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ESTUDIOS






[ a concurrencia de los retractos de
comuneros, colindantes y colonos

(Coordinacion de los articulos 1.524 del Cédigo
civil y 16 de la Ley de Arrendamientos Rusticos)

SUMARIO: 1. Introduccién.—2. Planteamiento del problema.~—3. Teoria que dis-
tingue un doble orden de prelacién, segiin sc aplique el Cédigo civil o la
legislacién arrendaticia—4. Autores que propugnan una ley o disposicién acla-
ratoria—5. El método de las «alternativas»: enumecracién de posibles solucio-
nes—6. La solucién que consiste en rechazar el retracto de colindantes en
caso de venta de cuota indivisa: su critica. Examen de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo—7. La solucién que consiste en distinguir ¢l puesto jerar-
quico del colindante retrayente de finca y el retrayente de cuota indivisa. Su
critica—8. Hipdtesis que parten de seflalar un aspecto de imposible vigencia
en la legislacién arrendaticia: variantes y examen critico.—9. La solucién que
consiste en entender rectificado el pdrrafo 2.° del articulo 1.524 del Cédigo
civil por el articulo 16 de la Ley de Arrendamientos Rdsticos al distinguir en-
tre comuneros seglin su antigitedad: ventajas de esta solucién.—10. Conclusién.

1. INTRODUCCION

El tema de la preferencia entre retrayentes ofrece interés, no sélo para
resolver los problemas concretos que puedan presentarse en la practica,
sino también porque, a través de él, se pone a prueba la interpretacién
sistemdtica del ordenamiento juridico. Como dicha preferencia ha sido
regulada fragmentariamente, contempldndose algunos casos en el Cédigo
civil y otros en las leyes especiales, puede producirse un conflicto, no
ya entre articulos de un mismo Cucrpo legal, sino entre dos normativas
diferentes, dentro de un mismo ordenamiento.

De entre los numerosos supuestos de concurrencia de retrayentes en
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que se produce un conflicto entre el Cédigo y las leyes especiales (1),
s6lo nos vamos a ocupar aqui del problema que plantea la concurrencia
de comuneros, colindantes y colonos, examinando la relacién que existe
entre el parrafo segundo del articulo 1.524 del Cddigo civil y el nime-
ro 5.° del articulo 16 de la ley de Arrendamientos Rusticos.

Por exigencias de interpretacién sistemdtica, hay que llegar a una
solucién coordinadora de ambos textos legales (2). Pero lo primero de
todo es plantcar el problema.

2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El parrafo segundo del articulo 1.524 del Cdédigo civil dice que «el
rertacto de comuneros excluye el de colindantes». De aqui se desprende
que, segln el Cdédigo, el retracto de comuneros es preferente al de co-
lindantes, cualquiera que sea el tiempo que el comunerc lleve en el con-
dominio, ya que no distingue tal extremo, y, en principio, donde la ley
no distingue, no se debe distinguir.

Por su parte, el articulo 16 de la Ley de Arrendamientos risticos,
de 15 de marzo de 1935, completado por la Ley de 16 de julio de 1949
y actualmente recogido en el Reglamento aprobado por Decreto de 29
de abril de 1959 (3), dice asi en su apartado 5.°:

(1) Otros problemas de concurrencia dc’ retractos son: el de la relacién del
retracto enfitéutico con los arrendaticios y de comuneros (relacién de los articu-
ticoslos 1.642 y 1.522 del Cdédigo con los arts. 40 y 50 de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos y con el 16 del Reglamento de Arrendamicntos Risticos); el pro-
blema de la relacién del retracto de colindantes del Cédigo civil con ¢l de la
legislacién de Unidades Minimas de Cultivo (hoy recogido en el Decrcto-Ley de 12
de enero de 1973); el de la concurrencia de comuneros de mas de tres afios de
antigiiedad en el condominio con otros de menor antigiiedad, sin que existan otros
retrayentes, plantedndose en tal caso si s¢ debe distribuir lo retraido «a prorrata»
(pérrafo 2.° del articulo 1.522 del Cddigo) o si son preferentes los comuneros
de mds dc tres afios de antigiiedad sobre los de inferior antigucdad (en el su-
puesto de estimar que el niim. 5° del art. 16 del Reglamento dc Arrendamicntos
Rusticos seniala tal preferencia), etc. En el presente trabajo nos cefiremos al es-
tudio del conflicto que se exponc en el texto, sin perjuicio de aludir al final al
supuesto de concurrencia entrec comuneros, tltimamente mencionado.

(2) Dice Feperico pe CasTro, al tratar de la concordancia de las leyes, que
«el elemento sistemdtico, cuyo alcance no se ha exagerado, excepto por la teoria
positivista dogmatica, sirve para recordar que el Derecho forma un todo, vy que
para conocer el significado de una disposicién hay que valorarla en la totalidad
del ordenamiento juridico. Ninguna ley puede existir ni puede comprenderse ais-
lada; cada nueva regla repcrcute, en mayor o menor grado, sobre las demds;
pero ella, a su vez, no podrd scr entendida sin quc se conozca ¢l modo y la
forma en que encaja dentro del Derecho ya existente» (Derecho Civil de Espafia,
Parte General. 3.* edicidén, 1955, pag. 527).

(3) Sabido es que no se trata simplemente de un Reglamento que desarrolle
o complete una ley, sino de un verdadero texto refundido de disposiciones legales.
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«El retracto regulado por este articulo (se refiere al de arrendatario
o colono) sera preferente a los demas retractos establecidos en el Cddigo
civil y en las legislaciones forales, con excepcion del de comuneros, en el
caso de que el condémino lleve en la copropiedad mas de tres anos y del
de colindante en todo caso. El retracto gentilicio, donde se rija por pre-
cepto foral, serd también preferente al regulado por este articulo. Sin
embargo, cuando el retracto se ejercitare por colono que lo fuere a vir-
tud de arrendamiento protegido, sdlo prevalecera sobre el mencionado
derecho el correspondiente a los comuneros en quienes concurriese la cir-
cunstancia de tiempo antes expresada y el gentilicio donde rija por pre-
cepto foral.»

Dejando aparte el retracto gentilicio, que no nos interesa en este es-
tudio por no afectar al problema-que estamos examinando, hay que ob-
servar que la legislacién arrendaticia distingue, segtn que el arrendatario
sea 0 no de los que tienen la consideracién de «protegidos».

En caso de arrendatario protegido, el retracto de éste se coloca, en
el orden de prelacién, por debajo del de comunero de més de tres afios
de antigiiedad, pero por encima del de comunero de tres © menos aiios
de antigiiedad y del de colindantes. Pero como la ley de arrendamientos
no se muestra aqui explicita en lo referente a la prelacidn que pueda
existir entre colindantes y comuneros de tres 0 menos afos de antigiiedad,
no tiene ocasién de salir a la luz del conflicto latente entre la ley de
arrendamientos y el parrafo segundo del articulo 1.524 del Cdédigo
civil (4).

En cambio, en el supuesto de arrendamiento no protegido u ordi-
nario (5), la ley deja ver el conflicto de disposiciones legales: el retracto

Por ello, en cuanto recoge leyes, tiene el rango normativo de las mismas, y en
cse aspecto tiene igual jerarquia que el Cédigo civil. Para confirmar este cardc-
ter del Reglamento basta leer su preambulo, en el que se dice: «...resulta lo
mas conveniente formular un Reglamento compiensivo dc toda la legislacién en
vigor, siguiendo el precedente de otros reglamenios que no se limitan a completar
la Ley con preceptos complementarios para la aplicacidn de aquella a que se re-
fieren, sino que transcriben en su contenido las propias normas de la Ley que
reglamentan».

(4) No obstante, segin se dice al final de este trabajo, el problema de 1la
prelacién entre ‘comuneros y colindantes ha de recibir la misma solucién pres-
cindiendo del arrendatario y, por tanto, sin distinguir tampoco si éste es 0 no
protegido.

(5) Hay que reconocer que en la practica serd menos frecuente este supuesto
de concurrencia de colindantes y arrendatario no protegido en el ejercicio del
retracto, pues aquél se concede respecto a las fincas que no excedan de una
hectirea, en las que lo normal es que el arrendatario sea de los «protegidos», dada
la menor superficie de la finca, que repercutird en su renta. No obstante, cabe
perfectamente tal concurrencia, no sélo porque tratdndose de fincas de buena
calidad (de regadio, por ejemplo) o de extensién préxima a una hectédrea, es pro-
bable que la renta sea superior a 40 quintales métricos, sino porque aun siendo
de renta inferior, el arrendatario puede no ser de los protegidos, ya por no ser
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del colono se coloca por debajo del de comunero de mas de tres anos de
antigiiedad en el condominio. Con esta peculiar regulacién, queda al des-
cubierto una antinomia entre lo dispuesto en el Cédigo civil y en la ley
especial, pues el Cédigo sitiia al comunero (sin distincién) por encima del
colindante, y, en cambio, la ley especial coloca al arrendatario entre el
colindante (que esd por encima de él) y el comunero de tres o menos
afnos de antigiiedad (que estd por debajo del mismo).

Este.es el problema que plantea la relacién entre el parrafo segundo
del articulo 1.524 del Cédigo y el nlimero 5.° del articulo 16 de la legis-
lacién especial arrendaticia. Es decir, se trata de saber si hay que ate-
nerse al articulo 1.524 del Cédigo o a la ley especial, o si puede resolverse
la cuestion coordinando de algin modo ambas disposiciones. Veamos
cémo resuelven el problema los autores.

3. TEORIA QUE DISTINGUE UN DOBLE ORDEN DE PRELACION,
SEGUN SE APLIQUE EL CODIGO CIVIL
O LA LEGISLACION ARRENDATICIA

Son autores que patrocinan esta distincién Esrin y Puic PENA (6).
Ambos distinguen dos érdenes diferentes de jerarquia entre retrayentes:
por un lado, el que resulta del Cédigo civil, y, por otro, el regulado por
la legislacién especial arrendaticia.

EsriN, después de exponer la preferencia del retracto de comuneros
sobre el de colindantes en el Cdédigo civil, dice lo siguiente: «Fuera
del Cédigo civil, las citadas leyes arrendaticias establecen el siguiente
orden de prelacién de retractos, en el caso de que sean de aplicacién
dichas leyes, por existir arriendos sometidos a las mismas. Si existe un
arrendamiento ristico, el orden de prelacién se basa en la preferencia
del retracto rdstico sobre los demds retractos establecidos en el Cédigo
civil y en las legislaciones forales, salvo algunas excepciones, que son
preferentes al ristico» (7).

Puic Pefa, al exponer los «conflictos debidos a la concurrencia de
retrayentes», dice que «en los casos de retractos legales hay que distin-

cultivador directo y personal, ya por tratarse de arrendamiento pecuario. Pero, en
cualquier caso, el estudio de esta concurrencia de retrayentes interesa mucho por-
que, como hemos dicho, plantca un importantc problema de interpretacién siste-
madtica de textos legales, que repercute con cardcter general en el parrafo segundo
del articulo 1.524 del Cédigo civil.

(6) Otros autores, como EscriBaN0 RuUIPEREZ y PEREZ TEJEDOR y SERRANO
MORENO, a pesar de que muestran algunos indicios de esta tesis, deben ser in-
cluidos entre los autores que propugnan una ley o disposicién aclaratoria, segiin
veremos después.

(7Y Manual de Derecho Civil Espafiol, vol. 11, p4g. 526, afio 1968.
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guir segin que rija o no la ley de Arrendamientos rasticos. Cuando no
rige la Ley de Arrendamientos risticos, el sistema de prelacién es el si-
guiente: ... b) El retracto de comuneros excluye siempre al de colindantes.
Esta preeminencia ya hemos dicho que se estatuye especificamnte en el
articulo 1.524; ... Cuando rige la Ley de Arrendamientos Rusticos, el sis-
tema de prelacién es distinto. La legislacidn de arrendamientos rdsticos
de 1935 establecié un orden distinto de preferencia al que hemos ante-
riormente apuntado. Con arreglo a la misma cabe establecer la prelacion
siguiente:

@) Comuneros con mis de tres anos en la comunidad.

b) Colindantes a la finca retraida en los términos del Cédigo civil.

¢) Retracto gentilicio en aquellos territorios donde rige por pre-
cepto de Derecho foral.

d) Retracto de la Ley de Arrendamientos Rusticos establecido a fa-
vor del arrendatario.

e) Retracto enfitéutico (8).

Como se observard, estos autores responden a la misma idea de dis-
tinguir dos drdenes de prelacién. Lo que no queda del todo claro es cuél
es para ellos el criterio determinante de la aplicacién de la legislacién
arrendaticia. Porque cabe plantear si basta un criterio meramente esid-
tico de existencia de arrendamiento rdstico sometido a la ley especial,
para aplicar el orden de prelacién de retractos que resulta de la misma,
o si es necesario atender, ademds, al criterio dindmico de que el arren-
datario ejercite el retracto en concurrencia con otros retrayentes. Y es
que puede suceder que en la finca exista un arrendatario, pero que no
ejercite el retracto, y en tal caso, si se atiende al criterio estatico apun-
tado, bastaria la mera existencia de arrendatario para aplicar el orden de
prelacién de la ley especial, en relacién con los demds retractos que con-
curren. En cambio, si se atiende al criterio dindmico de ejercicio efectivo
del retracto por el colono, en el caso seiialado habria que aplicar el
orden de prelacién del articulo 1.524 del Cédigo, al no haber concu-
rrido en el ejercicio del retracto el colono, sino sélo los comuneros y co-
lindantes.

Como los dos autores citados exponen su opinién en una obra general,
resulta aventurado tratar de encasillar a uno u otro en los criterios men-
cionados. Fijandonos sélo en la forma de expresién, da la sensacidn
como si EspiN atendiera dnicamente al criterio estitico de existencia
de arrendatario, pues dice que «las leyes arrendaticias establecen el si-
guiente orden de prelacién de retractos, en el caso de que sean de apli-

(8) Tratado de Derecho Civil, tomo II1, vol. I, pdg. 622, ano 1972.
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cacién dichas leyes por existir arriendos sometidos a las mismas.» En
cuanto a Puic PENA, no emplea ninguna expresién que permita deducir,
siquiera indiciariamente, su criterio, pues se limita a sefialar la distincién
«segun que rija o no la ley de Arrendamientos Rudsticos». Y no se sabe
si quiere referirse a que rija la citada ley por existir simplemente un
arrendamiento ristico en la finca o a que rija en concreto el ariiculo 16
de la misma por ejercitar el retracto el colono en concurrencia con otros
retrayentes.

Ahora bien, no ofrece ninguna duda en este aspecto la exposicion
de la orientacién comiin de la doctrina que hace Albaladejo, pues senala
los dos criterios de existencia de arrendatario y de ejercicio de retracto
por el mismo, en concurrencia con otros retrayentes. Asi se desprende
de las siguientes palabras que subrayamos: Si lo retraido es una finca
rustica arrendada sometida al R. A. R. (Reglamento de arrendamientos
rusticos), si ejercita su derecho de retracto, cuando le corresponda, el
arrendatario sera preferente a cualquier otro «con excepcién del de co-
muneros en el caso de que el condémino lleve en la propiedad mas de
tres anos, y del de colindantes .en todo caso... Sin embargo, cuando el
retracto se ejercitare por colono que lo fuere a virtud de arrendamiento
protegido, sélo prevalecerda sobre el mencionado derecho el correspon-
diente a los comuneros en quienes la circunstancia de tiempo antes ex-
presada»... (art. 16, ap. 5). Y afiade que «si en los casos anteriores, no
ejercita su derecho el arrendatario de que se trate, o si se trata de un
caso en el que la enajenada no cae bajo la L. A. U. ni bajo el R. A. R.,
la preferencia entre derechos de adquisicién se rige por el Cédigo civil,
segtin el cual el orden es el siguiente: 1.° El derecho de adquisicién de
los duenos enfitéuticos (del 1itil, si se enajena el dominio directo, y del
directo, si se enajena el dominio util) (C.C., art. 1.642). 2.° El de co-
muneros. 3.° El de colindantes (art. 1.524, 2.° C.C.) (9).

Podria dar fundamento a este doble criterio acumulativo, la diccidén
del articulo 16 de la ley, ya que en el apartado 1.° del mismo se regula
la facultad del arrendatario de «ejercitar el derecho de retracto»; y
en el propio apartado 5.°, al contraponer el caso de arrendamiento pro-
tegido al ordinario, se dice que «cuando el retracto se ejercitare por co-
lono...». Parece, pues, como si el orden de prelacién del ndmero 5.°
del articulo 16 estuviese dado en un ambiente que no es el de simple
existencia de contrato de arrendamiento ristico, sino de concurrencia
efectiva del arrendatario con otros titulares, ejercitando el derecho de
retracto que le concede la ley.

Dec todas formas no quiero insistir mds en esta cuestién, pues no me

(9) Instituciones. Derecho de Cosas, pag. 585, ano 1964.
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preocupa resolverla, ya que no aceptamos €l presupuesto fundamental de
la discusién, que consiste en la existencia de dos 6rdenes de prelacidn de
unos mismos retractos y dentro de un tnico ordenamiento. Por ello no
me interesa averiguar cudl es el criterio a seguir para delimitar la apli-
cacién de uno u otro orden de prelacién.

Por la misma razén, tampoco me preocupa resolver el problema que
podria plantear la admisién del mero criterio estatico de existencia de
arrendatario en la finca, a saber: ¢cudl es el momento al que hay que
referir la existencia de arrendamiento: el momento en que se transmite
la finca o el momento en que ejerciten el retracto los otros interesa-
dos? (10).

Sea de todo ello lo que fuere, descartamos la teoria del doble orden
de prelacién, cualquiera que sea su variante, por los siguientes argu-
mentos:

Primer argumento ldgico—No parece 1égico establecer un distinto
orden de prelacién de comuneros y colindates segin exista o no arrenda-
tario o seglin ejercite o no el retracto el mismo.

Por un lado, estd lo que dice Albaladejo acertadamente: «no puede
menos de parecernos exirana esa interpretacién que lleva a decir que
un mismo Ordenamiento considera «mejor (por asi decir) en una oca-
sién un retracto que otro, pero en otra, estima que otro retracto atn
mejor que el primero es peor que el segundo». «Tal 1égica (equiparable
a decir: B es més alto que A, y C mads alto que B, pero menos que A) no
es admisible ni aun en el legislador» (11).

Pero es que, ademds, resulta absurdo que la solucién de la cuestién
de preferencia que se ventila exclusivamentc entre comuneros y colin-
dantes, dependa de un elemento (el arrendatario) que no afecta en cscn-
cia a ninguno de aquéllos. Si la presencia o existencia de un arrenda-
miento modificara la ratio del retracto de comuneros o del de colin-
dantes, entonces podria aceptarse la solucién de Espin y Puic PERA.
Pero no se ve qué influencia puede producir en dichos retractos la exis-
tencia de un arrendamiento, aparte, claro esté, el problema de la prela-
cién de los mismos respecto al colono (12).

(10) Problema en cierto modo andlogo. cuya solucién podria ayudar a resol-
ver la cuestién planteada en el texto, es el de averiguar en qué momento debe
ostentar el arrendatario su titulo o condicién de tal para poder ejercitar el re-
tracto. Sobre esto véase lo que dice GaRrcia-Rovo en Anuario de Derecho Civil,
fasciculo IV—octubre-diciembie—, afio 1949, pag. 1426. Otro problema, muy dis-
tinto al planteado en cl texto, pero algo relacionado con él, es el relativo al mo-
mento cn que se debe apreciar si han transcurrido los tres afios de antigiedad
en el condominio para determinar la preferencia del comunero sobre otros retra-
yentes. También se ocupa de ello GaRcia-Rovo (ob. cit., pag. 1431).

(11)  Instituciones. Derecho de Cosas, afio 1964, pag 584.

(12) A lo sumo, podria pensarse que la existencia de un arrendatario en la
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Y en tltimo término, con la teorfa del doble orden de prelacién, se
puede llegar a situaciones absurdas. En este sentido, traemos a colacién
las preguntas que se hace EscRIBANO RUIPEREZ: «(Y si el arrenda-
tario cede porque ha concurrido el colindante y luego ocurre que frente
a éste acciona el comunero con indudable preferente derecho que, a
su vez, debe ser pospuesto al del arrendatario?» «;No estamos, cierta-
mente, en un circulo vicioso?» (13). Nosotros contestamos a estas pre-
guntas diicendo que si siguiéramos esta teoria, caeriamos en ese «circulo
vicioso», y esto ya es suficiente para rechazarla, pues no cabe interpretar
las leyes de modo que conduzcan al absurdo de admitir tal «circulo
vicioso».

Segundo argumento (la finalidad de la ley).—No puede interpretarse
la ley de una forma que se preste ficilmente a eludir tos retractos re-
gulados por la misma, pues precisamente una de las finalidades generales
de la ley es la lucha contra la mala fe y el fraude, resolviendo las situa-
ciones del modo mas equitativo posible (14).

Y completando la argumentacidén, hay que indicar que la teoria que
estamos criticando «se prestarias—como dicen M. PErez TEJEDOR y
E. SErraANO MORENO—a combinaciones interesadas, puesto que el arren-
datario podria entregarse al que mds diera» (15). Y es que la teoria del
doble orden de prelacidn se presta a que el arrendatario, al saberse por-
tador del criterio determinante de la preferencia entre colindante y co-
munero de tres o menos afos de antigiiedad, deje voluntariamente de
serlo o no ejercite el retracto, con objeto de beneficiar asi a uno de los
interesados, en perjuicio del otro, confabuldndose con aquél, con lo que
se fomentaria la especulacién por parte del arrendatario.

finca proporciona a ¢ésta una unidad de cultivo, evitando cualquier discusién de
los comuneros en relacién con cl cultivo que haya de darsc a la finca. También
podria pensarse, con excesiva imaginacién, que cl colindante quc retrae puede
quedar afectado si existe artendatario cn la finca, dado quc no podrd decidir
acerca de la umiformidad de cultivo de la finca que retrae y de la que ya cultiva.
Pero cstos «frenos», aparte de que afectan a ambos retractos, son meramente tran-
sitorios y sélo limitan alguna facultad en relacién con la finca, no la totalidad
dc las facultades.

(13) En su trabajo «El retracto de la Lecy de Arrendamicntos Rusticos. Su
concurrencia con otros retractos legalcs», Revista General de Legislacion vy Juris-
prudencia, marzo de 1946, pags. 330 y sigs.

(14) Feprrico ne CasTRO, al exponer el criterio dc la interpretacién finalista,
seftala como uno de los postulados de la jurisprudencia del Tribunal Supremo el
siguiente: «2.° Que, al interpretarse la ley, se debe colaborar para la consecucién
de su fin, evitando cntenderla de modo quc se facilite o haga posible su fraude
(sentencias de 22 de enero de 1947 y 27 de noviembre de 1947).» (Derecho Civil
de Esparia, Parte General, I, afio 1955, pdg. 523.)

(15) En su libro Arrendamientos Ruisticos, ano 1951, pag. 408.
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4, AUTORES QUE PROPUGNAN UNA LEY
O DISPOSICION ACLARATORIA

Hay un grupo de autores que, ante la dificultad de llegar a una so-
lucién satisfactoria, apuntan el remedio de que se promulgue una norma
aclaratoria del problema.

