
modo uniforme, estableclendo una tantum las reglas idoneas 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 mas lento que la mudable realidad de nuestros dias, no puede acu-
dirse 'a la costumbre, ha de ser en definitiva la autonomia privada la
encargada de regular sus intereses por medio de pactos privados.

Entre los nuevos fenémenos contractuales nos. encontramos con aque-
llas figuras mediante las que se busca eliminar los tratos y discusiones
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previas a la conclusion de todo contrato, por una parte los denomina-
dos formularios o condiciones generales de la contrataciéon, 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 ultimo caso las reglas que se establecen
para ser aplicadas a una serle hipotética de negocios juridicos, se es-
tablecen de comun acuerdo por las partes contratantes y reciben el
calificativo de “contratos normativos”,

Esta categoria de contratos busca no sé6lo disciplinar uniformemente
el contenido de una pluralidad de relaciones entre las partes, sino tam-
bién pretende vincular a las partes reciprocamente 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 0 no concurrir simult&neamente,

La calificacion de “contrato normativo” impone dos aclaraclones:
“normativo” no significa referencia a una fuente de derecho, sino a
que el acuerdo entre las partes se traduce en ‘“normas’” (reglas, clausu-
las), que tienen validez en el supuesto de que se concluyan los particu-
lares contratos que vienen a regular.

Y es nota caracteristica el que no es indispensable que los contratos

para los que se establece la regulacién 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-
cién entre contratos nornrativos bilaterales y unilaterales.
:. Recuerda GUGLIELMETTI que el contenido de un contrato puede-ve-
nir impuesto por la ley por una norma administrativa, pero 1o maéas
frecuente es que sean las partes las que decidan el contenido del con-
trato.

En su Introduccion a la obra que analizamos, enumera su autor una
serie de contratos que vienen siendo calificados de normativos, o que
pueden merecer este calificativo. Asi, los contratos colectivos de tra-
bajo, los carteles, la cuenta corriente, la cuenta corriente bancaria, la
compensacion privada, etc. Se dlscute sl el denominado “pacto me-
diante el cual se determina la obligacién de adoptar una determinada
formga para un contrato”, sera también contrato normativo. Y llama
la atenclon sobre esquemas o clausulas contractuales en contratos sin-
gulares, pueden tener el caracter de nornrativos, por ejemplo, la predeter-
minacién del precio, de las modalidades del pago, de las condiclones
del negocio en materia de compraventa; la fljacién de las tarifas y
descuentos del transporte; las limitaciones a la concurrencia, ete..

- No hay posibilidad de sefialar el momento concreto de la aparicién
de esta categoria de contratos, aunque se sostiene que es en la mitad
del siglo xix, sefialandose preclsamente a los contratos colectivos de
trabajo como una de sus primeras manifestaciones. Y destaca la poca
preocupacion de los privatistas, civillstas y mercantilistas, por la figura.
Cuando es para éstos tan interesante decidir si la autonomia privada
permite o no esta limitacion al principlo de libertad contractual. Y si1
la permite, si el acuerdo preparatorio es desde el principio obligatorio.
Estos son los problemas que se abordan en el trabajo de GUGLIELMETTI.

:Se suele atribuir a Hueck la “creacién” del concepto de contrato nor-
mativo, 1o que, a Juiclo del autor de la monografia. no se corresponde
con la realidad. Pero es innegable que fue Hueck el primero que siste-
matizé y ‘definié al “Normenvertrag” como un contrato en el que: se
acuerdan reglas (normen) que se observardn (massegebend sei sellen)
en-los contratos singulares. La doctrina italiana y alemang se inspi-
raroni” en Hueck ampliamente. En la doctrina itallana serAn BARBERO Y
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CarioTa FErRrRarA los que por primera vez dediquen estudios monogra-
ficos al tema de los contratos normativos. En la doctrina francesa la
institucién contrato normativo es poco conocida. GUGLIELMEITI no Cco-
noce una doctrina anglosajona acerca del contrato normativo.

GuGLIELMETTI en su estudio se aparta de la sistematica que pudiera
parecer, en atencién a su evoluciéon historica, mas racional, para aten-
der a su visién de los contratos normativos en la clasificacion de bi-
laterales y unilaterales, individuales.

Dedica el capitulo prinrero a la categoria “contrato normativo”, en
términos 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 precision. ¥ pone una serie de ejemplos de
los que infiere las notas esenciales de la categoria contratos normativos,
asi, las reglas contenido del contrato normativo son el resultado del
acuerdo entre dos o mas sujetos, y esto las distingue de las condiciones
generales de la contratacién. Las partes quieren fijar, a través del
contrato normativo, de una vez y para siempre las bases de una con-
tratacion 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 sicolégicamente dé lugar a una
vinculacién entre las mismas. En el trabajo de GuGLIELMETTI se analiza
si este vinculo tiene relevancia juridica y dentro de qué limites. En
cuanto al alcance del acuerdo, éste puede referirse no so6lo a elementos
accidentales de los negocios juridicos singulares futuros, sino también
a sus elenrentos esenciales.

También destaca como nota caracteristica que a través del acuerdo
del contrato normativo ninguna de las partes se abliga a concluir uno
0 mas contratos futuros, sino unicamente a establecer las bases de una
eventual contratacion. Las normas del contrato ncrmativo se acuerdin
para el supuesto de su eventual utilizaciéon en los contratos indivi-
duales, particulares, en tanto que éstos no se concluyen, el contrato
normativo permanece inoperante. Es pues su funcién preparatoria de
los futuros contratos y es, en este sentido, complementario de los mis-
mos. De aqui que pueda predicarse que la operatividad de los contratos
normativos esta subordinada a la existencia de los contratos indivi-
duales o particulares, aunque, como habremos de ver, la vision 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 normrativo
desde el comienzo a seguir o no 1as clausulas en él acordadas, cuando
nace tal vinculacion, es resultado del andlisis de la tematica tratada en
esta, obra. GUGLIELMETTI expone en este primer capitulo I las lineas ge-
nerales de la sistematica que utiliza para resclver esos y otros pro-
blemas que esta categoria de contratos plantea.

Todavia distingue entre contrato normativo y contrato preparatorio,
puesto que en ocasiones cabe la confusion entre ambos: la funcion eco-
némica del contrato normativo no es lg prevision del contenido de un
unico contrato individual o particular, sino la de una pluralidad de ne-
gocios juridicos. El contrato preliminar hace, por el contrario. referen-
cia a un sclo contrato, futuro. Se cuestiona si las reglas acordadas en
los contratos normativos pueden ser aplicadas no solo a los contratos,
sino que también a los actos juridiccs en sentido estricto. Una corriente
doctrinal moderna, acepta que se apliquen a “situaciones” o ‘“relacio-
nes” juridicas.

En esta linea de pensamiento, Saranpza, Covierro, BoNETI. Frente a
la. tesis clasica que entiende que soélo cabe que se estibulen en previ-
sion de futuros contratos. GUGLIELMETTI acepta que se refieran no soélo a
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contratos, sino también a negocios juridicos unilaterales. Pero estima
mas dudoso que puedan hacer referencia a actos juridicos 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 juridicas existentes

Como consecuencia de todas estas notas construye un conceoto
o definicién de contrato normativo como “acuerdo mediante el cual
las partes convienen clausulas que eventualmente seran aplicables a
una, serie de relaciones futuras (denominadas contratos particulares
o singulares), entre las partes mismas (contratos normativos bilate-
rales) o entre una de las partes y un tercero (contratos normativos unila-
terales), en el caso de que una o mis de tales relaciones fueren con-
cluidas”.

Lo que significa que las partes no se obligan a la conclusiéon 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 produccién de normas
juridicas ni siquiera de usos generales ni negociales. Los contratos
normativos entran dentro del campo de la autonomia privada, es decir,
a través de los nrismos, los sujetos pueden regular sus propios intereses.
Existe una contraposicion entre la autononria privada frente a la auto-
nomia publica. Las normas de los ‘‘schuldrechtiche Normenvertrage"
no constituyen normas del Ordenamiento juridico general.

Y, finalmente, delimita las categorias de contratos normativos in-
dividuales y bilaterales: y unilaterales, en atencién a gue las partes
del contrato normativo acuerden aplicar las reglas convenidas en las
relaciones reciprocas o en los negocios que cada uno de 1los contratantes
estipulara con uno o mas 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 mas
de dos. Pero lo que califica a esta subespecie de contrato normativo
no es que las partes sean dos o mas, sino que de los negocios juridicos
singulares sea parte un sujeto no vinculado por el contrato normativo,
Y destaca la diferente funcién de cada uno de estos tipos de contratos
normativos. Los contratos normrativos bilaterales individuales buscan
acelerar los tratos preliminares de las futuras relaciones entre los
contratantes. A través de la estipulacion de contrato normativo unila-
teral, cada parte se asegura que la otra estipulara sus contratos singu-
lares con los terceros, de acuerdo con la normrativa. convenida en el
contrato normativo. Estudiando GUGLIELMETTI separadamente ambos
supuestos de contrato normativos.