EscriBaANO RurpEREz acabamos de ver que sefiala la posible exis-
tencia de un «circulo vicioso», pero, ademds, destaca la incongruencia
y contradiccién existente entre el Cédigo y la ley especial diciendo: «lo
que si resulta indudable es, no ya solamente la incongruencia, sino la con-
tradiccién que se advierte al comparar este texto» (se esta refiriendo al
nGmero 5.° del articulo 16 de la ley) «con las reglas de preferencia esta-
blecidas en el Cédigo civil. Y es asi, que el articulo 1.524 del Cédigo
civil preceptiia en su ultimo parrafo que el retracto de comuneros ex-
cluye el de colindantes, y como esta preferencia en el Cédigo civil no esta
condicionada ni limitada por el hecho de que la comunidad cuente 0 no
mds de tres aflos de existencia, cual acontece en el articulo 16 de la Ley
de 15 de marzo de 1935, puede darse el caso que pasamos a exponer.
Tratarse de un fundo rdstico perteneciente en comiin y proindiviso a
varias perscnas sin que lleven en la proindivisién mds de tres afios, que
tal fundo esté en arrendamiento, y que se encuentre contiguo a otro
"medio ristico de extensién inferior a una hectdrea». Y a continuacién
expone el distinto criterio que siguen el Cédigo y la ley especial; y aun-
que dicho autor cita una sentencia como si tuviera relacién con el tema,
et definitiva tiene que rcconocer que «apenas si dicha sentencia de 7
de febrero dc 1944 guarda relacién alguna con el caso que nosotros plan-
teamos»; para terminar diciendo: «Nos encontramos, pues, ante pre-
ceptos contradictorios que en su dfa deberdn ser armonizados en evita-
cién de posibles litigios en los que, hoy por hoy, cualquiera que fuese la
resolucién que recayere en supuesto como el que examinamos, habria
que infringir uno de ambos preceptos legales en conflicto» (16).

Por su parte, PEREZ TEJEDOR y SERRANO MORENO, aunque apuntan
una solucién que se acerca a la de la teorfa del doble orden de prela-
cidén (17), en realidad hay que incluirlos en esta otra tendencia que ahora

(16) Ob. cit. en la nota 13.

(17) Los péarrafos en que estos autores muestran propensién a la tesis del
doble orden de prelacién son los siguientes: «Lo establecido en la legislacion
especial de arrendamientos risticos supone una indirecta modificacién del articu-
lo 1.524 del Cédigo civil, pues si bien éste establece que el retracto de comuneros
excluye al de colindantes, conforme a lo dispuesto en el parrafo 5.° del articu-
lo 16 de la Ley especial, de concurrir colindantes con arrendatarios y comuneros
con antigliedad inferior a tres afios, serd el colindante el preferido. No obstante,

-
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examinamos, ya que al final, a la hora de concretar su opinién, se expre-
san asi: «La preferencia del comunero con antigiiedad inferior a tres
afos sobre el colindante ¢(dependerd de que el arrendatario desista o no
de su accién? Parece absurda la contestacién afirmativa con sélo tener
en cuenta que el derecho preferente de colindantes y comuneros depen-
deria de la actitud de un tercero, y el hecho se prestaria a combinaciones
interesadas, puesto que el arrendatario podria entregarse al que mas diera.
En principio, parece 16gico, por tanto, que si el arrendatario, por conse-
cuencia de la concurrencia de actores queda descartado, sea el comunero
quien ocupe el lugar preferente, por imperativo de lo que dispone el ar-
ticulo 1.524 del Cédigo civil; pero esto nos llevaria al mismo absurdo
de que el derecho preferente entre arrendatario y comunero dependetria
de que el colindante desistiera o0 no de su accién. La conclusién final ha
de ser, por tanto, que el legislador debe dictar normas precisas, a fin de
resolver este retruécano» (18).

RopriGUEZ SoLaNO también participa de estas ideas, ya que, después
de exponer la opinién de EscriBano, destaca que se trata de un pro-
blema de dificil solucién en el estado actual legislativo que provocatia
la infraccién de uno u otro precepto y que podria provocar la conce-
sién de un premio al aceleramiento o retraso en el ejercicio de las respec-
tivas acciones, por lo que como dice el autor antes indicado (se refiere a
EScrRIBANO, seria conveniente armonizar ambos articulos en evitacién
de posibles litigios» (19).

el desistimiento del comunero no debe ser precipitado, pues si el artendatario al
ver fracasada su accién desistiesc de ella a su vez. pasaria de nuevo el comunero
a ocupar un lugar predominante de acucrdo con lo que dispone el citado articu-
lo 1524 del Cédigo civil» (ob. cit. en la nota 15, pag. 407). Al exprcsarse asi
estos autores parece, cfectivamente, que siguen la tesis del doble orden de prela-
cion, pues lo que vienen a decir ¢s lo siguicnte: si concurren colindantes con
arrendatarios y comuncros con antigiiedad inferior a tres afos, serd ¢l colindante
cl preferido (orden de prelacién del parrafo 5° del articulo 16 de la Ley especial,
que supone una indirecta modificacién del articulo 1.524 del Cédigo civil): pero
si el arrendatario desiste de su accién (cs decir, si no ejercita el rctracto en defi-
nitiva), entonces, al concurrir solamente comuncro y colindante, habria que apli-
car el orden de prclacién del articulo 1.524 del Cddigo civil, que sefala la pre-
ferencia del comunero sobre el colindante.

Sin embargo, hay quien interpreta de distinto modo la opinién de estos auto-
res. Asi, RODRIGUEZ SoLano dice que cstos autorcs «opinan que cn la colisién
entre los retractos de colindantes, comuneros por menos de tres afos y arrcnda-
ticios, debe preferirse ¢l de comuncros por aplicacién del articulo 1524 del Cé-
digo civil». (En su articulo «El retracto arrendaticio rdstico», nim. 34 de la Re-
vista Prefor. junio de 1955, pag. 29.)

En cualquier caso, hay que tencr en cuenta lo que se dice en el texto, que
a la hora de concretar su conclusién final dichos autores son partidarios de otra
solucidn.

(18) Ob. cit. en la nota 15, pag. 408.

(19) En su citado articulo «El retracto arrendaticio rdstico». ntim. 34 dc la
Revista Pretor, junio de 1955, pig. 29.
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Posteriormente, BADENES GASSET (20) se adhiere a la opinién de
PEREZ TEJEDOR y SERRANO MORENO, pues recoge el pensamiento de estos
autores.

Todas estas opiniones se resumen en la idea de que existe una contra-
diccién entre el Cédigo y la ley especial arrendaticia, que no es posible
resolver en el Derecho vigente, por lo que el legislador tendrd que dictar
las normas aclaratorias oportunas.

Nosotros reconocemos que es mérito de estos autores destacar la con-
tradiccién entre ambos preceptos, pues asi queda al descubierto la falta
de l6gica de la teoria del doble orden de prelacién, que, segin vimos,
trata de aplicar dichos preceptos a unas mismas situaciones, con la sola
diferencia, meramente accidental, de existir un arrendatario o colono en
la finca. Pero tampoco compartimos la solucién de este grupo de auto-
res, pues consideramos criticable que se queden ahi, en el retruécano y
en el circulo vicioso, sin dar una respuesta positiva al problema en la
legislacién vigente. Estimamos que esto es inadmisible, pues la interpre-
tacién de las normas ha de ser constructiva y. sistemdtica, para evitar
que se llegue, seglin expusimos antes, a la reductio ad absurdum.

Hay que tener en cuenta que es el propio legislador el que exige al
intérprete que dé upa solucién y que no le remita de nuevo la cuestién
sin resolver (21). Concretamente, el articulo 6.° del Cédigo civil marca
una orientacién prohibitiva de cualquier criterio- abstencionista, al decir:
«El Tribunal que rehdse fallar a pretexto de silencio, oscuridad o insu-
ficiencia de las Leyes, incurrird en responsabilidad» (22). Todo ello sin
sin perjuicio de que, una vez hecha la interpretacién de un modo siste-
madtico y constructivo, se proponga de iure condendo cualquiera otra so-
lucién o se hagan las criticas que se consideren pertinentes. Pero lo que
no parece-adecuado es sentar como resultado definitivo de la interpreta-
cién la existencia de una contradiccién de imposible solucién en la legis-
lacién vigente.

(20) En su libro La preferencia adquisitiva en el Derecho espaiiol, aifio 1958,
péginas 204 y 205,

(21) Es cierto que se han promulgado algunos Decretos aclaratorios en mate-
ria de arrendamientos, como, por ejemplo, el Decreto de 7 de julio de 1959,
aclaratorio de la Ley de 16 de julio de 1949, precisamente en un caso de retracto
cuando la finca estd arrendada a varios colonos. Pero en nuestro caso. aparte
de que no seria suficiente un Decreto (por estar en juego dos disposiciones de
superior rango como son el Cédigo civil y la Ley especial arrendaticia), micntras
no se promulgara una ley aclaratoria no iba a quedar en suspenso la so]ucnon
de la cuestidn.

(22) Creemos que este articulo, por su valor general y su colocacién junto
a la normativa de las fuentes del Derecho, es aplicable no sdlo respecto al Juez,
sino en relacién con otros funcionarios y con el jurista, en general.



754 ESTUDIOS

5. EL METODO DE LAS «ALTERNATIVAS»: ENUMERACION
DE POSIBLES SOLUCIONES

Creemos que para resolver este espinoso problema en nuestro De-
recho positivo, lo mejor es exponer todas las alternativas posibles, exa-
minando sus ventajas e inconvenicntes, para quedarnos con la solucién
que ofrezca mds viabilidad y acierto en la legislacién vigente, sin per-
juicio de hacer las consideraciones oportunas de iure condendo.

Por tanto, vamos a utilizar, a nuestro modo, el llamado «método de
las alternativas» patrocinado por RODIG (23), pero sin el aparato de
simbolos, signos, etc., que sefiala este autor, sino exponiendo sencillamen-
te, en lenguaje juridico normal, todas las posibles soluciones que se nos
ocurren.

Para una primera aproximacién a este problema de las alternativas
nos van a servir de ayuda las orientaciones que sefiala ALBALADE]JO,
pues aunque ya hemos visto que de momento sigue la tesis dominante
del doble orden de prelacidn, lo hace por razones meramente pedagégicas
o de exposicién (dado el alcance de su obra) y es, al mismo tiempo,
critico de dicha teorfa. En el fondo, este autor es partidario de otra
opinién, proponiendo, con caricter general, refiriéndose a todos los su-
puestos conflictos entre el Cédigo y leyes especiales en materia de prela-
cién de retractos, estas vias:

«Lo que quizd ocurra—dice—es que, una de dos: »

«O haya que olvidarse de la leira aislada del articulo 50 L. A. U.,,
en su caso, o de la _del 16, apartado 5, R. A. R,, en el suyo, y pensar
aunque el legislador en cada caso de esos haya querido, desconectada-
mente del resto del Ordenamiento juridico del pafs, expresar el espiritu
que encierra la pura literalidad de esos preceptos, sin embargo, el sen-
tido de éstos debe ser el que se obtenga de interpretarlos dentro del
conjunto de nuestro Derecho, pucs ni siquiera el legislador puede poner
en vigor ciertos preceptos que contradigan otros vigentes (so pena de
que se entienda que deroga ticitamente éstos, al menos en la parte con-
tradicha: lo que no es el caso presente).»

«O es que haya que entender que tanto la L. A. U. como el R. A. R,,
derogan el orden de preferencia establecido en el Cédigo civil, no sélo
por lo que atafie a sus retractos, que aquéllos declaran preferentes sobre

(23) Puede verse un resumen del libro de Ropig, titulado La forina de pensar
por alternativas en la Jurisprudencia, en la nota critica (més bien en contra del
método) de Feperico DE CASTRO en Anuario de Derecho Civil, enero-marzo de
1971, fasciculo 1, pag. 207.
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otros civiles, sino también por lo que ataiie a ciertas preferencias de
éstos entre si (por ejemplo, siguicndo esta orientacién habria que esti-
mar—con una seric de subdistinciones—que el retracto de comuneros
es hoy preferente sobre el enfitéutico, ya que aquél se declara prefe-
rente sobre el arrendaticio, que, a su vez, es preferente sobre todo
otro)» (24).

ALBALADEJO, por tanto, sefiala dos posibles soluciones: la imposi-
bilidad de admitir la vigencia de la ley especial posterior en cuanto se
oponga al sentido del ordenamiento vigente, por un lado; y.la deroga-
cién del Cdédigo civil por la ley posterior en cuanto aquél sea incompa-
tible con ésta. )

De todos modos, estas orientaciones necesitan un complemento, pues
se sefalan de un modo general para toda clase de supuestos de con-
flicto entre el Cddigo y las leyes especiales, por lo que resulta necesario
adaptarlas al caso que nos ocupa, es decir, al conflicto entre el pérrafo
segundo del articulo 1.524 del Cédigo y el nimero 5.° del articulo 16 de
la Ley de Arrendamientos Rusticos. Ademas, existen otras posible solu-
ciones al lado de las dos que sefiala ALBALADEJO.

En definitiva, creemos que hay que partir del siguiente cuadro:

A) Primer grupo de alternativas.—La nota comin consiste en dis-
tinguir, en relacién con el colindante, el supuesto de venta de cuota in-
divisa y el de finca entera. Las variantes son dos:

a) Hipdtesis de la exclusién del retracio de colindantes en caso de
venta de una cuota indivisa. No cabe concurrencia de comuneros y co-
lindantes, que es el supucsto de hecho que da ldgar al conflicto entre
el Cédigo y la ley especial. -

b) Hipétesis de la diferenciacién del puesto jerdrquico del colin-
dante en la escala de retractos, seglin ejercite el retracto respecto a una
cuota indivisa o una finca entera. El Cddigo civil sdlo se refiere al primer
caso y la ley especial sélo al segundo.,

‘B) Segundo grupo de alternativas—La nota comidn consiste en se-
fialar un aspecto de la Ley de Arrendamientos Rusticos que es de impo-

sible vigencia por oponerse al séntido del ordenamiento comin vigente.
Caben estas tres posibilidades:

a) Considerar de imposible vigencia la distincién que la ley hace
entre comuneros de tres o més afios de antigiiedad, quedando todos los

comuneros, sin distincién, por encima de los retractos de colono y de
colindantes.

(24) Ob. cit. en la nota 9, pig. 584.
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b) Considerar de imposible vigencia la referencia al colindante y
al comunero de mds de tres tafos, quedando ambos por debajo del re-
tracto del colono.

¢) Considerar de imposible vigencia exclusivamente fa referencia
al colindante, que debe quedar colocado por debajo del retracto del
colono.

C) Tercer grupo de alternativa—Consiste en senalar, al revés que
el grupo anterior, un aspecto del Cédigo civil que ha de quedar recti-
ficado o derogado por la ley especial de Arrendamientos Risticos. En este
grupo sélo se nos ocurre una posibilidad: entender que, después de la
ley Arrendamientos, debe distinguirse entre comuneros segin su an-
tigiiedad en el condominio. Claro que podria incluirse aqui la teoria-del
doble orden de prelacién, en cuanto que restringe el ambito de aplicacién
del Cddigo civil a costa de la ley especial arrendaticia. Pero de dicha
teoria ya nos hemos ocupado.

A este esquema va a responder en lo sucesivo nuestra exposicion.

6. LA SOLUCION QUE CONSISTE EN RECHAZAR
EL RETRACTO DE COLINDANTES EN CASO DE VENTA
DE CUOTA INDIVISA: SU CRITICA. EXAMEN DE LA
JURISPRUDENCIA

Podria pensarse que la concurrencia de los retractos de comuneros y
de colindantes es imposible, partiendo de que el colindante no puede
ejercitar el rctracto cuando se transmite una participacion indivisa, sino
(inicamente en el caso de transmitirse la totalidad o una parte material
de finca, contigua a la de aquél. Y como el comunero sélo puede cjer-
citar el retracto cuando se enajena la cuota indivisa de otro comunero, se
llega a la conclusién de que tal concurrencia de retractos es imposible.

Si se siguiera esta idea de rechazar el retracto de colindantes en
caso de enajenacién de una cuota indivisa, ya no habria ningin conflicto
entre el CAdigo y la ley especial de arrendamientos, pues dicho conflicto
* surge precisamente de la distinta prelacién que esas disposiciones se-
fialan a los retractos de comuneros y colindantes, por lo que si se des-
carta la concurrencia, queda también excluido el conflicto de leyes.

Expondremos la opinién de algunos autores que pueden considerarse
al menos, simpatizantes de esta tesis. Ninguno de ellos se plantea el pro-
blema del orden de prelacién de retractos ni el conflicto entre el Cédigo
y la ley de Arrendamientos, pero ya hemos visto que si se rechaza el
retracto de colindantes en el caso de enajenacién de cuota indivisa, pue-
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de llegarse a la conclusién de que no hay ninguna contradiccién entre
ambos cuerpos legales. También hay que advertir que los autores que
ahora veremos no defienden esta opinién de una forma absoluta, sino
que se expresan de un modo dubitativo.

Mucius ScaeEvoLA es el primer autor que expone sus dudas sobre la
procedencia del retracto de colindantes en el supuesto de transmitirse
una cuota indivisa. Pero no se plantea el problema del conflicto entre
Cédigo civil y la ley arrendaticia, ya que en la fecha en que el autor
escribe, no se habia promulgado ain la ley de arrendamientos risticos
de 1935. Al estudiar el parrafo segundo del articulo 1.524 del Cdédigo
civil, se pregunta: «¢Pero no estard construido el precepto sobre una
base falsa? Esta ha sido siempre nuestra sospecha»—contesta—. Y a con-
tinuacién se vuelve a preguntar: «/No nos hallaremos en presencia
de un supuesto imposible?»

Y tomando como argumento la finalidad o ratio legis del retracto
de colindantes, afiade: «Si el retracto de asurcanos lo ha establecido
el Cédigo para ir poco a poco agregando, soldando predios pequenos, tie-
rras perfectamente individualizadas, y no para retraer cuotas o porciones
matemdticas, ¢como se cumpliria, en la hipdtesis que analizamos, la fi-
nalidad de dicho retracto? La porcién indivisa de un fundo, (en qué
puntos colinda con el predio contiguo? Y aun dando de bueno que se
repute por linde del predio poseido indivisamente la misma que tendria
si se poseyera «pro solido», (Qué se conseguiria con este retracto? Que
el retrayente entrara en la comunidad del predio limitrofe: es decir, que
sobre no producirse agregacién natural de parcelas, tampoco se reduciria
la comunidad, porque el conduefio vendedor seria sustituido por el asur-
cano retraycnte. Considerado el retracto de colindantes bajo esla fase,
aisladamente, ¢no es cierto que presenta caracteres tan anormales, tan
desviados del tipo original, que no cabe reputarlo como una variedad.
del mismo? Si todos los conduefios vendiesen conjuntamente el predio
indiviso, entonces procederia el retracto de colindantes, pero en esta hi-
potesis, extinguida ya la comunidad y no siendo posible el retracto de
condéminos, {cémo podria ofrecérsenos la concurrencia?».

Y termina el comentario diciendo: «Y aqui cerramos esta digre-
sién, dejando en pie la duda. Si dudar es pensar, nosotros, dudando,
pensamos que la regla «el retracto de comuneros excluye el de colin-
dantes» es como cl timbre de un aparato de relojeria colocado bajo la
campana de una mdquina neumética; vemos al mazo golpear el tim-
bre, pero no percibimos el sonido; vemos la regla escrita, pero no
- comprendemos su realidad juridica» (25).

(25) Tomo XXII de su Cédigo civil, pags. 905 y 906.
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Un decidido seguidor de MucClus SCAEVOLA, en sus cavilaciones vy
dudas es Puic BRUTAU, cuya opinién queda reflejada en los siguientes
pérrafos: «En realidad, incluso sin ese articulo 1.524 cabria poner en
duda la posibilidad de que el retracto de colindantes se ejercitara en el
caso de venta de una cuota indivisa de la finca vecina. El comentarista
Mucius ScaevorLa llamé la atencidn sobre este problema al tratar del
citado articulo. La dificultad estriba en dar cuerpo a lo que es incor-
poral. Una cuota indivisa de una finca no estd localizada en ningin
sector material de la que se halla en estado de indivisién, hasta el punto
de que, como resulta del articulo 399, aquella cuota indivisa sélo se
convertird en una porcion fisica al ser adjudicada a su titular una parte
de la finca al tener lugar la divisién de la misma. Por tanto, /cémo puede
ser colindante la porcién indivisa de un fundo con el predio vecino?
Por otra parte, si de todas maneras se supone que existe la contigiiidad
fisica entre la cuota indivisa de una finca y la colindante, el resultado
que se obtendria con el ejercicio del derecho de retracto por parte del
duefio de csta iltima sélo daria lugar, de momento, a que la comunidad
se mantuviese en iguales términos, con la tnica diferencia de haber que-
dado sustituido uno de los comuneros. Ahora bien, en este punto el
articulo 1.524 puede ya ser concretado en una aplicacién til: la ley no
desea que un colindante entre en la comunidad de la finca vecina sélo
para que, al tener lugar la divisién de ésta, pueda alcanzarse, entonces,
y no antes, la finalidad del retracto de colindantes, sino que a esta so-
lucién prefiere la que consista en un cambio que, ya de momento, sea un
paso para que cese el estado de indivisién». Y afade: «Por consiguiente,
no sélo se trata de la preferencia de una clase de retracto (el de comu-
neros) sobre el retracto de otra clase (el de colindantes), sino que se
trata en el articulo 1.524, de una valoracién hecha a base de tener en
cuenta el momento en que ambos pueden tener efectividad» (26).

Faus EsTEVEZ, al criticar la sentencia de 20 de enero de 1917 (que
luego veremos), muestra algnos indicios de la tesis de SCAEVOLA, ya que
dice: «La solucién que da esta tiltima sentencia no la encontramos con-
vincente, pues el dltimo pérrafo del articulo 398 del Cédigo civil parte de
la base de coexistir en una finca una parte indivisa y otra que perlenece
privativamente a un participe, y el colindante que ejercita el retracto, en
caso de venta de una parte intelectual, no se subroga en porcién deter-
minada, y las finalidades econémicas y sociales que con el retracto tratan
de lograrse no se consiguen en modo alguno, continuando ambas fincas

(26) Fundamentos de Derecho Civil, tomo 111 (Derecho de Cosas), afio 1953,
paginas 618 y sigs.
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en idéntica situacién que .antes del ejercicio de la accién de retracto, o
sea una de ellas propiedad unipersonal y otra de propiedad indivisa» (27).

La tesis dubitativa de estos autores, inclinada mas hacia la exclusién
del retracto de colindantes en caso de enajenacién de cuota indivisa
(sobre todo ScaevoLA y Puic BRUTAU), se apoya en dos ideas:

1.*) Que la finalidad del retracto de colindantes, consiste en evitar
el minifundio, y éste no se corrige al retraerse una cuota indivisa,

2.*) Que la naturaleza de la «cuota» impide hablar respecto a ella
de colindancia fisica o material, y como esta colindancia es la base
del retracto de asurcanos, no procede el mismo.

Critica de esta tesis—En contra de la tesis expuesta y en pro de la
admisién del retracto de colindantes cuando se enajena una partnclpa-
cién indivisa, senalamos los siguientes argumentos:

Primer argumento: El texto del Cédigo civil presupone el retracto
de colindantes, cuando se enajena una cuota indivisa—Efectivamente,
el repetido parrafo 2.° del articulo 1.524, al decir que «el retracto de
comuneros excluye el de colindantes», estd seflalando la preferencia del
primero sobre el segundo, lo cual presupone que puden concurrir ambos
retrayentes; y como el campo de accién del retracto de comuneros estd
en la enajenacién de una cuota indivisa, la tinica forma de explicar la
concurrencia con el colindante consiste en interpretar que dicho colin-
dante puede ejercitar el retracto cuando se enajena una participacién in-
divisa de finca. Si no fuera asi, el Cédigo civil contemplaria una con-
currencia imposible (28); pero si se llega a esta conclusién, el equivo-
cado no es el Cédigo sino el intérprete, por haber deducido una inter-
pretacién absurda de aquel reductio ab absurdum.

Por tanto, hay que concluir que el colindante puede ejercitar el re-
tracto cuando se vende una cuota indivisa, interpretando que si el re-
tracto de comuneros excluye el de colindantes, a sensu contrario cuando
el comunero no ejercita el retracto que le corresponde en el caso de
venta o dacién en pago de la participacién indivisa de otro comunero, no
queda excluido el refracto de los colindantes.

Ahora bien, podria objetarse que el Cddigo no dice que el retracto de
comuneros es preferente al de colindantes, sino que lo excluye, expresién
ésta dltima que parece favorecer la interpretacién consistente en excluir
el retracto, pues no se trata de una simple relegacién del colindante a

(27) En su trabajo «Jerarquia dec retractos y preferencia de retrayentes». pu-
blicado en La Notaria. tercer trimestre de 1945, pags. 182 y sigs.

(28) E! propio Mucius ScaEvoLA plantca esta conclusidon al preguntarse: «;No
nos hallaremos cn presencia de un supuesto imposible?» (o0b. cit. en la nota 25,
pagina 905).



760 ESTUDIOS

un puesto de segundo grado en el orden jerdrquico de retractos, sino
de la negacién del mismo.

Podemos salir al paso de esta hipotética objecién (29) recalcando
los términos literales del Cédigo, porque hay que observar que el articu-
fo 1.524 no dice que se excluye el retracio de colindantes en el caso de
enajenaciéon de una cuota indivisa, sino que es excluido por el retracto
de comuneros. Si el Cédigo dispusiera que «la venta de una cuota indi-
visa excluye el retracto de colindantes», entonces ya no tendriamos nada
que decit; pero no dice tal cosa, pues el sujeto del verbo «excluir» es
el «retracto del comunero», no «la venta de la cuota indivisa». Y vistas
asi las cosas, parece preferible llegar a la interpretacién mds arriba
apunlada, entendiendo que sdlo cuando el comunero ejercite el retracto
queda excluido el colindante, en lugar de interpretar que queda excluido
en todo caso de venta de participacién indivisa.

Segundo argumento: La finalidad de la ley de corregir el minifun-
dio.—Se trata de otro argumento de reductio ad absurdum: si no se
admitiera el retracto del colindante en el caso de venta de una participa-
cién indivisa, seria muy facil eludir la finalidad de la ley, al conceder tal
retracto para rectificar ¢l minifundio. Bastaria vender una finca, no toda
ella al mismo tiempo, sino en diferentes momentos transmitiendo suce-
sivamente participaciones indivisas de la finca, hasta completar la to-
talidad del dominio de la misma. Si se entiende que el colindante no
puede ejercitar el retracto cuando se vende una participacion indivisa,
cualquier persona podria eludir el retracto por esa via indirecta y su-
cesiva.

La mera posibilidad de que eso suceda, sin defensa alguna para el
colindante, ¢s argumento suficiente para admitir el retracto de partici-
pacién indivisa a favor del colindante.

Esto no es obsticulo para que reconozcamos que no se consiguc cl
mismo resultado, a efectos de rectificacién del minifundio, cuando el
colindante adquiere una cuota indivisa de la finca contigua que cuando
adquiere toda ella. Si adquiere la finca en su totalidad, se produce el
resultado directo e inmediato de quedar dos fincas contiguas en propie-
dad dc una misma persona; en cambio, al retraer la cuota indivisa de
una de cllas, no se da esa unidad de propietario. Pero esta difcrencia
no nos parece suficiente para negar el retracto en el caso de venta de
cuota indivisa, pues no se (rata de una diferencia esencial, sino mera-

(29) Hipotética porque ningin autor ha formulado dicha objecién, ni siquiera
los autores que dudan de la procedencia del retracto de cuola indivisa, pues par-
_ten dc que ¢l Codigo scilala una preferencia del rctracto de comuneros sobre el
de colindantes. :
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mente de grado en el modo de cumplir la finalidad asignada por la ley al
retracto de colindantes.

Y no se diga que en el supuesto que examinamos no se corrige el
minifundio, pues repercute de algiin modo en ello, dado que, por de
pronto, sirve de defensa al colindante que pretende retraer una finca
entera, evitando que pueda defraudarse su derecho por aquella via indi-
recta de las sucesivas transmisiones de participaciones indivisas. Y no
sélo eso: el colindante que retrae una cuota indvisa, aunque no dé el
paso definitivo para rectificar el minifundio, da un primer paso muy im-
portante para obtener la rectificacién en un momento posterior: bien
comprando las restantes participaciones indivisas de la finca, si existe
acuerdo; o bien, si se trata de una finca indivisible, solicitando se le
adjudique a cambio de abonar a los demas comuneros el exceso en metd-
lico o que se saque a publica subasta, con lo cual podria llegar a adqui-
rirla interviniendo en dicha subasta. Ha de tenerse en cuenta que en
muchos casos las fincas serian indivisibles, conforme a la legislacién
agraria, lo cual permitird aplicar esos procedimientos para disolver la
comunidad (art. 404 del Cédigo). Pero aun suponiendo que no [ueran
aplicables tales procedimientos, siempre podria el comunero-colindante
©obtener en la divisién la parcela que lindara con la finca contigua de su
propiedad, ya sea directamente, de comtn acuerdo con los demads, ya in-
directamente, por la via del retracto de colindantes que concede la le-
gislacion agraria cuando se forman (por divisién o segregacién) parcelas
inferiores a la unidad minima.

Por tanto, no se piense que cuando el colindante adquiere una parti-
cipacidn indivisa de la finca contigua no favorece de alguna manera la
rectificacién del minifundio.

Tercer argumento: La naturaleza de la cuota.—Frente a la opinién
de Mucius ScaevoLa y de Puic BruTau, que exponen el problema de
cémo serd posible que una cuota indivisa linde con una finca y dé lugar
al retracto de colindantes, creemos que tal planteamiento obedece a una
concepcién de la «cuota» que no parece la mds adecuada (30).

En esta cuestién, nosotros seguimos la llamada «teoria de la propie-
dad plarima total», formulada por SciaLoja y popularizada en Espana
por BELTRAN DE HEREDIA Y CasTANO. Segyn dicha teoria, la cuota «no
es una parte del derecho, ni de la cosa, matcrial o idealmente conside-
rada. Y no es, por tanto, susceptible de ser objeto de propiedad. La cuota
es, simplemente, la proporcién, medida o razén en virtud de la cual se

(30) Nos referimos a la llamada «teoria de la propicdad plarima parcial» que
concibe la cuota como obijcio dec derecho Véase la exposicién que de esta tesis
hace BELTRAN DE HEREDIA Y CASTARO en La comunidad de bienes en ¢l Derecho
espafiol, afio 1954, pdgs. 157 y sigs.
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limitan y armonizan reciprocamente los distintos derechos de propiedad;
es decir, el indice de la proporcién en el uso y disfrute, percepcién de
las utilidades, de las cargas y, en definitiva, el valor representado por
la cosa comin, cuando la copropiedad cesa». Dice también BELTRAN DE
HERED1A, aleccionadoramente al objeto que ahora nos interesa: «por eso
no puede aceptarse completamente la férmula del articulo 399 del Cé-
digo civil, ya que no es posible hablar de «plena propiedad de la parte»,
pues dada la indeterminacién de su contenido, repetimos, no es suscepti-
ble de ser objeto de derecho. Es, sencillamente, una expresién figurada
que esconde la realidad de las cosas, sin duda mejor expresada en el
articulo 393, que emplea el término cuota para significar la medida o
proporcién en el reparto de las cargas y beneficios. No es que existan,
pues, dos poderes distintos, uno sobre la cosa, directo e inmediato, para
ejercitar las facultades de uso y disfrute, y otro sobre la cuota, repre-
sentado en la facultad de disposicidén, que vendrian a corresponder, res-
pectivamente, con la «Anteil» y la «Bruichteil» alemanas. Existe un solo
poder sobre toda la cosa, pero dentro del limite que indica la cuota; el
poder de disposicion puede serlo, como veremos en su momento Opor-
tuno—continda diciendo BELTRAN DE HEREDIA—, 0 bien respecto al de-
recho del copropietario sobre la cosa en su conjunto, con sustitucién de
aquél; o bien de la cosa, en el limite de ella que materialmente le co-
rresponda en la divisién; pero no es disposicion de la cuota, sino del
derecho sobre la cosa, dentro del limite que aquélla indica. Los derechos
de cada uno de los copropietarios son, por consiguiente, auténomos e
-independientes, como verdaderos derechos de propiedad que lo son sobre
toda la cosa, dentro del limite que la cuota indica...» (31).

De esta teotia se desprende que el objeto del derecho de propiedad es
la finca, no la cuota; que no hay ninguna diferencia esencial o cualita-
tiva del objeto de la propiedad, ya corresponda a una sola persona o a
varias en proindivisién; y, en fin, que no hay que plantear ningdn pro-
blema de colindancia de la cuota indivisa, pues no tienen por qué lindar
con ninguna finca, ya que no es el objeto de la propiedad sino la me-
dide del derecho cuando una cosa pertenece a varios titulares. Lo tnico
que interesa en ambos casos es la colindancia de toda la finca, que es
el objeto de la propiedad y de la enajenacién.

Aceptando esta tesis sobre la naturaleza de la cuota como medida y
no objeto del detecho, no tiene por qué extrafar tampoco la expresién
empleada por el articulo 1.523 del Cédigo, cuando prevé el retracto de
colindantes en el caso de venderse «una finca» ristica. No es que SCAE-
voLa o Puic Brutau hayan aludido a esa expresién en defensa de su

(31) Ob. cit. en la nota anterior, pags. 173 y sigs.
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opinién, entendiendo que es sintomatica de que’ el Cddigo sélo concede
el retracto cuando se venda «una finca» y no una cuota indivisa de ella;

pero es que MANRESA, aunque es partidario de conceder el retracto en
el caso de venta de cuota indivisa, piensa que ello es a pesar de la re-
daccién del Cddigo, que conceptiia como un obsticulo, diciendo que
«tal como estd redactado, (el articulo 1.523) su letra puede resultar con-
traria a su espiritu. La venta de una finca—continda diciendo—quiere
decir la venta de todos los derechos que integran el dominio de la misma.
Concedido el derecho al propietario colindante, se entiende al que os-
tente sobre la finca el derecho completo de propiedad». Ante esta dificul-
tad, MANRESA tiene que recurrir al espiritu de la ley (la finalidad del
retracto de colindantes) para defender el retracto en el caso de enaje-
narse una participacién indivisa (32).

Pues bien, partiendo de la teoria de la «propiedad plirima total»,
nosotros no vemos el obstdculo que seftala MANRESA, por lo que llega-
mos al mismo resultado al que llega dicho autor, pero sin el handicap
que supone tener en contra la redaccién del Cddigo. Y es que la par-
ticula «una» (unida a la palabra «finca» en el articulo 1.523) no equi-
vale a «toda una», ni a «una entera», sino que es un articulo indeter-
minado que no quiere decir nada, méds alld de la indeterminacién que
lleva consigo. Lo que interesa es la venta de «un objeto finca», pues a
eso equivale la expresién «una finca» del articulo 1.523 del Cdédigo, v tal
objeto existe tanto si se vende una finca entera como si se vende una
cuota indivisa, porque hemos visto que no hay ninguna diferencia obje-
tiva en uno y otro supuesto, y como el citado articulo no distingue, deben
comprenderse los dos casos a efectos del retracto de colindantes; mé-
xime si se combina esta idca con los dos argumentos anteriormente ex-
puestos.

En conclusién, entendemos que hay que admitir el retracto de colin-
dantes cuando se vende una participacién indivisa de una finca que no
exceda de una hectdrea. A continuacién veremos que el Tribunal Supre-
mo proporciona algunos argumentos en favor de esta conclusidn.

Examen de la jurisprudencia sobre este problema—El Tribunal Su-
premo se ha planteado el problema que estamos examinando en la sen-
tencia de 20 de enero de 1917 (que podriamos llamar la del «caso de la
finca «El Lomito o La Cascabela», a efectos de identificacién (33). En

(32) En sus Comentarios al Cddigo civil espariol, tomo X, pdg. 363.

(33) Ya dijimos en otra ocasién (en un comentario a una sentencia en la
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 500, afio 1974, pag. 198) que en
muchos casos resulta mas grifico y expresivo identificar la sentencia segin el
nombre de la finca de cada litigante. Aunque, claro estd, tal sistema de denomi-
nacion sélo podrd utilizarse en materias relacionadas con el Derecho de Cosas.
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ella se reconoce que el colindante puede ejercitar el retracto respecto a
una participacién indivisa de finca, afirmando que «la circunstancia de
encontrarse indivisa la finca ‘no evidencia excepcién estimable» frente
al colindante retrayente («Considerando» 3.°) argumentando de este modo
en los dos primeros «Considerandos»:

«Considerando que dado el concepto juridico de la accién de re-
tracto, es indudable que, por su naturaleza real, se establece una re-
lacién directa de personas a quienes corresponda el dominio y el que éste
se encuentre proindiviso, pues sobre las fincas colindantes y en favor de
sus duefios, cuando no existan ninguna de las excepciones que la ley
enumera, se establece un limite a la libre disposicién por venta, siendo la
finalidad del Derecho creado la de impedir o evitar la divisidén excesiva
de la propiedad rustica».

«Considerando que declarando el Tribunal ¢ quo la conformidad
de las partes litigantes en los hechos sustanciales en orden a la colin-
dancia, la indivisién del predio que se trata de retraer no altera la cues-
tién ni cambia su naturaleza, si en su totalidad confina en uno de sus
extremos o lados con la finca del recurrente, toda vez que se encuentra
en andlogas circunstancias, al efecto legal, que si se tratase del retracto
de comuneros; puesto que, dada la condicién, prefercntemente exclu-
yente, del derecho de comunero respecto del colindante, de igual manera
surge el derecho de éste en cuanto a la venta al extrafio; y ya que no se
ejercitd, en modo, el de comuneros, es visto que procede con preferencia
al del extrafio el de colindantes, a tenor de las disposiciones del Cédigo
civil y de la jurisprudencia, quedando el retrayente constituido respecto
de la comunidad en caso parecido al previsto en cl parrafo 4.° del ar-
ticulo 398». .

Podemos ordenar las ideas que aparecen en estos «Considerandos»
en Tavor del retracto del colindante en caso de venta de una cuota indi-
visa del siguiente modo:

1)  La naturaleza real de la accién de retracto.—La naturaleza real
de dicha accién no es concluyente, por si sola, en relacién con la admi-
sién del retracto de cuota indivisa, e incluso podria servir de argumento
contrario para aquellos autores que enfienden que la adquisicién de una
cuota indivisa no implica la adquisicién de un verdadero derecho
real (34). Por ello, estimamos preferible centrar la cuestién alrededor del
problema de la naturaleza de la «cuota», en lugar de hacer referencia
a la naturaleza de ia accidén de retracto, resolviéndola en el sentido que

(34) BrLTRAN DE HEREDIA expone varias teorfas sobre la naturaleza de la co-
munidad que implican la negacién de un derecho real (0b. cit., en nota 30, pé-
gina 139, con referencia a BoNELLI, y pég. 159, con referencia a la teoria de la
«divisién de la cosa»).
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antes hemos indicado, es decir, concibiendo la cuota como «medida» del
derecho de propiedad, sin afectar en su esencia al objeto, por lo que es
igual que el derecho pertenezca a una o a varias personas. En el fondo,
el Tribunal Supremo, a través de la via de la naturaleza real de la accién
de retracto, estd refiriéndose en definitiva a esa identidad de objetos de
la propiedad, cualquiera que sea €l numero de titulares. Pero desde el
punto de vista técnico, nosotros preferimos cambiar la direccién de este
argumento hacia el problema de la naturaleza de la cuota indivisa.

2 La finalidad del retracto de colindantes.—El Tribunal Supremo
alude a la finalidad de dicho retracto, que consiste en «impedir o evitar
la divisidén excesiva de la propiedad». Creemos que esta idea deberia
haber sido desarrollada en la sentencia, pues el problema que se plantea-
ba en el caso era saber si se cumple o no esa finalidad cuando el colin-
dante pretenda retraer una cuota indivisa en lugar de la totalidad de la
finca. Precisamente FAus critica esta idea de la presente sentencia, en-
tendiendo que no se cumple la finalidad del retracto de colindantes en el
supuesto contemplado en la misma (35). Por ello, esta simple alusién del
Tribunal Supremo ha de ser completada con todo lo que hemos dicho
antes a este respecto, para evitar cualquier critica antc lo escueto de esa
declaracién sobre la finalidad del retracto de colindantes.

3.  Argumento Idgico del articulo 1.524.—En el «Considerando»
segundo de la sentencia se lee que «dada la condicidn, prefereniemente
excluyente, del derecho del comunero respecto del colindante, de igual ma-
nera surge el derecho de éste en cuanto a la venta al extrafto; y ya que
no se ejercitd, en modo, el de comunerocs, es visto que procede con pre-
ferencia al del extrano el de colindantes». Este argumento lo conside-
ramos acertado, porque tiene su base en el parrafo segundo del articu-
lo 1.524 del Cédigo; y es que si se sefiala la exclusidn del retracto de
colindantes por el de comuneros, ha de concluirse que si éste no se ejer-
cita, no queda excluido el de colindantes. Aunque el Tribunal Supremo
se expresa de una forma algo diferente, responde a esa misma idea que
acabamos de apuntar y que antes expusimos con mas detalle.

4.°) Alusion al pdrrafo ultimo del articulo 398 del Cédigo.—En el
propio «Considerando» segundo se anade que «el retrayente (de cuota
indivisa) queda constituido respecto de la comunidad en caso parecido
al previsto en el pdrrafo 4.° del articulo 398». Por mi parte, considero
intil esta referencia al citado pérrafo (36), pues no establece ninguna

(33) Ob. cit. en la nota 27, pag. 184.

(36) Lo unico que dipc el pdrrafo tltimo del articulo 398 es que «cuando
parte de la cosa pertcneciere privadamente a un participe 0 a alguno de cllos,
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regulacién positiva, sino que sélo por la via negativa sefala la exclusién
del régimen de la comunidad de la parte de finca que pertenezca pri-
vativamente a uno de los conduefios. Ademds, puede oscurecer algo el
supuesto de hecho resultante, ya que si el colindante retrae una cuota in-
divisa no se puede hablar de dos partes de una misma finca, entendiendo
que una parte es la de la comunidad y otra la parte privativa del colin-
dante, pues se trata de dos fincas completamente independientes que no
tienen ninguna relacién entre si (37), salvo la continuidad meramente
fisica. Pero no hay que dar mucha importancia a esta alusién que hace
el Tribunal Supremo, dado que constituye un mero obiter dictum o un
simple afiadido del pérrafo precedente del mismo «Considerando». No
obstante, FAus parece centrar su critica de esta sentencia en Ja alusién
que comentamos (38).

Ademas de la sentencia que acabamos de exponer, hay otra anterior
de 30 de mayo de 1906, que tiene alguna relacién con ella y con el pro-
blema que estamos estudiando. A pesar de que la cita de dos sentencias
fortaleceria nuestra tesis de admitir el retracto de cuota indivisa, ya que
ello supondria la existencia de «doctrina legal» a efectos del recurso de
casacién, preferimos no hacer uso de la idea de reiteracién de sentencias
como argumento clave, pues lo cierto es que esta sentencia del afio 1906
no es tan concluyente como la de 1917, como ahora veremos, pues no
contempla un caso de retracto de cuota indivisa por el colindante, sino
el supuesto contrario: el retracto de una finca entera por uno de los co-
muneros de la finca colindante. Claro que el resultado obtenido es préc-
ticamente igual, pero insistimos en no centrarnos demasiado en esta sen-
tencia de 1906, sobre todo teniendo en cuenta que ese supuesto contrario
(aunque, en cierto modo, andlogo) tampoco se contempla por el Tribunal
Supremo como referido directamente al caso decidido, pues el que se con-
templa en definitiva es el caso de retracto de finca entera ejercitado por
todos los comuneros de la finca colindante, y s6lo por via hipotética, en
el supuesto de que careciera de legitimacidn para ejercitar el retracto alguno
de los comuneros-colindantes—lo que no se admite en realidad—, se re-
coge ese caso contrario de retracto de finca ejercitado por quien sdlo
tiene una cuota indivisa en la finca colindante. De todo lo cual se des-
prende que hay que proceder con cautela a Ja hora de valorar esta juris-

y otra fucre comin, sélo a ésta sera aplicable la disposicién anterior». Por tanto,
falta la «unidad de titularidad», y consiguientemente no existe finca unitaria ni
unidad de regulacién.

(37) Téngase en cuenta que no cabe realizar, desde el punto de vista hipo-
tecario, agrupacién ni agregacién de una a otra finca, ni cabe inmatricular el con-
junto en un mismo folio registral, pues falta csa unidad de propietario, a que alu-
diamos en la nota anterior.

(38) Ob. cit. en la nota 27, pag. 184.
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prudencia como «doctrina legal», pues el enlace de las sentencias de 1906
y de 1917 no es todo lo claro que podria exigirse.

En cualquier caso, la citada sentencia de 1906 es al menos indiciaria
de la tesis que estamos manteniendo, y por ello vamos a exponer el caso
y la solucién de la misma. A efectos de su identificacién, la vamos a deno-
minar la del «caso del retracto del Prado Dos Carballinos» (Sentencia
de 30 mayo de 1906).