Asi, pues, dedica el IT capitulo de la obra al analisis particular de los
denominados “contratos normativos bilaterales individuales”, para lo
cual parte de una afirmacién: la manifestacién de voluntad emitida con
ocasion de la estipulaciéon de un contrato normativo bilateral indivi-
dual no es vinculante para las partes, en cuanto que es solamente en
el momento de la conclusion de cada uno de los negocios particulares
que cada parte elige la reserva implicita de la predisposicién de una
disciplina general y abstracta y se vincula definitivamente. Cuando los
sujetos concluyen el contrato singular, se concreta lo que previamente
se pacté en formga abstracta. Sefiala GUGLIELMETTI que podria hablarse
de que la voluntad emitida con ocasiéon del contrato normativo bilateral
individual es una manifestaciéon de voluntad “Incompleta”. Y ésto en el
sentido de que ser4 necesaria la emision de una nueva manifestacién
de voluntad, que supone la facultad de reconsiderar la oportunidad
para las partes de servirse de las clausulas fijadas en el contrato pre-
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paratorio, cada vez que decidan estipular un negocio juridico singular.
Es la voluntad de las partes 1a que decide la vinculacién en términos
del contrato normativo. Se cuestiona cual es la relacion entre el contra-
to normativo bilateral y los contratos singulares.

Es innegable que existe entre ambos una relacién, lo que importa
es determinar la naturaleza de la misma, ¢se trata de una conexion
negocial (collegamento negoziale) o de una fase diversa de un unico
negocio juridico. Es ciertamente interesante el estudio que lleva a cabo
del fenomeno econémico que la doctrina italiana viene calificando de
collegamento negoziale, bien poco estudiado entre nosotros, y que res-
ponde a un fin practico: realizar un interés econémrico unico a traveés
de diversos negocios juridicos conexos entre si. Y la critica que lleva
a cabo de la tesis que considera al contrato normativo bilateral como
un supuesto de conexién negocial. GUGLIELMETTI niega la naturaleza ne-
goclal del contrato normativo bilateral, con lo cual no se da el pre-
supuesto necesario para la existencia de la conexién negocial: la plu-
ralidad de negocios juridicos. Hay, en el contrato normativo bilateral
una regulacién abstracta, no un “negocio” todavia; éste no surge sino
cuando las partes concretan el interés, vinculandose juridicamente.
Para GUGLIELMETTI el contrato normativo bilateral no es sino una fase
del procedimiento de formacién de cada uno de los negoclos juridicos
singulares. Del contrato normativo bilateral sostiene, no nacen “obliga-
ciones”; s6lo en el momento de la conclusién de los singulares negocios
particulares cada una 'de las partes pierde la libertad de determinar el
contenido de tales negocios. En ningun caso se ha sostenido que del
contrato normativo se derive la obligacion de estipular uno o mas
negocios juridicos concretos, ni que del mismo surja la obligacion de
introducir en los negoclos juridicos particulares las reglas precedente-
mente pactadas. Tal obligacién surge del negocio singular y no del
normativo. Puede, pues, sostenerse que el haber estipulado un contrato
normativo bilateral no sélo 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 1a libertad de determinar el contenido de
tales contratos. El momento en cada una de las partes plerde su “Ges-
tal-tungsfreiheit” es aquél de la conclusion de cada uno de los contratos
singulares. Critica también la tesis segun la cual el contrato normativo
bilateral se construiria como un contrato sometido a condicién suspen-
siva potestativa, la construccién del mismo como obligaciones subordi-
nadas a una condictio iuris, asi 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”, “convencién” o “acuerdo”. Son sola-
mente pactos preparatorios privados de eficacia vinculante. Recuerda
como la nocién de contrato supone un acuerdo entre las partes rela-
tivas a relaciones juridicas bilaterales de contenido patrimonial. Que
negocio juridico significa que surge para las partes un vinculo del que
nace una obligacion de no rechazar unllateralnrente la observancia de
las clausulas estipuladas. De donde no puede calificarse como tales
al contrato bilateral normativo. Refuta también el que pueda calificarse
de “convencion”. E incluso de ‘“acuerdo”, nocién 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
conclusion de cada uno de estos ultimos no es vinculante para las par-
tes, las cuales no se vinculan, sino sélo si conjuntanrente lo guleren.
Estudia a continuacién cémo se integra el contenido de los contratos
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particulares y cémo se jusifica. Para el autor la relevancia juridica de
los contratos normativos bilaterales reside en que son un instrumento
que sirve, cuando las partes concordantes lo quieran, para integrarv
el contenido de los negocios juridicos particulares.