Como acabamos de apuntar, se trata de un caso en que el retracto fue
ejercitado por todos los titulares de la finca colindante de la que fue objeto
de venta, pero el recurrente (comprador de la finca retraida) entendia
que a algunos de esos titulares les faltaba legitimacién para ejercitar el
retracto, por lo que, en definitiva, dicho recurrente planteé la cuestién
como si se tratara de un supuesto de ejercicio del retracto por uno solo de
los comuneros. En concreto, éstos son los argumentos del recurrente, par-
tiendo de esa idea de que sélo uno de los retrayentes habia acreditado su
condicién de duefio de la mitad indivisa de la finca colindante: «no pro-
cede admitir el retracto de colindantes por quien sélo tienen una cuota
indivisa», pues «segin el articulo 397 del propio Cddigo civil, ninguno
de los conduefios podrd, sin consentimiento de los demds, hacer alteracio-
nes en la cosa comin, aunque de ellas pudiera resultar ventaja para todos,
y alteracién supondria, en el estado de derechos de régimen de comu-
nidad, el uso del retracto por parte de uno solo de los conduefios, pues
ello equivaldria a adjudicarse la parcela de terreno lindante con la finca
retraida, en contra del condominio de los demds; ademas de que hay que
considerar que el retracto de aledafio se hace derivar de la relacién de
contigiiidad, y se establecié con el propdsito de corregir la exagerada di-
visién de la propiedad, segiin tiene declarado el Tribunal Supremo en sen-
tencias de 9 de marzo de 1893, 25 de noviembre de 1895 y 8 de julio
de 1903, y ese fin, que es de interés ptblico, podria quedar burlado si se
consintiera que un conduefio retrajera la finca que se suponia colindante,
porque pudiera resultar luego, al hacerse la particién del condominio, que
le correspondia al retrayente parcela distinta de la contigua, con lo que no
se habria conseguido la unificacién de la propiedad, y quedaria sin cum-
plirse la finalidad de la ley».

El Tribunal Supremo desestima el recurso y confirma el retracto de co-
lindantes, diciendo:

«Considerando que no son de estimar los motivos primero, sexto y sép-
timo del presente recurso referentes en su esencia a la falta de accidn
que se imputa a los actores, porque dado el cardcter con que sucedieron
unos y pueden suceder otros, al fallecimiento de don José Muifio, segiin
el testamento de 11 de noviembre de 1887 otorgado por dofia Manuela

3
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Muifio, en ellos Gnicamente y en su totalidad residen las facultades nece-
sarias para el ejercicio de los derechos dimanantes de la propiedad y el
caracter de sucesores o causahabientes de la testadora dofia Manuela; esto
aparte de que bastaria el especialmente ostentado por dofia Josefa Muifio
para ejercitar la accién de retracto entablada, pues aunque la finca que
sirve de base al retracto la tenga en comunidad con los demds, no por
razén del éxito del mismo se puede considerar alterada la sustancia de
la cosa poseida en comun, porque no es en ella donde se hace la al-
teracién a que se refiere el articulo 397 del Cédigo civil de una finca
a otra».

De la lectura de este «Considerando» se desprende lo que antes ha-
biamos apuntado: que la ratio decidendi de primer grado de esta sentencia
no hace referencia al problema de la cuota indivisa, ya que s6lo por via
de refuerzo (pues dice: «esto aparte de que bastaria...») se alude a la
citada cuestién del retracto ejercitado por quienes sélo tienen una cuota
indivisa en la finca colindante.

Centrados en esa via de mero refuerzo, hay que decir que resulta con-
vincente la argumentacién empleada por la sentencia frente a una de las
alegaciones del recurrente. Este pretendia ver una alteracién en el régimen
de la comunidad respecto a la divisién de la cosa comtin, seftalando que al
dividirse la finca comin en su dia, habria que adjudicar al retrayente (co-
munero-colindante) la parte material de finca contigua a la finca re-
traida. El Tribunal Supremo sefiala que el éxito del retracto de colindantes
no tiene por qué alterar la sustancia de la cosa poseida en comin «porque
no es en ella donde se hace la alteracién a que se refiere el articulo 397
del Cédigo civil... consistiendo como consiste el hecho en la mera agre-
gacién de una finca a otra». Y es que—afiadimos nosotros—no hay nin-
guna regla sobre divisién de la cosa comin que establezca de un modo
necesario que ha de adjudicarse a uno de los comuneros la porcién de
finca que linde con otra de su propiedad privativa (39). El propio recu-
rrente se contradice en cierto modo, al reconocer a renglén seguido que
podria corresponder al retrayente parcela distinta de la gue linda con la
finca retraida.

(39) No obstante, MANRESA parcce dar a cntender que existe tal regla de di-
visién en un ejemplo que pone para demostrar quc ¢l fin quc persiguc Ja ley (cn
relacién con el retracto de colindantes) se consiguc de igual modo vendiendo o
comprando un participe, que comprando o vendiendo todos: «A y B poseen. por
mitad y proindiviso, una finca, A vende a C, y no conviniéndole a B retracr, cjer-
cita el rctracto D, propietario colindante. Si a éste se concede el dcrecho, aunque
B no quiera vender, D cxigird la divisién material v aumentard deternunada-
mente su finca (este subrayado es nuestro). Si ecn el cjemplo propuesto vendc D
v B no quicre retraer, podra hacerlo solamente A. consiguiéndosc ¢l mismo fin»
(ob. cit. en la nota 32, pig. 363).
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En lo que no se muestra muy preciso el Tribunal Supremo en esta sen-
tencia es en la indicacién de que se produce aqui «una mera agregacién
de una finca a otra», pues desde el punto de vista técnico no puede existir
agregacién de fincas cuando éstas pertenecen a distintos titulares, como
ocurre en este caso. Pero es evidente que el Tribunal Supremo no quiere
referirse a la agregacion en su sentido técnico-juridico (hipotecario), sino a
la mera colindancia fisica, que no altera para nada el régimen juridico de
la finca contigua poseida en comdn.

A lo que ni siquiera alude la sentencia es a la finalidad del retracto
de colindantes, a pesar de que el recurrente senalé que no se cumplia en
este caso la finalidad del mismo consistente en corregir el minifundio. Pero
respecto a esto, vale todo lo que dijimos antes cuando apuntamos que tal

‘finalidad se cumple también, aunque de un modo indirecto, cuando se
retrae una cuota indivisa, pues se produce en el caso de esta sentencia el
mismo resultado de retracto de cuota indivisa, sélo que en un caso inverso
de retracto de la finca entera por uno de los comuneros de la finca contigua.

Podemos concluir, por tanto, que hay dos sentencias que favorecen la
tesis de que cabe el retracto del colindante cuando se vende una parti-
cipaci6n indivisa de la finca contigua: la sentencia de 20 de enero de 1917
(caso de la finca «El Lomito o La Cascabela»), que contempla directa-
mente el supuesto y lo soluciona admitiendo el retracto de cuota indivisa;
y la sentencia anterior de 30 de mayo de 1906 (caso del retracto del «Prado
Dos Carbailinos»), que contempla, por via subsidiaria o de hipétesis, el
supuesto de retracto ejercitado por uno solo de los comuneros de la {inca
colindante cuando se vende la totalidad de ésta, admitiendo tal posi-
bilidad.

7. LA SOLUCION QUE CONSISTE EN DISTINGUIR
EL PUESTO JERARQUICO DEL COLINDANTE RETRAYENTE
DE FINCA Y EL RETRAYENTE DE CUOTA INDIVISA.
SU CRITICA

Otra alternativa para resolver la cuestién que estamos estudiando po-
dria consistir en diferenciar el puesto jerarquico del colindante, segtin ejer-
cite el retracto respecto de una finca entera (40) o de una participacién in-
divisa. Los autores de la teorfa anteriormente expuesta intuyen la diferen-
cia entre uno y otro supuesto (41), pero exagetan el resultado de la dife-

(40) Al caso de finca entera hay que asimilar, a estos efectos, el de parte
material de finca, perfectamente deslindada, en virtud de segregacién o divisién.
(41) Antes hemos visto cémo Mucrus ScaevorA, refiriéndose al caso de re-
tracto de cuota indivisa, se preguntaba: «;No es cierto que (el retracto de colin-
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renciacién negando el retracto de colindantes, en relacién con una par-
ticipacién indivisa.

En la presente alternativa, que exponemos a modo de hipdtesis (ya que
no ha sido defendida por ningiin autor), se admite el retracto de colin-
dantes en ambos supuestos, pero reconociendo un puesto superior en la
escala jerdrquica al colindante retrayente de finca entera, relegando al co-
lindante que retrae una cuota indivisa a un puesto inferior, en relacién
con otros retractos. La razén de esta diferenciacién podria ser el distinto
modo de cumplir la finalidad de la institucién del retracto de colindantes
en uno y otro caso: cuando el colindante retrae una finca entera, se
cumple plenamente la finalidad de la ley de corregir el minifundio; en
cambio, cuando el colindante retrae una participacién indivisa, lo Unico
que se produce, de momento, es la entrada del colindante en la comu-
nidad, aunque indirectamente y a la larga pueda producirse una correccién
del minifundio.

Desde esta perspectiva podria llegarse a la conclusién de que no hay
ningn conflicto ni contradiccién entre el Cédigo civil y la legislacién de
Arrendamientos Rdsticos en relacién con el retracto de colindantes, a base
de entender que el parrafo 2.° del articulo 1.524 del Cédigo sélo se
refiere al colindante retrayente de cuota indivisa y, en cambio, el nime-
ro 5.° del articulo 16 de la Ley de Arrendamientos sélo se refiere al co-
lindante retrayente de finca entera.

Partiendo de este dmbito de aplicacién de una y otra disposicién
legal, se sefialarian en concreto Jos dos supuestos de concurrencia de
retrayentes:

a) Primer supuesto: venta de finca entera o de parte material segre-
gada de ella.—En este caso, la cuestién de la preferencia entre comune-
ros, colindantes y arrendatarios en el ejercicio del retracto, quedaria
reducida al problema de la concurrencia entre colindantes y arrendatarios,
interpretando que el comunero no puede ser nunca retrayente de finca
entera, dado que el articulo 1.522 del Cédigo civil sélo prevé el retracto
de comuneros «en el caso de enajenarse a un extrafio la parte de todos
los demés conduefios o de alguno de ellos», y resulta que en el caso de

dantes en tal caso) presenta caracteres tan anormales, tan desviados del tipo ori-
ginal, que no cabe reputarlo como una variedad del mismo?» Y Puic BrurAu
también destaca la distinta valoracién de uno y otro supuesto cuando dice que «el
resultado que se obtendria con el ejercicio decl derecho de retracto por parte del due-
fio de esta lltima (de la finca colindante de la quc se vende en cuanto a una par-
ticipacién indivisa) s6lo darfa lugar, de momento, a quc la comunidad se mantu-
viese en iguales términos, con la tnica diferencia de haber quedado sustituido
uno de los comuneros», y que en el articulo 1.524 se irata «de una valoracién
hecha a base de tener en cuenta e¢l momento en que ambos pueden tener efecti-
vidad». Véanse obras citadas en las notas 25 y 26.
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enajenacién de la totalidad de una finca o de parte segregada, tienen que
vender todos los comuneros, cada uno su participacién respectiva, por lo
que no es posible que ejerciten el retracto de comuneros los propios ven-
dedores. Por tanto, en este supuesto quedan frente a frente el colindante
y el arrendatario, siendo preferente el primero por resultar asi del nd-
mero 5.° del articulo 16 de la Ley de Arrendamientos (recogida en el vi-
gente Reglamento de Arrendamientos risticos). Habria que afadir que el
parrafo 2.° del articulo 1.524 del Cédigo civil no es ninglin obstdculo,
pues se parte de que su dmbito de aplicacién va referido Unicamente al su-
puesto de enajenacién de participacién indivisa de finca, ya que contempla
la concurrencia entre comunero y colindante y ésta s6lo es posible cuando
se enajena una cuota indivisa, dado que, segiin se dijo, es el Gnico caso
en que el Cédigo contempla el retracto de comuneros.

b) Segundo supuesto: venta de participacion indivisa—Aqui si se
daria la concurrencia miltiple de comuneros, colindantes y arrendatario
en el ejercicio del retracto, pero a diferencia del caso anterior, el colin-
dante s6lo va a retraer una cuota indivisa, por lo que se estaria en el
ambito del parrafo 2.° del articulo 1.524 del Cédigo, es decir, tendria
que ocupar un puesto jerdrquicamente inferior al comunero, cualquiera
que sea la antigiiedad de éste. Habria que partir de que el Reglamento
de Arrendamientos riisticos no se refiere a este colindante retrayente de
cuota indivisa, cuyo puesto ya resulta sefialado en el Cédigo civil, por
lo que el orden de prelacién seria el siguiente:

1.° El comunero que lleve mds de tres aiios en la comunidad.
2.° El arrendatario.

3. El comunero que lleve en la comunidad tres o menos afios.
4.° El colindante.

Pero para aceptar esta solucién habria que demostrar que la legisla-
cién arrendaticia sélo ha querido referirse al colindante retrayente de finca
entera. Y esto es muy problemdtico ya que el nimero 5.° del articulo 16
no distingue y, encima, rodea al colindante con la expresién «en todo
caso», que parece ser generalizadora. Claro que, actuando a la defensiva
de esta solucién, podria decirse que dicha expresidén no es ningtin obsticu-
lo, pues aparece en el nimero 5.° como contrapuesta a la indicacién de la
antigliedad de mds de tres anos que se sefiala al comunero («en el caso de
que el condémino lleve en la copropiedad més de tres afios»), por lo que
hay que interpretar que la expresién «en todo caso» hace referencia
unicamente al aspecto temporal, en e! sentido de que tratdndose del co-
lindante, da igual el tiempo que lleve como propietario de su finca. Re-
sulta mds légico interpretar asi dicha expresién—se diria, aceptando este
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punto de vista—, que no referirla a todos los casos del apartado primero
del articulo 16, dado que estamos dentro del contexto del apartado 5.°, del
que no haria falta salir para interpretar una frase del mismo, si aparece
contrapuesta a la expresién que acaba de emplear en el propio apartado.

Vamos a suponer que la observacién es aceptable; pero con ello no
se ha dado ningin argumento positivo en pro de que la legislacién de
arrendamientos sélo se refiere al colindante retrayente de finca entera o
parte material de ella. Es mds, hemos visto que no distingue supuestos,
aun prescindiendo de la expresidén «en todo caso».

Claro que todavia se podria decir que el aforismo «donde la ley no
distingue, no debemos distinguir» es una regla juridica cuyo valor no
es absoluto, sino simplemente indiciario, careciendo de valor en el caso
de existir indicios en pro de la distincién de supuestos, aunque la ley no
distinga. Pero ¢qué indicios existen en favor de la distincién entre retra-
yente de finca y retrayente de cuota en la legislacién de Arrendamientos
rdsticos? Supongamos que alguien sacara a relucir estos tres argumentos
en pro de la distincién, que ahora expondremos; nosotros iriamos recha-
zando tales argumentos, del modo siguiente:

Primera alegacién posible: argumento sistemdtico.—«Debemos distin-
guir y entender que la legislacién arrendaticia sélo puede referirse al co-
lindante retrayente de finca entera o de parte segregada, porque si no fuera
asi, se produciria una contradiccién entre el parrafo 2.° del articulo 1.524
del Cédigo y el ntmero 5.° del articulo 16 de la ley, segiin se vio antes.
Y como hay que evitar una interpretacién que lleve a la contradiccién en-
tre textos legales, la unidad del sistema impone entender que la Ley de
Arrendamientos, al regular la prelacién del retracto de colindantes de
modo distinto al Cédigo, sélo se refiere al caso no previsto en dicho Cé-
digo, que, ademds, es el normal, es decir, se refiere al colindante retra-
yente de finca entera y no al de cuota indivisa, que es el previsto en el
pirrafo 2.° del articulo 1.524 del Cédigo civil».

Pero este argumento no nos convence, pues es meramente defensivo.
No se da ninguna razén positiva, sino que se trata de una actitud mera-
mente defensiva frente a quien dijera que no es sistemdtica la solucién que
estamos exponiendo. Pero resulta que nosotros no decimos que no sea
sistematica, sino, simplemente, que va contra la letra de la ley especial en
la que no hay rastro alguno de la distincién que se pretende.

Segunda alegacién posible: argumento 16gico.—«Debemos distinguir
porque se trata de dos supuestos muy diferentes y no es l6gico que re-
ciban el mismo tratamiento juridico. Cierto que desde el punto de vista
del «objeto retraido», ambos supuestos son cualitativamente idénticos segin
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se dijo antes; pero desde el punto de vista del resultado y de la finalidad
del retracto de colindantes, también se ha dicho que se cumple mucho me-
jor y de modo més directo esa finalidad en el caso de retraerse la tota-
lidad de una finca o parte segregada de ella, pues en tal supuesto se
funden ambas fincas en una unidad juridica, por pertenecer a un solo
propietario dos fincas colindantes; y esto no ocurre cuando el colindante
retrae una participacién indivisa. Por ello, habria que sefalar distinta
jerarquia a dos supuestos de retracto que cumplen de modo muy dife-
rente la finalidad de la institucién.» .

Pero con esta alegacién tampoco se argumenta nada, sino que se
explica o defiende una tesis obtenida a priori, exponiendo una serie de
indicios que, aunque interesantes, no resultan concluyentes, pues falta el-
argumento clave consistente en deducir lo que resulta del tenor y sentido
de la ley, que no es lo que se propone, ya que la ley no distingue. Y
aunque haya algunas diferencias en uno y otro supuesto, no por ello se
puede concluir que tales diferencias han de concretarse en un puesto dis-
tinto en la jerarquia de retractos, maxime teniendo en cuenta que, desde
el punto de vista del objeto retraido, hay identidad de situaciones. A lo
sumo, si la ley estableciera la distincién o resultara la misma de algin
texto o de su sentido, podria apoyarse la idea aludiendo a todas esas ex-
plicaciones, pero éstas no cabe utilizarlas como razones de primer grado,
sin soporte legal alguno.

Tercera alegacion posible: el sentido del nimero 5.° del articulo 16.—
A pesar de todo, podria seguir esta otra alegacién: «Debemos distinguir
porque de la propia regulacién del nimero 5.° del articulo 16 resulta esa
idea dg establecer un distinto puesto jerdrquico para el colindante en und
y otro caso. En la venta de una participacién indivisa, el colindante retra-
yente lo tnico-que va a adquirir, de momento, es la condicién de comu-
nero; ahora bien, se trataria de un comunero que acababa de ser comu-
netro, es decir, de un comunero muy reciente. Y con este planteamiento, se
podria utilizar el argumento de maiore ad minus, dentro del esquema del
namero 5.° del articulo 16: si el comunero que lleva un cierto tiempo en
el condominio (aunque no superior a tres afios) no es preferente al arren-
datario en el ejercicio del retracto, no lo va a ser quien, como el colin-
dante, lo tnico que va a conseguir al ejercitar el retracto es hacerse comu-
nero, siendo, por tanto, su antigiiedad en el condominio «inferior a cero»
(si se permitiera emplear esta expresién), ya que cuando ejercita el re-
tracto s6lo tiene una expectativa de ser comunero, Concluyéndose que
la interpretacién del propio nimero 5.° del articulo 16 exige diferenciar
los dos supuestos retrayentes, a efectos del orden -jerdrquico de re-
tractos.» :
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Aqui aparece ya un argumento tomado del texto de la ley. Pero es in-
suficiente, e incluso hay que calificarlo como un sofisma, pues no hay
que olvidar que el colindante retrayente de cuota indivisa, aunque va
a adquirir la condicién de comunero, seguird siendo colindante, y en tal
caso, no cabe utilizar el argumento de maiore ad minus, pues no puede
calificarse de maior al que sblo es comunero, y de minor al que es colin-
dante con la pretensién de ser, ademds, comunero. Serd minor en cuanto
a su expectativa de comunero, pero no tiene por qué serlo en cuanto a
su posicién de colindante, pues de la Ley de Arrendamientos més bien
resulta que el minor es el comunero de tres o menos aflos de antigiiedad
en el condominio.

Aparte de no convencernos ninguna de las razones hipotéticas en
favor de esta solucién, hay una razén que nos lleva directamente a recha-
zarla, y es que con la misma se podria defraudar facilmente el retracto
del colindante, porque si el colindante retrayente de participacién indivisa
ocupa un puesto jerdrquicamentc inferior al arrendatario retrayente (a
diferencia de la posicién preeminente del colindante retrayente de finca
entera), quien pretendiera vender una finca al arrendatario tratando de
eludir el retracto preferente del colindante, venderia primero una mitad
indivisa y con posterioridad, la otra mitad indivisa, consiguiendo de este
modo, por via indirecta y fraudulenta, la preferencia del arrendatario res-
pecto al colindante, a pesar de que esta solucidn sélo lo admite en este
caso excepcional. Se prestaria a especulaciones, combinaciones interesadas
y fraudes, del mismo modo que la solucién que da la teoria del doble orden
de prelacién, que rechazamos, precisamente, por dar lugar a todas esas
posibles situaciones.

En conclusién, a pesar de que existen algunos indicios favorables a
esta solucién, carece de consistencia en el ordenamiento vigente.

8. HIPOTESIS QUE PARTEN DE SENALAR UN ASPECTO
DE IMPOSIBLE VIGENCJA EN LA LEGISLACION
ARRENDATICIA: VARIANTES Y EXAMEN CRITICO

Antes vimos que una de las posibles soluciones que ofrecia ALBALA-
DEJO era prescindir de la pura literalidad del articulo 16, apartado 5.° del
Reglamento de Arrendamientos risticos, para buscar su sentido a través
del conjunto de nuestro Derecho, razonando que «ni siquiera el legis-
Jador puede poner en vigor ciertos preceptos que contradigan otros vi-
gentes» (42).

(42) Ob. cit. en 1a nota 9, pag. 585.
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Por tanto, desde esta perspectiva todo se reduce a determinar cudl es el
aspecto de la ley especial de arrendamientos risticos que, a pesar de su
pura literalidad, es de imposible vigencia, por oponerse a otros preceptos
de nuestro ordenamiento que siguen teniendo vigencia.

Para comprobar la viabilidad de esta solucién, hay que imaginar las
alternativas que se ofrecen dentro de la misma, pues ALBALADEJO no
tiene ocasién de sefalar ningln ejemplo orientador acerca de ese concreto
aspecto que ha de ser de imposible vigencia del Reglamento de Arrenda-
mientos risticos.

Creemos que las tnicas hipdtesis que podrian ofrecer algin funda-
mento, son las dos que exponemos a continuacién, adelantando que, de
todos modos, no nos convence ninguna de ellas:

a) Primera hipétesis: la distincion de comuneros segin su antigiie-
dad en el condominio es el aspecto de imposible vigencia de la legislacion
arrendaticia.—Relacionando el pdrrafo 2.° del articulo 1.524 del Cédigo
civil con el apartado 5.° del articulo 16 del Reglamento de Arrendamientos
rlsticos, podria interpretarse que el retracto de comuneros es siempre
preferente al retracto de colindantes (articulo 1.524 C. c¢.) y al colono
(articulo 1.524 C. c. y ndm. 5.° art. 16 R. A. R.), sin distinguir para nada
entre comunero de tres o menos afios de antigiiedad en el condominio, a
pesar de que el citado Reglamento parte de esa distincién. Precisamente,
ése seria €l aspecto de la legislacién especial que habria que considerar
como de imposible vigencia a la vista del sentido del conjunto de nuestro
ordenamiento. De modo que, aunque en el Reglamento no se diga, habria
que hacerle decir, por necesidades dc interpretacidén sistemaética, lo si-
guiente: El retracto regulado por este articulo (el del colono) es preferen-
te a los demds, excepio al gentilicio, al de comuneros y al de colindantes.

(Cudl es la base concreta de esta hipotética solucién? Podrian ofrecer
ciertos argumentos en pro de la misma los siguientes preceptos:

— EI repetido parrafo 2.° del articulo 1.524 del Cédigo, en el si-
guiente sentido: como el retracto de comuneros, segin el mismo,
excluye el de colindantes, y resulta que éste es preferente al del
arrendatario segin el nimero 5.° del Reglamento de Arrendamien-
tos risticos, la conclusién ha de ser que el retracto de comuneros
«en todo caso» es preferente al arrendaticio; y ello a pesar de que
dicho Reglamento distingue entre comuneros de antigiiedad supe-
rior 0 no a tres afios, pues tal distincién es inoperante ante la vi-
gencia del parrafo 2.° del articulo 1.524 del Cédigo, que no ha sido
derogado.
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— El pérrafo 2.° del articulo 1.522 del Cédigo civil. He aqui otro pre-
cepto de nuestro ordenamiento que puede revelar la inoperancia
de la distincién entre comuneros de diferente antigitedad, pues dice
que «cuando dos o mds copropietarios quieran usar del retracto,
sélo podrén hacerlo a prorrata de la porcién que tengan en la cosa
comin». En este articulo no aparece ningln rastro de la distincién
a efectos de retracto, entre comuneros de tres o mas afios de an-
tigliedad, de donde se desprende que en ese aspecto, el Reglamento
de Arrendamientos risticos no es conforme con el sentido general
del ordenamiento.

— El articulo 50 de la Ley de Arrendamientos Urbanos prescinde
igualmente de la distincién entre comuneros, segin su antigiiedad,
pues se limita a decir que «el derecho de tanteo o retracto del in-
quilino o arrendatario tendrd preferencia sobre cualquier otro de-
recho similar, con excepcién del de retracto reconocido al con-
duefio de la vivienda o local del negocio transmitido».

Critica de esta solucién.—A pesar de todos estos indicios, se recono-
cerd que es exagerado no admitir la vigencia de la legislacién arrendaticia
ristica en un aspecto tan clara y tajantemente establecido como es el de
la distincién entre comuneros de antigiiedad superior o no a tres afios.

Y es que, a no ser que aparecieran abrumadores pruebas en contra,
lo 16gico y normal es pensar que la ley posterior deroga a la anterior, y
no viceversa, como resultaria de esta solucién. Concretamente, €l articu-
lo 1.524 del Cédigo civil no puede impedir la vigencia de un precepto pos-
terior al mismo que es de igual rango, como es el articulo 16 de la Ley de
Arrendamientos Rusticos de 1935 (hoy recogido en el Reglamento) que
establece la distincién entre comuneros de antigiiedad superior o no a tres
afios en relacién con la preferencia entre retrayentes de FINCAS RUS-
TICAS.

Por otro lado, el parrafo 2.° del articulo 1.522 del Cédigo lo tnico
que revela es que entre comuneros (relacion interna) no existe ninguna
preferencia, quedando a salvo el problema del orden de preferencia res-
pecto a otros retrayentes y siendo posible dar una solucién coordinadora
de ese aspecto interno a que se refiere el parrafo 2.° del articulo 1.522
con el aspecto externo (relacién con otros retrayentes) a que se refiere el
niimero 5.° del articulo 16 del Reglamento segiin veremos después (43).

En fin, el articulo 50 de la Ley de Arrendamientos Urbanos no tiene

(43) Mas adelante, cuando expongamos la dltima alternativa (rectificacién del
parrafo segundo del articulo 1.524 del Cé6digo) y el orden de prelacién que re-
sulta de dicha solucién, desarrollaremos esta distincién entre el aspecto interno
y ¢l aspecto externo del retracto de comuneros.
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que ver con la legislacién de Arrendamientos Rusticos, pues se refiere al
inquilino, que ofrece distinta problemiética que el colono. Ademids, el ar-
gumento podria ser reversible: también cabe pensar que un aspecto de la
Ley de Arrendamientos Urbanos de imposible vigencia es la NO DISTIN-
CION entre conduefios de antigiiedad superior o no a tres afios, después
de haberla establecido la ley de Arrendamientos Rdsticos. Pero no hay ne-
cesidad de llegar a esta conclusién dentro de nuestro ordenamiento vi-
gente, pues es perfectamente compatible, dado el distinto dmbito (lo ur-
bano y lo ristico) de una y otra ley, mantener la distinciéon de comu-
neros seglin la antigiiedad, en una y no en la otra. Sin perjuicio de de-
fender la equiparacidn a efectos de la legislacién futura,

Ademis, la distincidn entre comuneros de antigiiedad superior o no a
tres afios es interesante para evitar que se defraude facilmente el retracto
del arrendatario o del colindante, por lo cual no es convincente hacer
desaparecer una distincién tan claramente establecida por una ley posterior
al Cédigo civil como es la Ley de Arrendamientos Riisticos.

b) Segunda hipdtesis: el aspecto de imposible vigencia de la legis-
lacion arrendaticia es la referencia al colindante.—Situandonos en la mis-
ma orientacién consistente en encontrar algin punto de la Ley de Arren-
damientos que no ha podido entrar en vigor por oponerse al resto del or-
denamiento no derogado, cabria pensar que no es la distincién entre co-
muneros de una u otra antigliedad el aspecto que debe ser excluido del
contenido de la ley, sino la idea de que el colindante es prefrente, en ma-
teria de retractos, al arrendatario y al comunero de tres o menos afios de
antigiiedad.

La argumentacién podria ser la siguiente: como segin el pdrrafo 2.°
del articulo 1.524 del Cédigo civil, el colindante es excluido por el comu-
nero, sin distinguir la antigiiedad de éste en el condominio, y es el Cédigo
civil y no la Ley de Arrendamientos Rusticos la normativa aplicable al
retracto de colindantes, hay que prescindir de la referencia que dicha ley
hace del colindante, por oponerse a Jo que resulta del Cddigo civil. Por
tanto, el colindante ha de ocupar el ditimo puesto, detrds del comunero
de tres o menos afios de antigiiedad. Téngase en cuenta que la Ley de Arren-
damientos Risticos puede perfectamente situar al arrendatario entre co-
muneros de una u otra antigiiedad, pues con ello no se opone al Cédigo
civil, dado que éste no regula el retracto del colono; pero se dird que lo
que no puede hacer es regular el retracto del colindante de un modo di-
ferente al Cédigo civil, que es el Cuerpo legal adecuado para ocuparse
de un retracto que no es objeto de especifica atencién por la Ley de Arren-
damientos Rusticos, que sélo se ocupa, por definicién de la misma, del co-
lono o arrendatario riistico.



778 ESTUDIOS

Critica de esta solucién.—Tampoco nos convence esta solucién, porque
tropieza con el sentido y con la letra de la Ley de Arrendamientos Ruis-
ticos. Si el problema de la preferencia del retracto de colindantes no tu-
viera ninguna conexidn con el retracto del colono, seria vilida esa idea de
que la legislacién arrendaticia no tiene por qué ocuparse de aquél. Pero
es que resulta que estd en juego la regulacién de la prelacidn del retracto
del colono, ya que la ley considera que éste debe quedar por debajo del
colindante en esta materia. Y no se diga que el Cddigo civil se opone a
esta conclusidn, pues no se ocupa del retracto del colono.

Por tanto, esta solucién tiene el mismo fallo que la anterior al saltar
por encima de la letra y sentido del articulo 16, apartado 5.° del Regla-
mento de Arrendamientos Rusticos. Téngase en cuenta que en la reforma
del afio 1949, el legislador tuvo en la mano dejar inoperante esa preferen-
cia del colindante sobre el arrendatario ordinario, y sin embargo, la man-
tuvo, ya que relegd al colindante a un puesto jerarquicamente inferior
SOLAMENTE en relacién con el arrendatario «protegido». Y con la
solucién que hipotéticamente estamos exponiendo, quedan equiparados los
supuestos de arrendatario protegido y arrendatario ordinario respecto a la
prelacién de retractos, a pesar de que el legislador de 1949 establecié ex-
presamente la diferencia en relacién con el retracto de colindantes.

Ademis, si se admitiera dicha solucidn, el retracto del colindante po-
dria quedar defraudado con toda facilidad, pues bastarfa que quien pre-
tendiera comprar una finca eludiendo a los colindantes, firmara previa-
mente un contrato de arrendamiento, obteniendo preferencia por este me-
dio tan sencillo. Y no cabe pensar que una solucién que se preste a eludir
tan facilmente el retracto del colindante, sea la querida por la ley, que
precisamente para evitar esto coloca al colindante por encima del
arrendatario (44).

En conclusién: no somos partidarios de aplicar ninguna de estas so-
luciones al presente caso, tan claramente regulado por la Ley de Arren-
damientos Riisticos.

(44) Sin embargo, tratdndose de arrendatario protegido, el pédrrafo 5.° del ar-
ticulo 16 del Reglamento de Arrendamientos Rdsticos coloca al colono en lugar
prcferente al del colindante. En tal caso, también se presta al fraude, pero no
tanto como en el caso del arrendamiento ordinario, pues en el arrendamiento pro-
tegido se exigen algunas condiciones para serlo, y, en cambio, respecto al arren-
damiento ordinario basta la firma del contrato. A pesar de todo, nosotros somos
partidarios de poner el limite de tres afios al arrendatario tanto ordinario como
protegido para que pueda ejercitar su derecho de retracto con preferencia al co-
lindante. Pero esto es un problema de iure condendo.
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9. LA SOLUCION QUE CONSISTE EN ENTENDER
RECTIFICADO EL PARRAFO 2.° DEL ARTICULO 1.524
DEL CODIGO CIVIL POR EL ARTICULO 16 DE LA LEY
DE ARRENDAMIENTOS RUSTICOS AL DISTINGUIR ENTRE
COMUNEROS SEGUN SU ANTIGUEDAD: VENTAJAS
DE-ESTA SOLUCION

Sélo nos queda examinar la dltima solucién de las que expusimos an-
teriormente como alternativas posibles. Consiste en interpretar que la
Ley de Arrendamientos Rusticos, por ser posterior al Cddigo civil y de
igual rango normativo que él, lo ha derogado en todo aquello en que sea
incompatible con la misma. Ya vimos que ALBALADEJO indicaba esta so-
lucién como una de las dos posibles para resolver el conflicto entre el Cé-
digo y las leyes especiales en materia de retractos, pero no desarrollaba
esta alternativa dado el caricter general de su obra (45).

Por nuestra parte, entendemos que hay base para interpretar que la
Ley de Arrendamientos Rusticos (recogida hoy en el Reglamento) ha de-
rogado en un concreto aspecto el parrafo 2.° del articulo 1.524 del Cé-
digo civil, o mejor dicho, dado el aspecto parcial de la derogacién, que
el citado pérrafo ha sido rectificado por la ley. Donde el Cédigo civil no
distingue (pues no alude a la antigiiedad de los comuneros), la ley especial
de Arrendamientos Rusticos ha dintinguido, y su distincién entre comu-
neros de mas de tres afios de antigiiedad y de tres o menos afios debe ser
incrustada en ¢l pdrrafo 2.° del articulo 1.524 del Cddigo. En consecuen-
cia, segln esta idea, el parrafo segundo de dicho precepto del Cédigo ha
quedado tacitamente rectificado por el nimero 5.° del articulo 16 de la
ley, en el siguiente sentido: «El retracto de comunero excluye al del co-
lindante cuando lleve en el condominio mds de tres afios, pero no en
otro caso.»

Decimos que se trata de una rectificacién y no de una derogacién del
contenido total de dicho articulo, pues no se puede prescindir del articu-
lo 1.524 del Cédigo totalmente, ya que la ley especial no acaba de con-
cretar cudl es preferente entre el comunero de mas de tres afios de an-
tigiedad y el colindante, y para evitar la laguna hay que seguir recu-
rriendo al Cédigo civil, entendiendo que es preferente el comunero de tal
antigiiedad y que la ley especial lo tnico que ha rectificado es la prelacién
indiscriminada del Cédigo, precisando que sélo puede admitirse la pre-

(45) Obra repctidamente citada. Véase nota 9.
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lacién del comunero cuando ileve en el condominio mds de tres afios de
antigiiedad.

Ventaja de esta solucién.—Se comprenderd en seguida la convenien-
cia de llegar a esta solucién, pues en materia de retractos siempre estd ace-
chando la figura del fraude de ley, al objeto de eludir el orden de prelacién
marcado por la misma, por la cual, cualquier prevencién para evitar el
fraude resulta interesante. Y la distincién entre esos dos tipos de comu-
neros, seglin su antigiiedad, dificulta el propésito de hacerse comunero por
el mero afédn de adquirir una preferencia que de otro modo no se tendria.
La exigencia de permanecer en la comunidad durante mas de tres afios
para ejercitar con preferencia el retracto, dificultara la floracién de comu-
neros «espontineos», sin vocacién alguna de comuneros. Precisamente,
la ratio de la introduccién de la distincién en la Ley de Arrendamientos
Riisticos responde a esta idea, y asi la explica RopriGUEZ SoLaNo diciendo
que «la preferencia antes indicada tiene la modalidad de que sélo goza de
ella el comunero que lleve en la comunidad mdas de tres afios, sin duda
para evitar que de esta forma pudieran hacerse ilusorios los derechos del
arrendatario sin mas que constituir previamente a la transmisién del in-
mueble arrendado una copropiedad integrada por el propietario con un
tercero que pudiera ser el propio adquirente» (46). La misma proteccién
necesita el colindante, y con la presente solucién queda debidamente pro-
tegido. No basta permitir el retracto del colindante cuando se venda una
participacién indivisa para hacer entrar en la comunidad al que va a adqui-
rir posteriormente la finca (con fines de fraude, por tanto), pues puede
pasar inadvertido para el colindante tal propésito fraudulento, no te-
niendo ya remedio en la segunda fase, cuando se venda al mismo que ad-
quiri6 la participacidn indivisa la cuota restante.

Argumentacién de esta tesis. Dificultades.—Una vez resaltada la con-
veniencia de llegar a esta solucidén, veamos la argumentacién en favor de
la misma.

Hay que partir del articulo 5.° del Cédigo civil cuando dice que «las
leyes s6lo se derogan por otras posteriores». En el presente caso, la Ley
de Arrendamientos Risticos ha derogado el parrafo 2.° del articulo 1.524
del Cédigo en el aspecto concreto que acabamos de indicar, pero no de
una forma expresa, sino tdcitamente, por incompatibilidad de preceptos.
Efectivamente, si el articulo 1.524 del Cédigo establece la preferencia del
retracto de comuneros sobre el de colindantes, sin distinguir el tiempo que
el comunero lleve en el condominio; si la Ley de Arrendamientos Ris-
ticos, con posterioridad al Cédigo establecié la distincién entre comune-

(46) Ob. cit. en la nota 19, pag. 28.
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ros de antigiiedad superior a tres afos—preferentes al retracto del colo-
no—y comunetos de tres o menos afios de antigliedad—de rango inferior
al retracto del colono—; y si dicha ley sefiala la preferencia del colindante
sobre el arrendatario; partiendo de todo esto, no habrd mas remedio que
admitir que la distincién establecida por la ley arrendaticia es incompa-
tible con la preferencia indiscriminada del comunero sobre el colindante,
tal como se recoge en el parrafo segundo del articulo 1.524 del Cédigo; y
como no caben soluciones intermedias o diferenciadoras de los ambitos
de aplicacién de la ley y del Cddigo (tesis del doble orden de prelacién)
por las razones expuestas al principio de este estudio, la conclusién ha de
ser que la Ley de Arrendamientos Risticos, por ser posterior al Cédigo,
lo ha rectificado introduciendo la distincién de comuneros en el parrafo 2.°
del articulo 1.524.

Reconocemos que esta argumentacion ofrece inconvenientes, pues es
sabido que hay que proceder con mucha cautela en materia de deroga-
cién tdcita (47). Debe existir identidad de supuestos y una verdadera in-
compatibilidad de preceptos reguladores. Y en el presente caso, cabe pre-
guntar: /existe tal identidad de supuestos e incompatibilidad de leyes?

Para contestar a esta pregunta, distinguiremos dos casos de concu-
rrencia: el de concurrencia maltiple de comuneros, colindantes y arrenda-
tarios y el de simple concurrencia de comuneros y colindantes. En prin-
cipio, el parrafo 2.° del articulo 1.524 del Cédigo contiene una regulacién
referida a comuneros y colindantes que es aplicable en ambos supuestos,
pues la presencia del arrendatario no cambia el problema de la relacién
de comuneros y colindantes en esencia, pues no se ve qué tipo de influen-
cia puede producir ese elemento extrafio en orden a la prelacién entre
comuneros y colindantes. Queremos decir que desde el punto de vista del
Cédigo civil, el tratamiento de la prelacidn entre comuneros y colindantes
es idéntico, tanto si existen arrendatarios como si no, pues ni distingue ni
légicamente puede afectar a aquéllos.

Para concretar la derogacién ticita acabamos de partir de una regula-
cién unitaria del Cédigo civil, que tiene el caricter de indivisible, pues

(47) Dice Feperico pE Castro, al hablar dec la derogacién técita, quc «se
impone entonces una delicada tarea interpretativa, en la que sc han dec tener en
cuenta las distintas disposicioncs en cuestién, examinando sus preceptos. sistema
y criterio informadores (sentencia del T. S. de 530 de agosto de 1924)». «Se puede
sefialar, como indicacién oricntadora. que para admitir la volunias abrogandi de
la nuecva disposicion respecto a otra anterior se precisan los siguicntes requisitos:
1° Tgualdad dec materia cn ambas leyes; 2. Idcntidad de los destinatarios de
sus mandatos, v 3.° Contradiccién e incompatibilidad entre los fincs de los pre-
ceptos.» «No cabe inducir ficilmente la derogacidon de preceptos legales Las leyes,
como basc de seguridad social, cuya desaparicién dejaria en la incertidumbie tan-
tas situaciones juridicas, tienen una notable vis inertiae» (Derccho Civil de Espana,
Parte General. I, 1953, pags. 701 y 702).
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no hay razén para admitir un distinto trato en uno y otro supuesto de con-
currencia. Retengamos, pues, esta identidad de regulacién de supuestos
de concurrnecia, pues es la clave de la cuestin, frente a 1a tesis del doble
orden de prelacién.

Ahora entremos en la legislacién de arrendamientos rdsticos. No cabe
duda de que ésta regula el supuesto de concurtencia mdltiple de comu-
neros, colindantes y arrendatarios en el ndmero 5.° del articulo 16, esta-
bleciendo un régimen que es incompatible con el del Cédigo civil, pues
mientras en éste el comunero es preferente siempre al colindante, en la
ley especial el colindante, concurriendo con colonos y comuneros, es pre-
ferente a ellos si el tiempo de antigiiedad de los comuneros en la comu-
nidad es de tres o menos afios. Por tanto, el resultado de este anélisis es
que, tratdndose del primer supuesto de los dos que apuntdbamos (concu-
rrencia maltiple de comuneros, colindantes y arrendatarios) existe una
incompatibilidad de regulacién entre el Cédigo y la ley y que ésta lo
ha derogado tdcitamente en aquello que se le opone.

Pero recordemos que hemos partido de la identidad esencial entre el
supuesto citado de concurrencia multiple y el supuesto de concurrencia
simple de comuneros y colindantes, por la sencilla razén de que el arren-
datario es un elemento totalmente extrafio y ajeno para el problema de la
prelacién entre comuneros y colindantes, no habiendo ninguna razén para
que su presencia afecte a la prelacién entre dichos retrayentes. Podra
quedar afectado el comunero en su relacién con el arrendatario, o el co-
lindante en relacién con el mismo, pero no la relacién entre comuneros y
colindantes.

Partiendo de dicha identidad, y aunque a primera vista pudiera pare-
cer que en el supuesto de concurrencia simple de comuneros y colindantes
(sin arrendatario) no hay derogacidn tdcita por entender que mal puede la
legislacién de arrendamientos rdsticos derogar una materia ajena al arren-
damiento, sin embargo, hay que llegar a la conclusién contraria: que por
ser idéntico el supuesto de concutrrencia simple de comuneros y colindan-
tes al supuesto de concurrencia multiple de comuneros, colindantes y atren-
datarios, en lo relativo a la prelacién existente entre comuneros y colin-
dantes, por esa identidad, si admitimos la derogaci6n t4cita de la regula-
cién de la prelacién entre ambos retrayentes en el caso de concurrencia
mdltiple, hay que admitir la derogacién ticijta en el caso de concurrencia
simple.

En definitiva, la derogacion en este segundo supuesto de concurrencia
simple no se produce por oposicidén directa de leyes, sino por via de con-
secuencia, al partir de la identidad entre ese supuesto y el regulado de
forma opuesta por la ley especial.
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La critica que antes hicimos de la tesis del doble orden de prelacién
estd en linea con lo que venimos exponiendo y nos ayuda a concluir que,
dados los absurdos a que llegamos con la admisiéon de una derogacion
parcial del Cédigo civil (sdlo respecto a la concurrencia miiltiple), no hay
mas remedio que admitir una derogacién fotal del Cédigo respecto a la
prelacién del comunero de tres o menos afios de antigiiedad sobre el co-
lindante, exista o no arrendatario. (Qué mds da a efectos de la prela-
cién entre comuneros y colindantes que exista arrendatario o que ejercite
el retracto? Como no sabemos dar una respuesta diferenciadora entre el
supuesto de concurrencia y el de no concurrencia del arrendatario, te-
nemos que ser unificadores a efectos de la derogacién en bloque del pi-
rrafo segundo del articulo 1.524 del Cédigo en lo relativo al comunero de
tres 0 menos afios de antigiiedad. En otro caso, llegariamos al callején sin
salida, al retruécano o circulo vicioso de la tesis del doble orden de pre-
lacién.

Por tanto, a pesar de las cautelas y restricciones con que hay que ad-
mitir la derogacién ticita, admitimos aqui francamente dicha derogacion.-
en el sentido indicado.

El orden de prelacién de retractos segin esta tesis—{Cémo queda,
pues, el orden de prelacién de los retractos de comuneros, colindantes y
arrendatarios?

Del modo siguiente:

1. Comuneros de mds de tres afios de antigiiedad (pdrrafo 2.° del ar-
ticulo 1.524 del Cédigo y nim. 5.° art. 16 R. A. R.).

2. Colindante (conforme a los dos preceptos tltimamente citados).

3.° Arrendatario (nim. 5.° art. 16 R. A. R.).

4° Comuneros de tres 0 menos afios de antigiedad (ndm. 5.° ar-
ticulo 16 R. A. R)).

Hay que advertir, a diferencia de lo que sefiala la tesis del doble
orden de prelacidn, que la escala que acabamos de exponer tiene aplica-
cidén no sélo a los casos de concurrencia miltiple de comuneros, colindan-
tes y arrendatarios, sino también respecto a la concurrencia de comuneros
y arrendatario, 0 comuneros y colindantes o colindantes y arrendatario.
Bastard, segtn los casos, prescindir del retrayente correspondiente y man-
tener en lo demas el orden jerdrquico de dicha escala.