El capitulo tercero estd dedicado al andilisis de la otra subcategoria
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 funciéon su-
pone un distinto régimen juridico y sistematico. El contrato normativo
unilateral individual recordenros que supone el acuerdo mediante el
cual dos o mas partes fijan las reglas a seguir en los negocios juridicos
que cada una de ellas concluira, eventualmente, con un tercero. Las
partes buscan en este caso el que cuando cualquiera de ellas concluya
un contrato con un tercero, observari las reglas establecidas en el
contrato normativo unilateral. Tiene, pues, distinta naturaleza juridica.
Resume GUGLIELMETTI, la doctrina en torno a la misma; las teorias ex-
puestas por HuUeck, Cariora FERRARA, BARBERO, BIENDENKOPF, para con-
cluir la naturaleza negocial del contrato normativo unilateral y su in-
dependencia de los contratos singulares. El contrato normativo unila-
teral se caracteriza ademas porque del mismo surge a cargo de cada
una de las partes la obligacién de no apartarse de las reglas en él
convenidas. Obligacién que vincula a las partes desde el momento de la
conclusion del contrato normativo unilateral. Da vida a mandamientos
concretos, pero no actuales, cuya eficacia estd subordinada a la con-
clusiéon de los singulares contratos con terceros., Un ejemplo tipo de
estos contratos es el consorcio, por el que las partes establecen entre
otras clausulas, la que estipula el precio por el que se obligan a vender
en los eventuales contratos con terceros un producto. La obligaclon 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 obligacion nace del
contrato normativo, repetimos, de nranera que si se incumple. por ejem-
plo, vendiendo a un precio inferior al pactado, el contrato singular es
valido, puesto que al tercero no le obliga el contrato normativo, y éste
gueda incumplido 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 obligaclones para las partes.

Finalmente, analiza los efectos del contrato normativo unilateral
llevando a cabo una detenida critica de 1a doctrina que pretende sos-
tener que del mismo se derivan también efectos para el tercero que
contratd 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, asi como la independencia que en este orden existe entre et
contrato normativo unilateral y los contratos singulares. Estd dedicado
el capitulo quinto al estudio de la relacién del contrato nornrativo indi-
vidual con otras Instituciones afines al mismo.

No es poslble, a su juicio, unificar las dos categorias de contratos
normativos analizadas, por su naturaleza juridica, 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, asi las condiclones generales de la contratacién, que son tam-
blén un medio de predeterminar de manera total o parcial el contenido
de un contrato, y que con frecuencla se confunden con los contratos
normativos. La diferencia primera y fundamental es que las condi-
ciones generales de la contrataclén vienen impuestas unilateralmente
por una de las partes. Y por otra parte, mientras que en los contratos
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normativos bilaterales indlviduales los sujetos que los concluyen y los
de los contratos particulares son los nrismos, y estan desde el primer
momento determinados, esto no sucede en el supuesto de las condiciones
generales de la contratacion en los que los sujetos son multiples y no
determinados previamente. Por otra parte, y respecto de la figura que
denomina contratos normativos unilaterales, también existe, como puede
verse facllnrente una diferencia fundamental, pues concluyé que con ello
se busca el que no se vincule cada una de las partes del contrato nor-
mativo con los terceros con quienes eventualmente concluye un nego-
cio juridico, sino dentro de las reglas pactadas en el contrato norma-
tivo. No cabe, pues, confundir, aunque a veces la doctrina lo hace, las
condiciones generales de la contratacién con los contratos normativos
en ninguna de las categorias analizadas.

También lleva a cabo la distincién 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 unico contrato futuro. Esta diferencia unica
lleva, 2 la doctrina a cuestionarse si es suficlente para sostener la dis-
tincién, pero GUGLIELMETTI no acepta la tesis de la equiparacién, soste-
niendo la diferencia de las dos figuras. Asi conmro también del contrato
preliminar, a2 la que ya en paginas anteriores hicimos referencia.
Basta recordar que el contrato preliminar obliga a la conclusion 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 GuUGLIELMETTI. Y todavia distingue la categoria de contrato
normativo de otras categorias contractuales. para, finalmente, dete-
nerse en el andlisis del contrato tipo como una “specie”, de los contra-
tos normativos.