Pero la misma no la consideramos aplicable a la prelacién de los co-
muneros entre si, ya que no hay que entender que los comuneros de més
de tres afios de antigiiedad tienen preferencia sobre los de menor antigiie-
dad, debido a que el parrafo 2.° del articulo 1.522 del Cédigo civil sienta

4
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la conclusién contraria diciendo que «cuando dos o méas copropietarios
quieran usar el retracto, sélo podrin hacerlo a prorrata de la porcién que
tengan en la cosa comin». Claro que se nos podria decir que frente a
dicho precepto del Cdodigo estd el ntimero 5.° del articulo 16 de la le-
gislacién especial de arrendamientos, que coloca al comunero de tres o
menos afios de antigiiedad en el Gltimo puesto, por debajo del retracto
arrendaticio, y si el comunero de mds de tres afios de antigiiedad es pre-
ferente al arrendatario, ha de serlo también al comunero de menor anti-
giiedad, por deduccién ldgica. Pero contestariamos dicicndo que en este
caso no hay que proceder con la misma argumentacién que en el caso del
pérrafo segundo del articulo 1.524, pues estamos en presencia de un pro-
blema distinto. En relacién con el parrafo segundo del articulo 1.522 estd
todo el problema del régimen interno de la comunidad y, concretamente,
el articulo 393 del Cédigo civil que dice que «el concurso de los parti-
cipes, tanto en los beneficios como en las cargas, sera proporcional a sus
respectivas cuotas». Y todo esto puede compatibilizarse en esta ocasidn
con la regulacién del nimero 5.° del articulo 16 de la ley de Arrendamien-
tos, sin necesidad de llegar a la derogacién técita del parrafo segundo del
articulo 1.522. Este dltimo es aplicable a la relacidén interna entre comu-
neros (distribucién del objeto retraido «a prorratas). En cambio, el ni-
mero 5.° del articulo 16 del Reglamento de los comuneros con otros re-
trayentes (aspecto externo) distinguido, a esos (inicos efectos, entre co-
muneros segln su antigiiedad.

Concretaremos nuestro punto de vista en esta materia, distinguiendo
todos estos supuestos: a) si concurren en el ejercicio del retracto comu-
neros de mds de tres afios de antigiiedad con otros de tres 0 menos afios
de antigliedad, debe aplicarse el parrafo segundo del articulo 1.522 del
Cédigo civil (distribucién «a prorrata»); b) si concurren comuneros de
mds de tres afios de antigiiedad con colindantes o arrendatarios, debe apli-
carse el nimero 5.° del articulo 16 R. A. R., y el parrafo 2.° del articu-
lo 1.524 Codigo civil, de los que resulta la preferencia del comunero
sobre dichos retrayentes; ¢) si concurren comuneros de tres 0 menos anos
de antigiiedad con colindantes o arrendatarios, los comuneros ocuparan
el dltimo puesto, segin resulta del nimero 5.° del articulo 16 R. A. R.;
d) y por Ultimo, si concurren comuneros de més de tres afios de anti-
giiedad con otros de tres o menos afios de antigiiedad y con colindantes
y arrendatarios, la preferencia de los comuneros de més de tres afios sobre
colindantes y arrendatarios (aspecto externo) aprovecha a los comuneros
de menor antigiiedad, segiin se desprende del parrafo 2.° del articulo 1.522
del Cédigo civil (aspecto interno).

Tampoco consideramos aplicable la escala jerarquica reseflada ante-
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riormente en materia de arrendamientos urbanos, pues, aparte de que
en ese campo no cabe hablar de retracto de colindantes, ha de tenerse en
cuenta que el articulo 50 de la Ley de Arrendamientos urbanos prescinde
de la diferenciacién entre comuneros de mds o menos de tres afios de an-
tigiedad, pues dice que «el derecho de tanteo o retracto del inquilino o
arrendatario tendrad preferencia sobre cualquier otro derecho similar, con
excepcidén del de retracto reconocido al conduefio de la vivienda o local
de negocio transmitido».

Conviene aclarar que esta diferencia de regulacién de la legislacién
de arrendamientos urbanos no es ningln obstdculo para la tesis que hemos
mantenido, referida sélo al dmbito de lo rastico, ya que la propiedad rds-
tica y la urbana responden a distintas orientaciones y, aunque de iure con-
dendo consideramos preferible establecer una regulacién uniforme de esta
cuestion de retractos, diferenciando la preferencia del comunero segin su
antigiiedad, lo cierto es que de iure conditio no es asi, sin que pueda verse
un contrasentido legal, dada la diferente ratio de la legislacién urbana y
rustica. Baste sefialar, a titulo de orientacién, que el inquilino goza de la
facultad de prérroga indefinida, a diferencia del colono, lo cual podria
explicar (aunque no justificar) que el legislador no se haya preocupado de
ponerlo a cubierto del retracto de un comunero cuya antigiiedad en el
condominio sea de tres o0 menos afios.

10. CONCLUSION

Por tanto, una vez analizadas todas las alternativas, consideramos pre-
ferible la tdltima solucién expuesta, a pesar de los inconvenientes apun-
tados. Pero patrocinamos que en un futuro préximo se regule el orden de
prelacién de retractos con la debida claridad y uniformidad. Aparte de
otras precisiones, adelantamos que deberia extenderse la diferenciacién
de jerarquia por la antigiiedad, con objeto de que pudiera aplicarse no sélo
al caso de los comuneros de fincas rdsticas como ya resulta actualmente
del nimero 5 del articulo 16 del R. A. R,, segin la tesis que hemos de-
fendido), sino también a los conduefios de fincas urbanas (rectificindose el
articulo 50 de la L. A. U)) y a los propios arrendatarios (tanto inquilinos
como colonos), pues existe la misma ratio para establecer la distincién de
jerarquia segln su antigiiedad como arrendatarios, que en el caso de los
comuneros. De esta forma, se evitaria la proliferacién de arrendatarios
que sélo tienen de tales el nombre, pues su tinico propésito es aparecer
con dicha condicién para obtener una preferencia en una posterior ena-
jenacidn.

José MANUEL GARciA GARcCiA
Registrador de la Propiedad






La norma juridica y el Derecho
| de Familia

SUMARIO: Consideraciones generales—EI Derechio de Famlia v el no derecho:
esbozo historico.—Las reglas juridicas internas o auténomas que crea la pro-
pia familia y las externas o heteronomas que dicta el FEstado.—Clases de
reglas juridicas internas de la familia—Usos sociales familiares y-su conversidn
en costumbre juridica: el desuso v la norma de Derecho de Familia.—La ética
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Cddigo civil de 1888-1889.—Otras fuentes de Derecho externo de la Familia:
1) Derecho mercantil de la Familia. 2) Derecho administrativo familiar. 3) De-
recho jurisdiccional familiar—Los principios generales del Derecho y el Dere-
cho de Familic: 1) Importancia de los principios generales del Derecho en el
Derecho de Familia. 2) ¢(Existen principios generales caracteristicos del Derecho
de Familia, separados o auténomos del resto de los principios generales del
ordenamiento juridico. 3) Conexién del Derecho de Familia con los principios
generales del Derecho relativos a la persona humana y al Derecho patrimonial.

4) Funciones de Jlos principios generales del Derecho en el ordenamiento juri-
dico familiar.

CONSIDERACIONES GENERALES

Cualquier jurista dogmdtico que aplicando su peculiar método pretenda
captar la realidad del funcionamiento de la norma de Derecho de Fa-
milia, su efectiva incidencia en la vida de los componentes del grupo, se
verd defraudado porque su analisis se perderd en el vacio: la familia se
rige muy incidentalmente por normas juridicas, que casi sélo presiden
los actos solemnes de su fundacién—por ejemplo, la celebracién del ma-
trimonio, los contratos matrimoniales, la atribucién del titulo de estado
civil de hijo legitimo por su nacimiento en el seno de un matrimonio—y su
extincién: disolucién del matrimonio, y sus consecuencias patrimoniales.

El jurista tendrd que recabar el auxilio de Ja Psicologia, de 1a Socio-
logia de los grupos institucionalizados, de la Etica, de la Etnografia, de
la Antropologia—dialéctica, cultural, social—, incluso de la Religién do-
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minante en el grupo a considerar, y, por supuesto, de la Filosofia si quiere
captar la compleja realidad de la regulacién de la vida familiar.

El enfoque interdisciplinario es absolutamente preciso, ya que la dog-
madtica juridica le ofrecerd un seco esqueleto de derechos y deberes que
ligan entre si a los miembros de la familia. Creyendo captarlo todo, no
habra captado nada, ni siquiera lo puramente juridico de dicha vida.

Se objetard a dichas consideraciones que al jurista sélo interesa el as-
pecto juridico, cogente, de esos fenémenos. Que al Derecho no le interesa
toda la Etica de la familia, sino sélo el minimum que exige el Estado para
el recto funcionamiento de la institucién. Que el carédcter ético de las
reglas familiares es un postulado que todo Derecho familiar civilizado
acata, en el que no tiene por qué profundizar, ya que el jurista no tiene
por qué ser un moralista.

Sin embargo, todas estas objeciones al enfoque interdisciplinario de
la norma de la vida de la familia no pueden oscurecer el hecho funda-
mental de que no es posible afirmar que este Derecho se funda sobre la
moral, que «en ningln otro campo influyen como en éste la religién, la
costumbre, la moral. Antes que juridico, la familia es un organismo ético;
de la ética, en efecto, proceden los preceptos mds esenciales que la ley
presupone y a los cuales hace constante referencia, apropidndoselos a veces
y transformandolos de este modo en preceptos juridicos» (1) y no explorar
esas realidades que sirven de sustrato a la norma juridica familiar.

Ello, ademds, supondria, en nuestro Derecho positivo, un enorme error
por cuanto el mismo concede un papel primordial a los principios generales
del Derecho (art. 6. C. c.), que obviamente, hacen referencia a esas reali-
dades infraestructurales (2) de la norma juridica familiar.

Por ello la conccpoion tridimensional del Derecho permite una
aproximacién fructuosa a la comprensién de la estructura y funciona-
miento de la norma de Derecho de familia.

Para esta concepcidn, la realidad juridica familiar debe ser explorada
al triple nivel del Derecho considerado: como hecho social—objeto de
estudio por la Sociologfa juridica—, como norma—por la Dogmatica ju-
ridica—y como objeto de un juicio de valor—por la Filosofia juridica.

Las Ciencias humanas en general, como disciplinas auxiliares, han
de prestar a las Ciencias normativas una inapreciable ayuda para captar
totalitariamente la realidad familiar, un parte mintiscula de la que es su
realidad juridica.

(1) ALBALADEJO y LAcruz BERDEJO: Derecho de Familia: el matrimonio y su
economia, Libreria Bosch, Barcelona, 1963, pag. 19.

(2) En el sentido vulgar, de sustrato o base, no en el sentido técnico en que se
utiliza tal palabra por el materialismo histérico.
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Por supuesto, que al jurista como tal no puede exigirsele una verdadera
especializacién en tales Ciencias humanas, pero si como afirma ANGEL
LATORRE (3) «... es preciso tener una formacidn inicial en ciencias so-
ciales, que no ird dirigida, naturalmente, a convertirle en un especialista
de ellas, sino a hacerle adquirir la actitud mental necesaria para captar
la dimensién sociolégica del Derecho y a darle un conocimiento claro,
aunque sea forzosamente elemental, de los principios bésicos del método
de trabajo de estas ciencias».

Creo, por tanto, que un anélisis de la norma familiar por la Sociologia
juridica y su enjuiciamiento por la Filosofia del Derecho arrojard luces
inesperadas que dotardn de sentido, de cilida carne y sangre, al seco es-
queleto de derechos y obligaciones que vinculan a los singulares miembros
de la familia y que desvela la Dogmatica juridica.

EL DERECHO DE FAMILIA Y EL NO DERECHO:
ESBOZO HISTORICO

La regla de la vida familiar es, antes que una regla juridica, una
regla de vida. Las consideraciones de Sociologia juridica acerca de la
norma familiar son por ello fundamentales: intentan hallar el sustrato
sociol6gico de la norma juridico-familiar.

«Los juristas dogmatlcos——aﬁrma CARBONNIER (4)—p1ensan que si no
todo es Derecho, al menos que el Derecho tiene vocacién a estar en todo,
a envolverlo todo, a sostener, como un dios, todo el universo habitado.
Hay en el Derecho dogmadtico, a la vez un ideal y un postulado del pan-
juridismo. ..

La Sociologia del Derecho, al tiempo que daba sus primeros pasos,
se inclind a la misma actitud. Por cuanto veia en lo juridico la forma
de lo social, a causa de la sancién organizada, le parecia que, siendo la
sociedad todo, el Derecho no debia estar ausente de nada, y lo conceptuaba
como un continuo sin falla.

Llevada por la madurez a mas comprensidn, la sociologia juridica de
hoy ha cesado de reivindicar para el Derecho esta ubicuidad divina. Re-
conoce que todo lo social no es juridico, aparte de que en las relaciones
entre los hombres, se encuentran quizi los que escapan al derecho porque
ellos mismos no estdn socializados. La Sociologia admite que el Derecho

(3) [Introduccién al Derecho, Edicioncs Ariel, Esplugues de Llobregat (Barce-
lona), 1971, pédgs. 228-229.

(4) Flexible Droit. Textes pour une Sociologie du Droit sans rigueur, Librai-
rie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1971, pag. 20.
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no llena toda la atmésfera humana y pone, al menos como una hipétesis,
al lado del Derecho, el no Derecho. .
El no Derecho, si es preciso dar de él una primera aproximacion, cs
- la ausencia del Derecho en un cierto nimero de relaciones humanas dondc
tendria la vocacion tedrica de estar presente.»

La aplicacién préctica de tal doctrina es el carédcter secundario de los
fenémenos juridicos. «El no Derecho no es la nada ni el caos. Es un
mundo de relaciones que el Derecho no abandona, cuando se retira, a
la disolucién y al desorden... El terreno que evacua serd simplemente ocu-
pado de nuevo por los antiguos ocupantes...

Tales principios fluyen, ante todo, de todo lo social no juridico, que
tiene vocacidn, en cierta zona a tomar el relevo del Derecho, de todos los
sistemas de normas que no son sistemas de Derecho: folkways, mores.
por hacer referencia a las categorias de la sociologia americana; ...0 sim-
plemente, reglas de.costumbres, de conveniencia, de cortesia, imperativos
de la ética y de la religion...» (5).

Finalmente, muchas de las relaciones interindividuales escapan de las
reglas sociales y se rigen por la ternura, por la simpatia por cl semejante,
por la amistad.

Aplicando estas consideraciones al Derecho de familia histérico, se
aprecia que el pater familias romano no tenia freno alguno a su poder om-
nimodo. Freno juridico, se entiende... «Antes que hubiera Estado—afirma
ANGEL SANCHEZ DE LA TORRE—era la familia... Efectivamente, la familia
dictaba la ley... Y dentro de cada familia alguna autoridad (el patriarca,
el padre)» (6). «En la economia primitiva... se confundfa el poder de dis-
poner de las personas y el poder de disponer de las cosas, pues unas y
otras tenfan valor pecuniario. Para el jefe de la domus... ningan freno
legal constituia para €l la opinién de los componentes de la familia» (7).

Las mores, y la institucién consoria introdujeron limitaciones morales
a tal poder absoluto, y sélo en una época relativamente tardia puede pen-
sarse en una limitacién juridica a dicha potestad. Parece, pues, que-en
Roma primero fue el no Derecho, en las relaciones familiares: s6lo en
un periodo posterior, relativamente tardio, el Derecho estatal introdujo
algunas reglas juridicas donde antes sélo habia mores.

Sin embargo, tal tesis, aparentemente cldsica e incontrovertida, no deja
de presentar dificultades. Juridica era la manus del pater familias romano,
siquiera sin limites juridicos. Al hacer uso del ius vilae necisque, sobre la
mujer o el hijo in potestate, repudiar a la esposa, o ejercitar, en general,

(5) Idem, id., pag. 34.

(6) Introduccién al Derecho, Ediciones Anaya, S. A, Salamanca, 1971, pd-
gina 110.

(7Y Tldem, id., pag. 111.

‘
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las facultades inherentes a la manus, el Derecho estatal consideraba legal
su actuacién. Decir que nos hallamos en la esfera del no Derecho parece
excesivo. No Derecho era la limitacién a dichos poderes introducida por
las mores, no el ejercicio de la manus en si.

La prueba la tenemos en la brillante afirmacién de SCHULz—crmcada
por SANTA Cruz TEIJEIRO, que sigue la vieja tesis de IHERING—de que
«El Derecho Clasico del Matrimonio es, sin duda, el logro més impre-
sionante del genio juridico de Roma. Ya en los primeros tiempos de la
historia de la civilizacién aparecié un Derecho matrimonial humano, esto
es, basado en la idea humana del matrimonio concebido como unién libre
y disoluble en que viven ambos cényuges en pie de igualdad...» (8). La
alta sociedad romana rehusaba celebrar matrimonios con manus; preferia
el matrimonio libre.

(No es esto un retroceso del Derecho al no Derecho, al menos desde
el punfo de vista del matrimonio cum manu? La carga juridica que lle-
vaba inherente la posicién del pater familias y la sujecién de la esposa
in manu a la potestad de aquél, fueron aligeradas, suprimidas mds bien
con la concepcién humanista del matrimonio sine manu, fundado en la
filosofia estoica y en las mores mas libres del Derecho Romano Cléasico.

Sin embargo, hay un claro desfase entre este Derecho matrimonial
clasico, fundado en la humanitas, amparado en las mores y dificilmente
equiparable al primitivo, y el Derecho de la filiacién. Cualquier tipo de
matrimonio legitimo, cum manu o sine manu, atribuia al pater familias
la patria potestad sobre los hijos habidos de la unién. La patria potestad
era la esencia del Derecho de Familia romano, y no dejé de serlo en
ningin momento.

El matrimonio perdid,-pues, en el (ransito del Derecho Romano ar-
caico al Clasico, parte de su carga juridica, y en cierto modo derivé hacia
el no Derecho, hacia las mores familiares humanas, pero la patria po-
testad, en lugar de humanizarse por el influjo de costumbres que pasaran
a ser luego Derecho Civil, o fue por una legislacién protectora postcldsica
de clara influencia cristiana.

En suma: en ningin momento la patria potestad dejé de ser una
institucién preponderantemente juridica, a diferencia del matrimonio.

Resulta sumamente dificil discriminar el peso relativo.del Derecho y
del no Derecho a lo largo de la Historia del Derecho de Familia. Habria
que distinguir cada una de las sociedades civilizadas que conocemos y cada
una de las instituciones familiares en ellas, pues la peculiaridad del Derecho
Romano que he apuntado no es posible predicarla de las restantes.

(8) Derecho Romano Cldsico, Barcelona, Bosch, 1960, pdg. 99
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Pero siempre habrd que rechazar la tesis apareniemente obvia de que
en el principio fue el no Derecho, y como por condensacién de una ne-
bulosa, las costumbres prejuridicas de una sociedad dieron lugar al naci-
miento del Derecho. Tal tesis tiene en contra de si la autoridad de la An-
tropologia de CLAUDE LEvy STRAUSS.

En efecto, para este autor, las tinicas caracteristicas humanas absolu-
tamente universales residen en la prohibicién, en un grado mds o menos
amplio, dc las relaciones incestuosas. Para este autor, esta prohibicidn
constituye el rasgo cuya impronta marca todas las formas conocidas de
sociedades humanas y que parece diferenciar naturaleza y cultura. Al re-
gular de alguna forma las relaciones sexuales y por lo mismo, las re-
laciones sociales, la cultura se sobreimpone al estado de naturaleza, en
la que las relaciones sexuales son, por el contrario, la principal fuerza
de cohesién de la sociedad (9).

Pues bien; si la internalizacién en el subconsciente colectivo del tabi
del incesto forma parte esencial, es ingrediente constitutivo del proceso de
hominizacién de una horda de primates hominidos, es claro que en su
origen fue primero el Derecho, y el no Derecho fue posterior.

CARBONNIER (10) no deja de plantearse el problema, afirma que para
LEvy Strauss, en el tabd del incesto reside el origen de todo derecho, y
aunque reconoce la objecién que a tal tesis puede oponerse—el tabi
tiene un contenido religioso, no juridico—no deja de desatarla: «nuestra
separacién neta de la religién y el Derecho no tiene sentido para las
sociedades que practican el tabi».

En términos mds generales, el mismo CARBONNIER (11) afirma que «La
etnologia seduce en contra de la pretendida pobreza de los derechos pri-
mitivos. Estos derechos son por el contrario, de una gran riqueza, no so-
lamente por su formalismo, sino por la sutileza de sus combinaciones.
Mds cerca de nosotros, (no es acaso patente que el Derecho antiguo ha
sido mds complicado, més lujuriante que el Derecho del Code Civil? No
es uno de los menores defectos del esquema hacer a nuestra Revolucidn
infaliblemente ridicula... porque, sofiando en un Cédigo lapidario y des-
pojado de técnica, sustituyendo a veces la conciliacién a la .justicia, ha
ensayado otorgar a los franceses las primicias del No Derecho.»

En la sociedad contemporinea seria erréneo entender que las relacio-
nes familiares juridicamente establecidas son mas numerosas, estadistica-

(9) Citado en S. ZUCKERMANN: La hominizacién de la familia y de los gru-
pos sociales, obra colectiva de H. VALLois, A VANDEL y otros, titulada Los pro-
cesos de honunizacién, Coleccién Grijalbo, S. A., Méjico, 1969, pdgs. 90-91.

(10) Ob. cit., pags. 66 y 67.

(11)  Ob. cit.. pags. 38 y 39.
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mente hablando, que las no juridicas: Es cierto, dice el autor, que los
matrimonios, las separaciones personales de los cényuges, las adopciones
de iure, son més numerosos, a veces de un modo estadfsticamente aplas-
tante, que los concubinatos, las separaciones de hecho, las adopciones ju-
ridicas. «No debiera sorprendernos @ priori tal fenémeno, porque la pre-
sidén social arroja todo su peso en favor de las situaciones juridicas. En
el Estado burocrdtico, es diariamente mas simple, para el individuo,
vivir en situaciones de Derecho, con los «papeles bien en regla». Scria
temerario concluir que las situaciones de derecho tienen algo socioldgi-
camente de méds normal que las situaciones de hecho; y sobre todo, de
figurarse que han llegado a ser para el hombre en sociedad, como una nueva
naturaleza» (12).

Significa todo esto que el jurista dogmatico dificilmente conocerd a la
familia y el Derecho de Familia si no atiende a estos fenémenos de no
Derecho que en modo alguno son marginales, ni histéricamente supe-
rados: fendmenos de todos los dias, de los hogares felices, «los hogares
felices no conocen el Derecho»—mejor el Derecho estatal, pues luego
veremos como crean verdadero Derecho.

Resulta muy cdmodo para el jurista dogmadtico parapetarse en el co-
nocido estribillo: el Derecho de Familia no es el dnico regulador de la
familia, pues la Religién, la moral, la costumbre influyen en él; los pre-
ceptos éticos son a veces apropiados por el Derecho y transformados en
preceptos juridicos.

Pero ¢qué papel juegan la ética, la costumbre, la religién, en la fun-
damentacién del Derecho de Familia? /Cdémo se distinguen tales conjuntos
de reglas no juridicas entre si, y de las que luego llamaré «reglas internas
de la familia», juridicamente vinculantes, que la misma se dicta en uso
de su propia potestad auténoma? ;Cdémo distinguir el uso convencional
o uso no juridicamente vinculante de la costumbre juridica? ¢(Cabe evo-
lucién en los preceptos éticos de la familia o debemos sélo estudiar la
familia «cerrada», «institucionalizada», anclada en el pasado, sacrali-
zador del tiempo pasado y de las reglas pasadas? -

Preguntas éstas a las que respondera no sélo el socidlogo de la familia,
sino el filésofo del Derecho, pues no hay otro campo del Derecho de
Familia en que se aprecie con mayor claridad la necesidad de una refle-
xién radical sobre la regla de la vida de la familia, en su triple vertiente
dogmético—juridica, sociolégica y filoséfico-juridica.

(12) Ob. cit., pig. 36. .
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LAS REGLAS JURIDICAS INTERNAS O AUTONOMAS
QUE CREA LA PROPIA FAMILIA Y LAS EXTERNAS O
HETERONOMAS QUE DICTA EL ESTADO

BONET RAMON (13) distingue brillantemente entre Derecho interno y
Derecho externo de la familia. «No hay duda—dice el autor—que la fa-
milia vive un Derecho propio suyo, que en derredor de esa entidad social
se agrupan una porcién de derechos de que la familia es sujeto o que
ejecutan los miembros en cuanto tales. Y por encima de esas relaciones
flota su norma propia y su regla de la que aquellos derechos no son maés
que cmanacién o manifestacién»... «Surge la cuestiéon de si abdica por
completo el Estado de su inalienable prerrogativa de soberania, como
6rgano supremo del Derecho, y deja a las familias pleno e intacto su
circulo juridico, o si entra alli también para dictar sus leyes y normas obli-
injerencia».

La solucién de tal dilema es la distincién antes apuntada: el Derecho
interno, «el que la familia vive, concibe y practica sin intervencién ex-
trafia; el externo, el que ddndose también en las relaciones interiores
o exteriores de la familia marca la intervencién de extrafio poder o ajena
ingerencia».

La misién del Estado, en cuanto a Derecho interno de la familia, «es
reconocer toda esta esfera autarquica en que se mueve la familia. Pero, en
cambio, en esas mismas relaciones habra de cuidar y garantir y prote-
gerlo en las transgresiones y por otra parte, tendrd que condicionar su
efectividad en el exterior para que no sean negadas por nadie».

Dos observaciones respecto de la teoria del profesor Bonat, por lo
demas fundamentalmente exacta. Primera, que hay que distinguir la
esfera del Derecho interno de la familia, del no Derecho familiar. Con-
ceptualmente es ficil la distincién, pues mientras el primero lo constituyen
las reglas juridicas auténomas que vinculan a los miembros de la familia
entre si y con el grupo familiar, la esfera del no Derecho es el vacio ju-
ridico, entregado a reglas no coactivas (de etiqueta, usos sociales, nor-
mas éticas o religiosas-matrimonio canénico en los regimenes matrimonia-
les de matrimonio civil obligatorio). Ciertas pricticas familiares—las per-
sonas con las que los padres permiten casar a los hijos, verbi gracia—
suelen emigrar del no Derecho, de la simple coaccién moral, consejo,
acto singularizado, a la costumbre familiar. Un estudio sociolégico de

(13) Compendio de Derecho Civi. tomo 1V, Derecho de Familia, Editorial
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1960, pdgs 16 y 17.



ESTUDIOS 795

las familias de la nobleza permitiria apreciar la existencia de tales leyes
no escritas, que tienden a convertirse en Derecho interno familiar.

Sin que ello prejuzgue la tesis antes expuesta sobre la prioridad cro-
noldgica del Derecho sobre el no Derecho, no cabe duda que histdrica-
mente una de las fuentes del Derecho familiar debié ser la conversion
del no Derecho en Derecho.

De costumbres extrajuridicas—verbi gracia, constituir un mayorazgo—
que se exteriorizaban mediante actos juridicos singulares—contrato, tes-
tamento, capitulos matrimoniales, etc.—sin que nadie obligara a los
padres a vincular los bienes en provecho del varén de mayor edad, se
pasé a una regla, consuetudinaria de las familias hidalgas castellanas, que
la consideraban como juridicamente vinculante.

Finalmente, la regla interna familiar pasé a ser Derecho Familiar ex-
terno: juzgd el legislador de Toro que convenia a la paz de las familias
dictar reglas coactivas que dirimieran las contiendas que se suscitaban
en la sucesién de los bienes amayorazgados.

El estudio de las reglas internas de la familia obligaria a una interpre- -
tacién historicista de nuestro Derecho Familiar que ni siquiera esti es-
bozada por nuestros investigadores.

Otra observacién importante a la tesis de BONET RAMON es que el
Estado—en nuestro ordenamiento juridico—o el poder piblico o los_
centros decisores o politicos que se atribuyen el poder supremo en cada
ordenamiento, deben fijar limites a la autonomia de la familia. Es imposible
que la familia sea absolutamente auténoma, y se dicte sin ninguna traba la
ley que mas convenga a la peculiar filosofia de sus miembros. Es obvio,
pues el orden piblico espafiol lo impide, que no cabe un matrimonio poli-
gamo o0 a prueba, o «en arriendo», o con pacto de impedir la concepcidn,
o de separarse a capricho, o una familia en que no se admita ninguna
potestad a los padres sobre los hijos menores, etc.

Pero es menos obvia la ilegalidad del pacto de educar a los hijos en el
odio o lucha de clases, o en el elitismo absoluto (14) o de no acudir a
los remedios de la ciencia médica en el cuidado de los hijos enfermos (15),
o de no seguir en la educacién de los mismos las pautas minimas de
escolarizacién que impone la ley.

(14) Amanpo pE MIGUEL, en Espafia, marca regisirada, Editorial Kairés, So-
ciedad Andénima, Barcelona, 1972, pags. 121 y 122, transcribe las péginas de un
llamado Manual de educacion cristiana en que se leen cosas como éstas, verdade-
ramente reglas de etiqueta familiar, tendentes a convertirse en reglas internas de
las relaciones amo-criado de la Espafia de los afios 20 de este siglo: «Jamds
usaré de franqueza con los criados. Entre el hijo y el criado debe mediar una
respetable distancia .. El joven que a ciegas se confia a un criado no hace mas
que empezar a bajar la escalera del crimen...» (!!).

(15) La jurisprudencia francesa ha condenado por malos tratos a los padres
miembros de extrafias sectas que confiaban los hijos enfermos a un curandero.



796 ESTUDIOS

La delimitacién de la autonomia familiar debe realizarse con la debida
cautela.

El Estado no debe negar el legitimo pluralismo de las reglas internas
familiares: siempre que éstas permitan el displiegue de las personali-
dades de los miembros de la familia en el seno del orden piblico, esto es,
la conviccidén moral dominante y progresiva de la comunidad, debera aca-
tarlas, respetarlas y sancionar su inviolabilidad. Pero donde el plan de
la sociedad y la conviccién dominante, la opinidén juridica de la mayoria
entendida en un sentido progresivo, evolutivo rechacen los pactos del De-
recho interno familiar, serd legitima la intervencién del Estado, «ayu-
dando, supliendo o corrigiendo» las reglas de dicho Derecho interno.

¢ Cudles son las fuentes del Derecho interno familiar? Reconocida la
legitimidad del concepto por la Filosofia juridica, que declara prioritario el
orden publico del pais donde radique la familia, urge estudiar las posibles
fuentes de tal Derecho. Pero es aqui donde de nuevo hemos de apelar a la
Sociologia juridica.

En efecto, la respuesta de la dogmatica juridica es muy simple: no
cabe Derecho interno familiar, con el caricter de fuente del Derecho. No
hay mds Derecho positivo que la ley, la costumbre y los principios gene-
rales del Derecho: el Derecho interno familiar no es ninguna de tales
figuras juridicas, luego no cabe hablar sino de Derecho paccionado fa-
miliar, o de costumbre familiar individualizada.

Pero respecto de esta titima, nuestro Derecho sélo admite la costumbre
del lugar, no la costumbre de un grupo social individualizado de ese lugar
como por definicién es la familia. El pacto familiar—verbi gracia, las
capitulaciones matrimoniales en las regiones de Derecho Civil especial—
no tiene eficacia juridica organizadora, luego no puede ser fuente de De-
recho interno familiar. En tanto serd Derecho tal pacto, en cuanto el Estado
reconozca su validez al establecer que los contratos «tienen fuerza de ley
entre las partes contratantes y deben cumplirse al tenor de los mismos»
(art. 1.091 C. c.). Las reglas del Derecho interno familiar tienen un ca-
racter vicario, en cuanto nacen de un pacto—expreso o tdcito—que es re-
conocido por la ley del Estado.

No es admisible tampoco la potestas statuendi de un grupo familiar,
como a fines del siglo xix defendié GIERKE para las familias de la alta
nobleza alemana (16).

Tal teorfa demoledora del Derecho interno familiar es filos6ficamente
errada, plantea un seudoproblema al tener presentes s6lo las fuentes de
origen de la norma suprema de la comunidad juridica moderna, despre-

(16) Feperico pE CasTrRo en Derecho Civil de Espafia, tomo I, vol. I, Ins-
tituto de Estudios Juridicos, Madrid, 1949, pag. 338.
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ciando la existencia de normas de inferior categoria—vinculantes para
los miembros de los grupos infraestatales—y propende a destruir la fa-
milia, pues consagra un absoluto totalitarismo estatal, que asfixia toda
posibilidad de reglas juridicas privativas de los grupos sociales infra-
estatales. O lo que es peor, permite que sean las «familias cerradas» (17)
las que dicten las pautas de vida de la familia, e influyan en las restantes
para que tales pautas se difundan en la sociedad. El resultado de tal prac-
tica, unido quizd a una politica familiar de signo clientelista—promo-
cionar aquellas familias que constituyan la base sociolégica del grupo do-
minante del poder politico, olvidando a las restantes—, puede dar lugar
a una exacerbacién de la estratificacion elitista de la sociedad.

S6lo una recta autonomia familiar, enmarcada en el dmbito de un ge-
nuino Estado de Derecho (18), puede ser factor de auténtica promocién
de las singulares familias que integran el cuerpo social. Autonomia que
no excluye, sino presupone, la existencia de una politica familiar, sin
que sean de admitir las opiniones de algunos conservadores que consideran
que la existencia de tal politica pueda constituir una mengua de la autono-
mia familiar. Tal mengua es inconcebible si el Estado de Derecho funciona
adecuadamente: el andlisis sociolégico de la realidad familiar niega tal
control totalitario de la vida familiar por el Estado de bienestar.

Ademads, para el socidlogo del Derecho, tales consideraciones dogma-
ticojuridicas carecen de trascendencia, pertenecen a otro orden de consi-
deraciones del que es habitual a su orbe mental. «Todo grupo de alguna
consistencia puede darse—y a menudo se da—normas de gobierno que
pueden exceder el caricter de simples reglamentos para adquirir el al-
cance de verdaderas normas juridicas...» (19). «Cuando cn el scno de
una sociedad global una agrupacién se da normas diferentes de las
observadas comtinmente y cuando estas normas se aplican sin oposicién
por parte de los interesados, nos encontramos en presencia de normas
juridicas que permanecen a menudo en estado latente o aun clandestino,

(17) «...Como toda socicdad cerrada, la familia tiene sus tentaciones pro-
pias, de forma que el imperialismo familiar—que a menudo nc es mds que un
egoismo colectivo y quc es la principal tentacidn de la familia numerosa—
supone peligros para la ciudad misma ..» «Una comunidad abierta a lo Absoluto
personaliza al hombre; una sociedad ccrrada sobre si mismo lo deshumaniza ..
La familia sélo puede desempefiar su oficio si permanece abierta: abierta a lo
Absoluto, sin duda, pero también abierta a las otras comunidades.. » (JEAN La-
croix: Fuerza v debilidades de la familia, Editorial Fontanella, Barcelona, 1967,
paginas 135 y 139).

(18) Para la nocion de estado de Derecho—burgués liberal, social y democra-
tico—, véase ELias DiAz: Estado de Derecho y sociedad democrdtica, Editorial
Cuadernos para el Didlogo, S. A.. Madrid, 1969.

(19) Leévy BruuL: Sociologia del Derecho, Editorial Universitaria de Bucnos
Aires, septiembre de 1971, pdg. 13.
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pero que otras veces adquirirdn gran importancia y serdn incorporadas al
conjunto del sistema juridico» (20).

Para ANGEL SANCHEZ DE LA TORRE (21) «la pregunta: ¢Quién hace
la ley? ha de trasformarse en esta otra pregunta, compuesta de dos tér-
minos distintos. Primero: ¢Hay clases de disposiciones normativas ju-
ridicas que constituyen como diversas modalidades y alcances de la ley?
(Qué denominaciones mdas particulares tienen esas disposiciones norma-
tivas, segin cudl sea el tipo de poder de que procedan?»

«El ordenamiento juridico estd expresado en «leyes». Estas son de
muy variado origen, pues son multiples los centros de organizacién del
poder que existen simultdneamente en una sociedad determinada. Ahora
bien: «ley» en sentido estricto, serd algo asi como «ley de leyes», la
ley del poder supremo de la organizacién estatal, una «superley». Actual-
mente decimos que esta «ley» es la procedente del poder legislativo del
Estado. Pero esto sdlo es cierto ahora y actualmente. Por ello todas las
manifestaciones de un poder legislador, de nivel actualmente subordinado,
nos merecen tanta atencién como las del poder legislativo estatal. Pues
si ésta ha prevalecido al llegar al momento actual del desarrollo social,
otras han prevalecido en otros momentos, y otras nuevas o renovadas
podran prevalecer en el futuro.»

Sigue afirmando dicho autor que el ordenamiento juridico actual estd
fraguado bajo la preeminencia de las normas estatales, las cuales fijan a
veces el ambito de aplicacién de las restantes y a veces afirman o niegan
la cualidad juridica de las mismas. El ordenamiento positivo no es mds
que la expresién momentdnea que refleja el punto actual de equilibrio
de los poderes sociales. Puede muy bien suceder que la positividad futura
serd una positividad de una organizacién supraestatal de tipo federal, im-
plicando un descenso correlativo de la hegemonia de cada Estado particu-
lar, en cuyo seno los actuales centros de poder actualmente minimizados
y casi estrangulados por el centralismo, absorbente en la intencién, pero
casi inoperante en la ejecucién, resurgirdn de sus propias cenizas, y vol-
veran a mostrar en forma renovada y renovadora muchas aportaciones
juridicas, orgullo en otro tiempo de las Corporaciones, de las Diputaciones,
de los Ayuntamientos...

La simplificacién seudocientifica del jurista positivo cuando piensa
que sélo importan ciertas manifestaciones de la legalidad juridica, puede
ser un expediente cémodo para sus actuaciones ante los Tribunales, y
sélo si éstos se hallan excesivamente sometidos a las organizaciones gu-
bernativas. Siendo asi que tal sistema judicial no es ni tan seguro, tan

(20) Ob. cit., pag. 15.
(21) Ob. cit., pag. 90.
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bueno o duradero como creen los que no han reflexionado sobre el asunto,
mds vale que preveamos un horizonte plenario de positividad capaz de
abarcar todas las futuras evoluciones de la positividad actual y sin
olvidar tampoco a ésta.»

Para el autor, «El Derecho mira a la familia como una entidad auté-
noma... El ordenamiento juridico no ordena interiormente la vida fami-
liar, sino que, cuando la familia cstd desordenada y funciona desorde-
nadamente, viene desde fuera el Derecho a imponer una serie de derechos
y deberes, que traten de solucionar el problema aplicando a los afectados
una serie de normas que tienden a asegurar el ntcleo esencial de las fi-
nalidades objetivas del grupo familiar: el bien de la prole... pero sin in-
miscuirse atbitrariamente cuando las cosas marchan ya adecuadamente...
La familia es auténoma y crea sus propias normas de funcionamiento» (22).

Creo que la argumentacién de SANCHEZ DE LA TORRE es certera y
pone al descubierto todas las contradicciones internas del positivismo
dogmitico juridico que se abstiene de reconocer la recta autonomia fa-
miliar. Que la familia crea Derecho en su funcionamiento interno, es in-
dudable. Y esta mal planteado el problema de su jerarquia, en relacién
con la legislacidn estatal: alli donde el orden piiblico familiar no lo exija,
el Derecho interno que crea la familia es preferente al estatal.

Otra cuestion distinta, que en parte deriva de la concepcién que se
tenga del puesto de la familia en relacién con el Estado, es cudles sean los
limites del orden ptblico familiar.

Creo que las modernas concepciones de libertad civil de los ciuda-
danos y pluralismo de los organismos y cuerpos intermedios de la so-
ciedad, deben inducirnos a ser cautos y no crear una presunciéon de ser
imperativas las normas externas de Derecho de Familia. El caricter im-
perativo o no de dichas normas dimanard del cardcter organizativo pri-
mario de que haya querido dotarles el Estado. Salvado el minimum ético
que deba ser tenido en cuenta por el ordenamiento juridico general—obli-
gaciones de fidelidad, convivencia y mutuo auxilio de los esposos, obli-
gaciones de asistencia y educacidén de los padres hacia los hijos menores,
obligaciones de los parientes hacia los alimentistas, verbi gracia—la li-
bertad civil y la autonomia de la familia deben primar sobre las normas
del Estado.

(Quién dicta la norma interna en el seno de la familia? Porque la
expresién «normas internas de la familia» encubre la realidad de que la
familia no es una persona moral a la que puedan atribuirse tales reglas
juridicas, sino un conjunto de personas naturales que no ostenta perso-
nalidad juridica. Decir norma auiénoma de la familia es decir norma

(22) Ob. cit., pigs. 59 y 60.
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impuesta por ciertos miembros de la misma, a los que el ordenamiento
juridico, en cada época, confiere el mando en la esfera familiar de que
se trate.

Con lo dicho, queda prejuzgada la cuestién. El ordenamiento juridico,
en cada caso, atribuye a unos u otros miembros la facultad de dictar tales
reglas auténomas.

En los Derechos primitivos, de contextura patriarcal, es al patriarca,
al jefe de la familia—pater familias—, a quien compete el mando absoluto,
despético, de la vida familiar (manus Munt). El ordenamiento juridico
reconoce tal potestad patriarcal, y remite la ordenacidn familiar a su libre
arbitrio. No obstante, al menos en Roma, era preciso para resolver los
casos mds graves que se presentaban en la vida de la familia, convocar
el consejo de parientes, en el que tenian cabida los parientes cognaticios
o de sangre de la persona afectada (verbi gracia, para imponer castigos
graves a la mujer casada in manu, debia convocarse tal consejo).

Posteriormente, el matrimonio sine manu funcioné bajo la regla del
libre acuerdo de los esposos, si bien la patria potestad sobre los hijos ha-
bidos de dicha unién se atribuyé en exclusiva al esposo.

En la familia nuclear moderna, de corte patriarcal individualista (la
regida por el Code Civil francés de 1804 y por la familia de Cédigos quc
de él derivan), es al jefe de familia, al que deben obediencia mujer e hijos
no emancipados, a quien compete dictar tales normas internas y regir la
vida de la familia.

Las modernas tendencias igualitarias—vigentes en las legislaciones
de toda Europa, occidental o socialista, con la excepcién de Luxem-
burgo, Portugal, Espafia e Italia—establecen el principio didrquico parz
el régimen de la familia y la educacién y representacién de los hijos:
marido y mujer deben actuar de mutuo acuerdo, y en defecto de tal
acuerdo, decide el juez, a peticién de cualquiera de los esposos.

Creo que el final de la evolucién juridica serdi—en un futuro no dema-
siado alejado—que Jos hijos ain no emancipados, dotados de suficiente
juicio y desarrollo, tendrdn una participacién en las decisiones de sus
padres, sobre todo aquellas que les afecten personalmente, y eventual-
mente podrin vetarlas.

Lo que la Sociologia juridica advierte ya—una dulcificacién de- la
patria potestad, una coparticipacién féctica de todos los miembros dc la
familia en las graves decisiones de los padres—, el Derecho interno fami-
liar lo consagrard en no muchos decenios, dada la aceleracién del ritmo
de la historia, el imparable cambio social e ideolégico de la sociedad de
la revolucién cientifico técnica de nuestras décadas.

Cudles sean los limites de tal coparticipacién y veto de decisiones,
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y eventuales recursos judiciales que competcn a los singulares miembros
de la familia frente a la voluntad de los demads, de qué manera puedan ar-
ticularse estas consideraciones con la conservacién en la familia de un
minimo de autoridad, esencial para su recto funcionamiento, es un difi-
cilisimo tema en que los esfuerzos mancomunados de socilogos, juristas
dogmaticos y filésofos del Derecho deberan dar 1a medida de su formacién
y vocacidn juridica.

Porque el problema estd ahi, y de nada sirve reforzar la autoridad
paterna—siquiera con la complicidad de la madre, tardiamente ganada
para la causa de la familia patriarcal autoritaria—. Es imposible eman-
cipar a la mujer y hacerla coparticipe de las decisiones familiares, sin
emancipar a los hijos que tengan suficiente discernimiento. La democrati-
zacién de todas las relaciones familiares es, a largo plazo, imparable e
indivisibles sus efectos.

CLASES DE REGLAS JURIDICAS INTERNAS DE LA FAMILIA

El fundamento de la necesaria autonomia de la familia para establecer
sus propias reglas juridicas se basa en los propios fines de la institucién
en la sociedad procrear, educar y socializar a los hijos: satisfacer las
necesidades afectivas de todos sus miembros, y las sexuales de los origi-
nadores del grupo. Los fines de éste—funciones, en términos sociolégicos—
fundamentan que el Derecho estatal deba retroceder ante la familia bien
ordenada y reconocer €l &mbito de su autonomia.

Para SANCHEZ DE LA TORRE, «estos dos principios, el del 4ambito auté-
nomo de la familia, constituida y constituyente de reglas internas y el
principio de libre determinacién de los individuos para constituir un
nuevo grupo familiar conforme a sentimientos, perspectivas y proyectos
existenciales propios, aunque compartidos en el seno de la vinculacién
sexual y paternofilial, son los dos polos explicativos de la distinta con-
figuracidén interna que puede alcanzar el grupo familiar. Unas reglas proce-
den de la propia finalidad del grupo (reglas de la familia en cuanto
institucidn). Otras surgen en la concreta determinacién de sus compo-
nentes (reglas de la familia en cuanto contrato). Esta doble tensién, que
responde a sendos focos de influencia social, como son el grupo social y
las personas individuos, explican las diversas evoluciones que consigo lleva
la institucion del matrimonio (indisolubilidad o licitud del divorcio,
patria potestad unilateral o conjunta de ambos cényuges)» (23).

(23) Ob. cit., pag. 112.
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Lo que para el jurista dogmaético, ajeno a consideraciones de sociologia
familiar resulta un arduo problema-—el influjo de la autonomia de la vo-
luntad en el dmbito del Derecho de Familia; la posibilidad del negocio
juridico familiar; el espinoso problema del negocio familiar atipico—,
se resuelve por si solo—o al menos encuentra una buena base de solu-
cibn—a la luz de la fecunda distincién entre Derecho interno y Derecho
externo de la familia.