Por ultimo, dedica el capitulo quinto de su monografia 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 esta centrado
en las categorias de contratos normativos bilaterales y unilaterales
individuales. Comenzando por individualizar la categoria de contratos
normativos colectivos, los cuales estan calificados por la intervencion
en los mismos de un sujeto colectivo, persona juridica o ente no per-
sonificado, que actua por cuenta de sus asociados o de todos los inte-
resados de un sector-—normalnrente de una categoria 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 categoria est4 mas estudiada entre nos-
otros y el andalisis de GUGLIELMFTTI. es, por otra parte, mis somero y
menos profundo,

La obra de GUGLIELMETTI esté documentada culdada en su bibHo-
grafia, poniendo una vez mdas de manifiesto este tipo de Monografias
italianas, como las francesas, los esfuerzos de la doctrina por recoger
instituciones nuevas y fenémenos Juridlcos desconocldos en buena me-
dida por nuestros estudiosos.

TERESA PueNTE- Mufioz. - -
Doctor en Derecho, -



1644 LIBROS

LEeoNIS (onNzZALEZ, JacoBo: La aeronave ante el Derecho real de
hipoteca, Madrid, 1970. 189 pags.

- Estructura.—La obra se divide en dos partes. En la primera, mas
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 g la aeronave en ge-
neral, desde el punto de vista técnico y juridico, para ocuparse después
de la aeronave en €l Derecho espanol desde ambos puntos de vista y
finalmente de la referencia a, ¢otros tipos de aeronaves?, signos de
interrogaci6én incluidos.

La segunda parte comienza con una Introduccién para desarroliar
el crédite aeronautico; la hipotecabilidad de la aeronave; el “warrant-
tage” de la aeronave; “floating charge” y “nantissement des fonds de
commerce” y la extincion del crédito hipotecario aéreo. La parte central
del trabajo desarrolla la hipoteca aérea en el Derecho internacional:
notas preliminares; Convenciéon de Roma de 29 de mayo de 1933, sobre
retencion preventiva de aeronaves; Convencién 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 lg hipoteca
aérea en derecho francés, inglés, itallano, finlandés, griego. sulzo, no-
ruego, portugués y yugoslavo, para desarrollar en capitulos distintos
el derecho argentino y norteamericano y en un capitulo genérico los
derechos brasilefio, dominicano, mejicano, salvadorefio, uruguayo y
venezolano. Los ultimos capitulos se ocupan de la hipoteca aérea en
el Derecho espafiol 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 “Bibliografia Consultada”, nacional y ex-
tranjera.

Resumen.—En tema definitorio existe hoy una especlal predisposi-
cién a estimar como idea principal 1a del transporte; pensandose hoy
mas en un derecho de transporte aéreo que en el derecho aéreo propia-
mente dicho. Desde el punto de vista de politica administrativa con-
viene definir la aeronave lo mas independientenrente posible de la me-
cinica para que no se nos quede anticuada la definicién en poco tiempo
v lo mas ligada posible a lo juridico. Esta naturaleza juridica no se la
podemos conferir a priori, silno a posteriori, estudiando sus notas esen-
ciales y tipificadoras pero con un enfoque funcional y utilitario y evi-
‘tando discusiones bizantinas.

Como notas tipificativas estudia la aeronave como objeto de dere-
cho; como bien registrable y registrado y como bien de naturaleza com-
puesta y esboza un concepto juridico de la aeronave diclendo que es
“un bien singular de naturaleza compuesta, registrable y registrado que
aleanzg 1a plenitud de su esencia en el cunrplimiento de su fin: la
aeronavegaclon”.

Espaifia en sus primeros contactos internacionales en ests materia
postuléd el siguiente concepto de aeronave: “todo aquel aparato que
pueda sostenerse en la atmoésfera merced a la reaccién del aire”. En
la, primera disposicién interna sobre la materia, el Real Decreto de 25 de
noviembre de 1919, en su articulo 44 se da ya una definicién con criterio
finalista, y quizd sea nuestra legislacion la primera que se adscribe a
este talante finalista. El Reglamento del Registro Mercantil en su ar-
ticulo 178 recoge también este criterlo finalista, pero centra su enfoque
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en el transporte. El articulo 11 de la Ley de Navegacion 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 caracter técnico el empresario aéreo no puede auto-
financiarse en su actividad y requiere una financlacién exterior ofre-
ciendo normalmente como garantias las que se asienten en su propia
aeronave o aeronaves, por lo que en el mundo aeronautico la aeronave
se ha convertido en el unico instrumento de crédito.

Por la internacionalidad del Derecho aéreo y el fAcil desplazamiento
de la aeronave se ha impuesto la necesidad de internacionalizar las
garantias concedidas a los que prestan capitales a las compaiiias aéreas,
culdando ademas que la reclamacion de los créditos produzca el menor
numero posible de dificultades en el trafico aéreo. A tal fin se aprobé
la Convencién de Roma de 29 de mayo de 1933. También se trabajo¢
para conseguir que los créditos aéreos tuviesen un convenio que los ga-
rantizase debidamente, en particular los privileglados e hipotecarios y
ello se plasnré en la Convencién 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 diclendo que “teniendo
en cuenta que la aeronave siempre est4 matriculada en un determinado
registro perteneciente a un determinado pafs, nos inclinamos por la
aplicaciéon de la Ley del pabelldn, es decir, por la aplicacién de la Ley
del pais en cuyo registro estd matriculada”. En tema de fijar la ju-
risdiccién penal los criterios son tantos como autores.

La Ley de Navegaciéon Aérea califica a las aeronaves como “bienes
muebles de naturaleza especial” y la Ley de Hipoteca Moaobiliaria y Pren-
da sin Desplazamiento de 16 de diciembre de 1954, en el numero 3.0 del
articulo 12 cita expresamente a la aerenave como bien susceptible de
hipoteca mobiliaria, dandose cumplida explicacién de ello en la Expo-
sicion 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 objetlvo trata de las aeronaves cuyo precio
de adquisicién no estuviere pagado en su totalidad. Las aeronaves nc
hipotecables son: las extranjeras; las sustraidas al trafico juridico; las
no Inscritas en el Registro Mercantil y las que se hallaren ya y todavia
hipotecadas o embargadas. Termina este capitulo estudiando la hipo-
teca de la aeronave en construccién; la hipoteca de flota aérea y la
enajenaciéon de la aeronave hipotecada.

En materia de formalidades constitutivas de la hipoteca aérea desa-
rrolla lo referente al titulo constitutivo (escritura publica autorizada
notarialmente) y la inscripeién registral.

Finalmente, se ocupa del alcance de la garantia hipotecarla; de la
prelacién de créditos; del embargo aeroniutico y de la ejecucion de la
hipoteca aérea.

La importancia de las Conclusiones merece, aunque sea mutilarlas,
una sintesis de las mismas. En cuanto a la aeronave: Primera. Hay que
evitar definiciones técnicas y conseguir una adecuada definicion juri-
dica estable y flexible. Segun‘?ia. Hay que sustituir la clasificaciéon de
cosas muebles e inmuebles por el binomio bienes registrables y no re-
gistrables y en esta linea definir adecuadamente a la aeronave. Ter-
cera. No es aeeronave cualquier maquina o artefacto inventado o por
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inventar que no aeronavegue, propianrente hablando, es decir, que no
se sustente ni mueva a consecuencia de la reaccién del aire.

En cuanto a la hipoteca aérea: Primera. Debe lograrse una regulacién
internaclonal undnime en materia de hipoteca aérea, que no significa
minoracién de soberanias nacionales, sino una afirmacién de las mismas
por asumir libremente cada estado soberano las directrices que se mrar-
c6. Segunda. Mientras tanto no llega la regulacion internacional ape-
tecida es menester ir adoptando las debidas previsiones en cada legis-
lacion nacional. En cuanto a la legislaciéon espafiola seria sumamente
enccmiable arbitrar determinadas normas para la hipoteca de la aero-
nave, normas que no necesitan ni posiblemente necesitardn nunca los
demas bienes susceptibles de hipoteca nrobiliaria, ni mucho menos los
gue lo sean de hipoteca inmobiliaria. Por ello es conveniente conceder
cierta privilegiada preferencia a los créditos hipotecarios aéreos y po-
sibilitar la constitucién del titulo hipotecario aeroniutico en forma ne-
minativa y a la orden lo que fortaleceria el binomio gue propugnamos:
“movilidad aeronave-movilidad hipoteca aérea’”. Tercera. Para mayor
atracciéon del crédito aerondutico e incluso para su mejor amortizacién
en la contabilidad del explotador aéreo que lo necesita seria también
muy utll introducir en nuestra legislacion nacional lo que podriamios
llamar “hipoteca de flota aérea”, tomando como modelo la correspon-
diente figura estadounidense. Cuarta. Respecto a las piezas de recamblo
de la aeronave la legislacién espafiola debia permitir su hipoteca por
separado, sienrpre que se tomasen las debidas precauciones para evitar
que un deudor desaprensivo las sustituyese por otras de menor valor.
Esta precaucién podria ser una minuclosa descripcién a efectos de
inventario, escrituracién e inscripciéon registral. Quinta. También seria
preciso introducir las consiguientes modificaciones legislativas a fin de
posibllitar la hipoteca de la aeronave en construccién, que pese a estar
permitida por la Ley de Hipoteca Mobiliarila y Prenda sin desplaza-
miento se reduce por la vigente Ley de Navegacién Aérea a las aero-
naves matriculadas en Espafia. Sexta. Todo lo referente a la hipoteca
aérea podria regularse como seccion especial de la tan repetida Ley de
Hipoteca Mobiliaria y podria también adecuarse en este punto nuestro
Cédigo civil y el Libro III del Cédigo de comercio, aunque “lo verdade-
ramente ideal seria el establecimiento de un moderno Cédigo de Nave-
gacion regulando en él1 todo lo relativo a la navegacién maritima v
aéres e incluso lo atafiente a la hipoteca de buques y aeronaves”.

Critica—Nos hallamos ante un libro sin pretensiones seudo-clentf-
ficas y para decirlo con las mismas palabras del autor “tratando de
enfocarlo (el tema) desde un punto de vista meranrente funcional, me-
ramente utilitario, ahorrando esfuerzos a la pura especulacién y evitan-
do asi discusiones mas o menos bizantinas y nada practicas, sobre
todo, en una época en que priva cierto pragmatismo en todos los as-
pectos de la vida”. Quizd en estas lineas se halle certeramente plas-
mado el deseo de quien escribié esta obra. Es libro de consulta y para
consulta. Desde hoy el que desee resolver un problema sobre garantia
de aeronaves manejara esta obra. ;Qué mejor critica puede hacerse?

ErLiAs 1zQUIERDO.
Abogado,
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MARTINEZ-CALCERRADA GOMEZ, Luls: Independencia del poder judi-
cial, «Revista de Derecho judicials, Madrid, 1970. Un volumen
de 284 pags.

Cuando el Proyecto del Codigo civil de 1851 se vino al traste por =1
encontrado juego de las fuerzas politicas y los dispares criterios doc-
trinales y dado que, segin conocida frase, las dispersas disposiciones
legislativas existentes de antiguo estaban ‘“condenadas por la clencla
y por la razéon”, se hizo inaplazable la necesidad de regular determi-
nadas instituciones con caradcter general, hasta que se consiguiera la
anhelada meta de la codificacién.

Asf surgieron la Ley Hipotecaria, la del Notariado y la Organica del
Poder Judicial, de cuya eficacia dan fe los magnificos resultados obte-
nidos y la pervivencia a lo largo de un siglo, cuyos dos primeros terclos
han sido bien prédigos en avatares politicos y sociales.

Con motivo del centenario de la Ley Organica del Poder Judicial,
nacida en tiempos de la Regencia de Serranc, de la mano del ministro
Montero Rios, el 15 de septienrbre de 1870, MARTINEZ-CALCERRADA ha €s-
crito un cuidadosisimo estudio dedicado a resaltar la insobornable pos-
tura de independencia de la funcién 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 espafiola.

Encabeza un breve pero sustancioso proélogo del presidente de la
Sala 2. del Tribunal Supremo don Adolfo de Miguel Garcilépez, Direc-
tor de la Escuela Judicial, explicando que el autor, aunque se atiene a
la exégesis de los articulos basicos de la Ley Orgdanica, construye su
propia tesis sobre la independencia judicial de tal modo que la doctrina
patria tiene ya con ¢l una deuda de gratitud.

El libro tiene dos facetas netamente determinadas: una puramente
doctrinal en la que se construye sistematica y claramente 1la teoria del
juzgador, sus garantias y sus deberes, y otra parte en la que, sigulendo
los diez primeros articulos de la Ley, que aunque nacié con el dictado
de “provisional” ha llegado a centenaria, se van desmenuzando e inter-
pretando las normas legales aplicables a la funcién judicial.

Sin entrar ni salir en la vieja cuestion de la trilogia de poderes, en
el primer titulo se estudia detenidanrente la teoria general de la inde-
pendencia judicial, que MARTINEZ-CALCERRADA centra en la inmunidad
ante el llamado poder ejecutivo.

El poder judicial esta perfectamente substantivizado, y s6lo ha de
relaclonarse con los otros en cuanto los tres sirven a la ordenacién de
la vida comunitaria y se derivan de la misma Fuente o Soberania de
la Nacién. En el ejercicio de la funcién judicial tan s6lo 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
Administracion Publica, se comprende la exigencia de que este poder
sea independiente.

Se estudia certeramente, dentro del Estado de Derecho, el concepte
y significado de la Inmunidad o independencia judicial, tanto en el as-
pecto organico como en el funcional. Asi, sefiala la importancia que
tiene la seleccion del juez, su posterior evolucién personal dentro de
la carrera y el elemento necesario para la realizacién de la indepen-
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dencia organica: el funcionario judicial es inamovible, es decir, no
podra ser destituido, trasladado, jubilado, ni suspenso, sino en los ¢asos
claramente sefialados por la Ley. En lo funcional, hace un desentrafiado
completo de la deseable postura innrune del actuar judiclal, sefalando
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 garantias o presupuestos basicos de tipo constitu-
cional, civil, penal, administrativo y organico.

En contraposicion, el Juez debe exigirse a si mismo ad intra unos
valores vocacionales, intelectuales y psiquicos 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 dictamenes justicieros. Resalta, pues, el autor los aspec-
tos de preparacion, disciplina, ética y autoexigencia del Juez respecto
a si mismo como fundamentales para merecer la concesién de esos pos-
tulados de independencia que en otros casos se tornarian injustos y
hasta peligrosos.

La independencia es mas una garantia para el justiciable que no
una prerrogativa del Juez, ya que para éste es mas bien una condicién
de servicio. Significa tan sélo que se le reconozca el derecho de cumplir
con su deber; porque la Justicia no es un bien patrimonial del Juz-
gador, sino una funcién 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 legislacién vigente y haciendo un estudio exhaus-
tivo de la independencia del poder judicial en 1lg Ley Organica tal conro
se regula en su Titulo Preliminar y las disposiciones concordantes.

Aunque toda materia organica resulta de suyo algo farragosa y me-
nos brillante que las lucubraciones doctrinales, el autor lleva magis-
tralmente la exposiciéon de los articulos 1 al 10 de la Ley, haciendo una
exégesis sistematica de los distintos supuestos contemplados en la le-
gislacién basica.

Dentro de cads precepto respectivo estudia los conceptos de Justi-
cia, 1a potestad de aplicar las leyes y ejecutarlas, la facultad exclusiva
atribuida para ello a los Jueces, la incompatibilldad consecuente de
mezclarse en otros aspectos de la Administraciéon, veto al Poder eje-
cutivo de reglamentar la organizaciéon de Tribunales o ingreso y ascenso
en la carrera judicial, delimitacién de la real funcldén del Juez, su res-
ponsabilidad civil y criminal por infringir las leyes y el caracter de in-
movilidad, a lo largo de diez capitulos extensos y bien sistematizados.

En ellos se hace la hermenéutica técnico-juridica de los preceptous
organicos respectivos, empezando por sus antecedentes histéricos, 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 espafioles tienen derecho a una justicia indepen-
diente” y acabando con el estudio del articulo 29 de la Ley Orgénica
del Estado de 10 de enero de 1967, ultimo precepto, cronolégicamrente
hablando, que sefiala la completa independencia de la Justicia, que
sera administrada por Jueces y Magistrados independientes, inamovibles
y responsables.

Acaba el libro con sendas referencias histéricas y bibliograficas
completisimas que suponen una aportacion valiosisima para todos aque-
llos a quienes interese de modo especlal el estudio profundo del tema.

Lurts MarTiNEz-CALCERRADA €5 manchego y, como paisano de Sancho
Panza, juez integro y sensato.

Pero ademéas es un estudioso infatigable que, pese a su Juventud,
aparte de una extensa e intensa monografia sobre Representacién en
Derecho sucesorio y otras traducciones y comentarios cuenta-con nume-
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rosos articulos y trabajos publicados. Entre ellos, son especialmente
interesantes para los Reglstradores los titulados Las servidumbres per-
sonales discontinuas y el Registro de la Propiedad (“Revista Juridica de
Catalufia’, enero-marzo 1965 y Eficacia del articulo 207 en el procedi-
miento del articulo 41 de la Ley Hipotecaria (“Revista de Derecho Ju-
dicial”, octubre-dicilembre 1964), sosteniendo en este ultinro la tesls de
inadmisibilidad del procedimiento sumario en el plazo de los dos afios
a contar de la fecha de las inmatriculaciones, aunque no parezca re-
sultar asi de lag lista cerrada de causas de oposicién establecida en el
articulo 41.

El Juez de Primera Instancia e Instrucciéon, Lurs MARTINEZ-CALCE-
RRADA GOMEZ, doctor en Derecho y profesor universitario, da con la obra
Independencia del Poder Judlcial un paso mas en su decidido andar
por el camino de la ciencia juridica, metiéndose en este caso por los
intrincados vericuetos de la materia organica de los que consigue salir
del modo mas airoso.

Para nosotros y para todos, el libro que se comenta, supone un aca-
bado estudio que contribuird de modo definitivo para mejor conocer
la esencla y las cualildades de la magnifica Judicatura espafiola.

FRraNCISCO CorRmrAL Duzfias.
Registrador de la Propledad.
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