Es obvio que si el Derecho externo de la familia sélo regula las grandes
lineas de aquel minimum ético que ha de presidir las relaciones familiares,
si pretende salvar de la desunidn, del conflicto, del desamor a los miembros
de la familia con unas normas que nunca serdn tan cdlidas como las in-
ternas de la familia, su regulacién presentard cierta dificultad para la
derogacién. '

Sin embargo, el Derecho interno familiar es infinitamente mas ddctil
que el externo a la accién de las voluntades de sus miembros. La ley del
amor estd mucho mds cerca de tales reglas, que aun siendo juridicas, y
por tanto distintas del no derecho familiar—amor, ética, amistad, costum-
bres, religidn—estdn todavia mas empapadas de ética que los frios pre-
ceptos de los Cédigos Civiles. Por eso cabe que los miembros de la fa-
milia pacten entre si lo mds conveniente a sus intereses.

En ocasiones tal pacto serd un simple «pacto entre caballeros», expre-
sién de esas relaciones afectivas, amistosas entre los miembros de la fa-
milia. Dificilmente entrardn tales pactos en el campo juridico: los ser-
vicios laborales tefiidos de contenido familiar, en principio estdn excluidos
del campo del Derecho del trabajo. En principio, y cuando la legislacién
no estd demasiado atenta al nacimiento de los problemas sociolégicos mo-
dernos. Sin embargo tales servicios o prestaciones laborales que redundan
en beneficio de una explotacién familiar, han tenido que ser regulados
en Francia bajo la forma del llamado «contrato de trabajo con salario di-
ferido» (24).

Pricticamente, igual presta servicios de asistencia a sus padres
ancianos que lo hace sin contrato ni contraprestacién alguna, como quien
concierta un contrato de asistencia remunerada—cesién de bienes en nuda
o en plena propiedad, cesién de bienes a cambio de asistencia y ali-
mentos—. Pensar que tal relacién de asistencia estipulada contractual-
mente, deja de ser «no Derecho» familiar y pasa a ser un contrato més

(24) Un Decreto-ley de 29 de julio de 1939 establece que «los descendientes
de un empresario agricola de mas de dieciocho afios de edad que participan di-
reca y efectivamente en la explotacién, sin estar asociados en los beneficios y en
las pérdidas y que no reciben salario en dinero en contrapartida de su colabo-
racién, son reputados legalmente beneficiarios de un contrato de trabajo con sa-
]fario[ diferido». Tal crédito se hace efectivo al abrirse la sucesién del empresario
amiliar.
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de Derecho Patrimonial, que pierde toda relacién con el Derecho de
Familia, creo que es operar con una mente dogmatica que desconoce la
naturaleza de las cosas.

Los principios del Derecho Familiar—otro problema sera el deter-
minar la especificidad o no de tales principios en el seno del Derecho
Civil general—, deben inspirar multitud de atribuciones patrimoniales
tefiidas de un mévil familiar que de otro modo serian regulados exclusi-
vamente por el Derecho Patrimonial puro (25).

El movil causalizado en tales casos es una consideracién de caricter
familiar que desvia la atribucién patria normal del cuadro tipico de reglas
del Derecho Patrimonial.

Pero—se objetard-—que si bien la regla familiar interna tiene su apli-
cacién en el campo del Derecho patrimonial familiar, no asi en las re-
laciones personales de los cényuges y de los padres e hijos, en los que
rige inviolablemente la ley del Estado.

iPeligrosa ilusién, caracteristica de la mente de un jurista dogmatico!
La autonomia familiar, como el agua en una cesta, se filtra a través de
las mallas de la legalidad estatal. E1 problema para el legislador familiar
no es que ésta o aquella familia «legisle» por su cuenta y derogue, mal
que le pese al Estado, mezclando no Derecho y reglas internas, institu-
ciones fundamentales de la relacién familiar. El problema existe cuando
todas o la mayorfa fundamental, progresiva de las familias de la sociedad,
adopten un determinado talante y decidan darse—derogando tdcitamente
las reglas estatales que le son adversas, desacatando la regla de la potestad
marital o de la patria potestad unilateral del var6n—un nuevo Derecho
més humano, més conforme con las funciones modernas de la familia (26).

(25) Cuando sc ha pactado una pensién de alimentos convencionales, parece
que no debe aplicarse la regla del articulo 147—aumento de la pensién en fun-
cién de las necesidades del alimentista—, que sdlo se aplica a los alimentos pro-
piamente legales. Sin embargo, el matiz familiar que tifie ¢l pacto y la conside-
racién de que, en definitiva, el mismo sélo se limita a concretar en un momento
histérico determinado el nivel de vida del alimentista, pero sin hipotecar su fu-
turo, impiden la aplicacién rigurosa del pacta sunt servanda y la congelacidn
de la capacidad adquisitiva del alimentista. Una participacion en el nivel crecientc
de vida del obligado a prestar alimentos parece, pues, justa y necesaria—prescin-
diendo de la necesaria revalorizacién monetaria de la pension, que es problema
aparte.

El mévil familiar, el «regocijo familiar», hace licita la donacién entre cén-
yuges que de otro modo seria ilicita (art. 1.334).

La atribucién patrimonial realizada a un hijo varén al tiempo dc contraer
matrimonio, por creer erréneamente el padre que estaba obligado a dotarlo, no
es repetible, pese al error sufrido, pues es honesto y acostumbrado que se realice
tal atribucién: el hijo puede aducir la «justa causas—norma interna de todas
las familias—de que habla el articulo 1.901.

(26) Todos los socidlogos que estudian la familia espafiola advierten que se
ha producido una democratizacién de relaciones en el seno de la misma. La auto-
ridad, la divisién de las tareas y Ja formacién de decisiones en el seno de la
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No cabe duda que la costumbre contraria a la ley estatal ha empe-
zado primero por ser una regla de no Derecho familiar: las familias felices
no hacen uso del Derecho. Luego por un proceso de interiorizacion, la fa-
milia moderna ha juzgado que las reglas que en el campo del Derecho
familiar le estorbaban, debian ser desechadas y sustituidas por otras mads
humanas.

Nos guste 0 no, la realidad es que la costumbre en contrario o el des-
uso, pese al Cddigo civil (art. 5.°), destruye el plan orgdnico del Estado
—el antiguo plan—y reconstruye un edificio de perfiles mas humanos,
mds adecuados a las nuevas funciones familiares.

«Se acata, pero no se cumple», la vieja norma. Labor del sociélogo
es constatar qué normas del viejo plan del Estado han caido en desuso y
cudles conservan su vigencia. Siguen vigentes la ordenacién del matrimo-
nio, sus impedimentos, su forma y publicidad, la relacién de proteccién del
padre respecto al hijo, pero no la autoridad despdtica; la convivencia, fi-
delidad y socorro entre los conyuges—articulo 56—pero no la potestad ma-
rital—articulo 57—; los alimentos entre parientes, siquiera muy limitados
en cuanto a los tutores de los mismos; la nocién de que hay que proteger
al huérfano de la familia, pero no constituir la tutela a menos que haya
bienes o lo exija la seguridad social. Sufre profundas modificaciones la
dote obligatoria. Ninguna hija bien nacida exige al padre «la mitad de la
legitima rigurosa presunta», en concepto de dote obligatoria ni lleva al
juzgado al padre para reclamarla, y sin embargo cree exigir un derecho,
y el padre cumplir un deber al reclamar algin dinero para la entrada del
piso o el ajuar de la boda: al aceptar lo que es fruto de un acomodo, de
un regateo familiar, el padre y la hija estdn creando una norma interna
paccionada, no limitindose a establecer una simple relacién obligatoria
de donacién que luego se transmutard en anticipo de legitima y colacién
(articulo 1.033 C. c.) en la particién hereditaria. El Derecho del Estado
poco o nada tiene aqui que ver: la motivacién familiar lo empapa todo,
y las mores influyen decisivamente en la atribucién patrimonial.

La regla familiar precedente dictada para casos anteriores, ha sido re-
cogida por el legislador extranjero, como auténtico pattern o modelo de
conducta, que ha de ser tenido en cuenta por el juez que resuelve un
conflicto familiar. Asi, el articulo 372 del Code Civil francés, segiin la
redaccién dada por la Ley de 4 de junio de 1970, establece que durante
el matrimonio, el padre y la madre ejercen en comin su autoridad. Y

familia estdn experimentando una considerable evolucién (SALUSTIANO DEL CAMPO
Ursano: El reto del cambio social en Espaiia, cpilogo a la obra colectiva diri-
gida por MANUEL FRAGA TRIBARNE, VELARDE FUENTES y el mismo DEL Canmpo
Urpano: La Espana de los afios 70, tomo 1, La sociedad, Editorial Moneda y
Crédito, Madrid, 1972, pdg. 980).
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el 372,1, «si el padre y la madre no llegan a ponerse de acuerdo sobre lo
que exija el interés del hijo, quedardn obligados a la préictica que hubieran
seguido en ocasiones semejantes».

La concepcién democritica de la familia y la superacién de la vieja
concepcién privilegiada de la dote obligatoria, permiten que los hijos pue-
dan reclamar a los padres una dotacién similar a la de las hijas, o que
en todo caso, no se traigan o colacién los gastos de la carrera de los
hijos, compensados por la dote o ajuar de boda de aquéllas.

USOS SOCIALES FAMILIARES Y SU CONVERSION EN
COSTUMBRE JURIDICA: EL DESUSO Y LA NORMA
DE DERECHO DE FAMILIA

La existencia de usos sociales familiares y su distincién de las cos-
tumbres propiamente juridicas es uno de los problemas—y no el menor—
que tiene planteado la Sociologia juridica y la Teoria General del Derecho.

Aparentemente, la distincién es simple: «Las reglas de trato social
tienen la pretensién de normas, es decir, pretenden validez normativa,
constituyen mandatos para sus sujetos. Ademds, el incumplimiento de las
reglas del trato social desencadena una sancién de reprobacidn social, o
de exclusién de un determinado circulo colectivo, sancién que puede
resultar gravisima para el sujeto... Ahora bien, esa sancién por el incum-
plimiento de las reglas de trato social es sélo expresiva de una censura...
pero no es jamds la imposicién forzada de la observancia de la norma...
La sancién juridica como ejecucién forzada de la conducta prescrita—Ilo
cual constituye la forma primaria y normal de la inexorabilidad del De-
recho—es una nota esencial de lo juridico, y por el contrario la ausencia
de esa forma de sancién consistente en forzar al cumplimiento, es lo que ca-
racteriza esencialmente a las reglas de trato social, como diferencia de
éstas frente a las juridicas» (27).

No cabe duda que histéricamente, Jo que fueron reglas de trato fami-
liar, usos sociales familiares, han pasado en muchos casos a conver-
tirse en costumbres juridicamente vinculantes, cuando la conviccién so-
cial considerd coactivo el mandato normativo meramenie social, no ju-
ridico. Sin embargo, Ja distincién en la practica adolece de imprecisidn:
porque como antes apunté y Juego expondré con mds detalle, miltiples
regulaciones estatales de la familia ven socavada su eficacia por el desuso,
la costumbre o la prictica en contrario; porque el uso modaliza muchos

(27) REecasens SicHeS: Tratado general de filosofia del Derechio, Editorial
Porrida, S. A., Méjico, 1970, pdgs. 208 y 209.
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actos juridicos familiares (regalos de costumbre, art. 1.041, regalos de
boda, art. 1.044); porque el uso es cambiante, evolutivo: lo que al prin-
cipio fue préctica de esta familia o este grupo de familias, pasa luego a ser
uso general, escasamente distinto de la costumbre juridica y quizd més
tarde es un uso residual, casi una reliquia juridica (28).

Hacer una recopilacidn de los usos sociales familiares seria tanto
como traer a colacién la mayor parte dc las pautas del comportamiento
familiar que estudian los tratados de Sociologia familiar, y exponer la
peculiar posicién ante la vida de los diversos tipos o modelos de familia
campesina auténoma, rural proletaria y urbana industrial que pueden
apreciarse en nuestra patria (29).

Creo que del mismo modo que la Etica familiar presenta en el mundo
en cambio variedad de cédigos de conducta que demuestran la existencia
de un pluralismo en esta materia, las pautas de vida familiar no pueden
reconducirse a un modelo Gnico, ni ser inmunes al cambio social.

CARBONNIER (30), por el contrario, afirma que «en la construccién de
todo modelo familiar, una parte estd trazada ante todo por la naturaleza
—un conjunto de datos bioldgicos fijos—. Sobre estos datos, los descubri-
mientos de la biologia en nuestra época no han tenido consecuencias de-
moledoras... En total, el esquema ha variado poco desde el Derecho Ro-
mano: coire, gignere, entre nacer y morir (sobre todo morir). Este orden
que parece eterno, y que dura tanto més cuanto parece eterno, confiere
su profundidad, su continuidad, a la institucién, a despecho de todas las
modificaciones posibles en la superestructura.

Pero incluso es preciso que estas modificaciones hayan tenido lugar.
De esta inercia persistente de las costumbres familiares, y en segundo
grado, del Derecho de Familia, buscaremos la causa principal en los
interesados mismos, en el rechazo, inconsciente, o quizd deliberado,
que oponen al cambio. Ocurre como si la familia fuera el teatro de uno
de estos fenémenos de contramodernidad, de retorno a una vida primi-
tiva mds o menos idealizada, que se seiiala en las sociedades industriali-
zadas frente a las mutaciones... El hombre moderno acepta de buen grado
abandonar al cambio su vida profesional o su parte de vida colectiva, pero

(28) La evolucién histérica de los csponsales creo ilustra lo dicho: de ser
una costumbre singular pasé a ser casi un uso gencralizado, integrado de modo
en ocasiones obligatorio en la forma—candnica o germdnica—del matrimonio. En
la actualidad han caido practicamente en desuso.

(29) Sobre las funciones sociales y psicolégicas, posiciones y papeles fami-
liares y los problemas, conflictos y cambios de los tres esquemas familiares enun-
ciados, v€ase DEMETRIO CAsApO: (Hacia ddnde va la familia espaiiola?, en el
nimero 4 (octubre-diciembre de 1971) de la «Revista Documentacién Social»,
paginas 7 y sigs.

(30) Flexible Droit. , citado, pag. 141.
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pide a su vida familir conservarle un oasis fuera del tiempo, un paraiso
perdido y reencontrado».

Creo que el ilustre profesor hace demasiadas afirmaciones en los
pérrafos transcritos y conviene detenerse un poco a desentrafiar la més
importantes.

Si tomamos en consideracion dnicamente el aspecto bioldgico de la
familia—Ila funcién de procrear y socializar a los hijos—no cabe duda de
que el cambio social y consiguiente cambio de las costumbres familiares no
ha podido ser sino muy limitado. La infraestructura bioldgica y psicoldgica
de la familia—en cuanto creadora de la urdimbre o trama vital de sus
nuevos miembros—no ha variado esencialmente, pese a todos los fené-
menos de modernidad. La ideologia del regreso a la familia como a un
paraiso perdido y recobrado, tipicamente conservadora, encubre la afec-
cién de CARBONNIER por tal tipo de familia.

Pero si de las grandes sintesis histéricas, de los grandes rasgos de la
evolucién familar en su estructura naturalistica—un hombre, una mujer,
un nifo, como puros datos bioldgicos—pasamos a la supraestructura de
las relaciones familiares—los diversos papeles que desempefian las per-
sonas en la familia, las diversas personas que se entiende integran una
familia, el menor nimero de-hijos que estadisticamente conviven hoy en
un hogar—, y desde dicha supraestructura social examinamos las costum-
bres y el Derecho de Familia, el fenémeno de contramodernidad de las
mores familiares que puede ser nostalgia de algunos—o muchos—miem-
bros de las sociedad, se Jocaliza y se contempla en sus reducidas dimen-
siones casi folkloricas.

Poco importa que se anhele la familia extensa cuando con los hechos
sociales se la expulsa definitivamente del panorama histérico inmediato
—ignoramos lo que ocurrird en el afio 2050: es posible que renazca la
familia extensa y se cierre un ciclo histérico completo, de retorno a los
origenes familiares. Pero por supuesto, con rasgos muy diversos a los de
la familia extensa tradicional.

El retorno a la vida primitiva, a la vida familiar primitiva tipico de las
modernas comunas familiares, no significa una vuelta a la familia autori-
taria del pasado inmediato—nuclear y a la par autoritaria del siglo x1x—
ni a la patriarcal extensa del pasado méds remoto—siglo XvI y anteriores.
Significa la reviviscencia de las utopias de Platén, de Tomds Moro, de los
falansterios de los socialistas utdpicos. La familia burguesa decimondnica
autoritaria y paternalista en modo alguno ha servido de pauta para tal
retorno.

La filosofia de los nuevos usos familiares estd impregnada de demo-
cracia: igualacién de los espasos entre si y de los padres e hijos; padres
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compaiieros de juegos de los hijos; concepto del padre como un amigo del
hijo; camaraderia entre los hermanos (31). Las viejas reglas de etiqueta
familiar se reducen al minimo, cuando en otras épocas histéricas tuvieron
una importancia trascendental. La amistad, el juego y la moral del ocio,
ocupan o tienden a ocupar buena parte del «no Derecho familiar»,
de esa zona idilica en que el Derecho permanece en silencio.

De Ia norma ética y la norma juridicofamiliar trato en otra parte de
este estudio.

¢Es admisible el desuso y la costumbre contra legem en Derecho de
Familia? Si examinamos las dogmadticas fuentes de nuestro Derecho posi-
tivo, es evidente que el articulo 5.° del C. C. impondria una solucién ne-
gativa. Sin embargo, del hilo de las consideraciones que he expuesto ante
riormente, haré alusién a la opinién de diversos autores que otorgan un
rango importantisimo a tales instituciones en el campo del Derecho de
Familia.

Frente al rigor dogmatico de los Derechos codificados que imponen
una total proscripcién al desuso, a la costumbre contra legem o a la prac-
tica contraria a la ley, hay que hacer resaltar que la importancia de los
mismos en el dmbito familiar es inmensa.

En el campo del no Derecho Familiar, el cambio de las mores fami-
liares, el distinto papel de los miembros de la familia en los diversos mo-
mentos histéricos, hacen que la adaptacién de la institucién familiar al

(31) Sobre la innegable democratizacién de las costumbres familiares, con la
secuela de la debilitacién de la posicién autoritaria del padre esposo, tendencia
hacia la igualacién de la mujer con el varén y de autonomia de los hijos, deben
tenerse en cuenta las csclarecedoras palabras de Demerrio Casapo, ob. cil., pi-
gina 22: «la posicién del padrc tiende a debilitarse: no ticne ninguno de los
soportes materiales y culturales de dominio que se daban cn la familia rural o en
la familia tradicional en general; no es ¢l jefe de la empresa familiar, su expe-
ricncia puede verse contrarrcstada por la mayor formacién y actualidad cultural de
los hijos. el igualitarismo socava Jas bascs del paternalismo, etc.; por ello, cuan-
do pretende adoptar ¢l papel autoritario tradicional, es normal que cncuentre
resistencias.

La posicién de la esposa se vc favorecida por ¢l movimiento igualitarista, lo
cual supone una tendencia de la pareja hacia relaciones no jerdrquicas, sino dec
compaiierismo, debe notarse que, en muchos casos, el movimicnto dec cmancipa-
cién de la mujer le conduce a una trampa consistente en soportar simultdneamente
los deberes de esposa y madre tradicional y los de mujer activa fuera del hogar.

Los hijos tienen una posicién subordinada, pero la basec estructural de la misma
es mucho mds débil que en la familia tradicional, ya quec su dependencia real de
la familia es limitada y temporal: acaba con su capacitacién, ¢ incluso antcs. La
evolucién de su status sc caracteriza por el progresivo predominio de los derechos
sobre los deberes y éstos son predominantemente formales.»

Sobre la vinculacién familiar y la amistad—amistad entre esposos, padres e hi-
jos y hermanos—, véanse las breves y profundas pdginas de Lain ENTRALGO, Sobre
la amistad, Revista de Occidente, S. A., Madrid, 1972, pdgs. 355-357.
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cambio sea gradual, y flexible, y que, salvo casos de crisis histérica, no
produzca conflictos o crisis importantes.

Las reglas juridicas internas de la familia, intimamente saturadas de
no Derecho, de ética, religién, costumbres, normas de etiqueta, etc., tam-
poco es preciso decir que se ven afectadas por el cambio social.

En la doctrina extranjera, los autores reconocen el papel relevante de
la costumbre contra legem en la evolucién del Derecho familiar, sobre todo
a partir del rigido Derecho de los Cddigos liberales del siglo xix.

Levy BrUHL (32) afirma que «las costumbres no concuerdan a menudo
con el Derecho vigente... Son siempre costumbres paralegales, a veces
francamente ilegales. Por intermedio suyo nuevas ideas se introducen en
la legislacién de un pais y se crean nuevas instituciones... En cuanto
al Derecho de familia, los redactores del Cédigo civil de 1804, conce-
bian el matrimonio como una asociacién, es cierto, pero en la cual la mujer
estd lejos de ser igual al marido, que es el jefe de la comunidad conyugal,
" no pudiendo la esposa ejecutar la mayor parte de los actos de la vida
juridica sino con su autorizacidén, Ademads, se considera a la mujer, en
ciertos aspectos, como un elemento extrafio introducido en la familia, sin
integrarla completamente... Es evidente que debia producirse una evolu-
.cién en su favor en el curso del siglo y medio que nos separa de la re-
daccién del Cédigo Civil y especialmente en el curso de los dltimos afios.
Nuevas leyes y osadas decisiones jurisprudenciales introdujeron en el
sistema juridica francés una concepcidén mucho més liberal de los derechos
de la mujer casada: evolucién que habia sido expresada en la practica
diaria de la vida... Las innovaciones que acabamos de anotar y que mo-
dificaron tan profundamente nuestro sistema juridico, parecen de origen
legislativo o jurisprudencial, mas en realidad, son consuctudinarias, pro-
ducto de la préctica... cuando corrientemente se dice que casi siempre
la ley consagra un estado de hecho, se expresa la misma idea, a saber:
que el grupo social ejercitaba ya practicas semejantes..

GIORGIANNI (33) afirma que «en cuanto se refxere a la extensién o
a la intensidad de los poderes, la intervencién del legislador ha sido siem-
pre sobre todo simbdlica, en cuanto ha venido determinada sobre todo
por la costumbre social.

No se puede afirmar seriamente que la pérdida de algunas facultades
del marido, por ejemplo, en orden al control de la correspondencia de la
mujer o al ejercicio de la actividad profesional de ésta, haya sido de-
terminado por limitaciones que a la potestad marital hayan sido puestas

(32) Sociologia del Derecho, cit., pdg. 23.

(33) «La disciplina dei rapporti personah nel disegno di legge gobcrnativa sulla
riforma del diritto di famxgha» en Aspetti della Riforma del Diritto di Famiglia,
Milan, Giuffré, 1968, pag. 11.
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por la ley. La evolucién jurisprudencial constituye al efecto el indice mas
precioso del cambio de las costumbres sociales».

ANGEL SANCHEZ DE LA ToRRE (34) sostiene que las reglas familiares
son evolutivas en funcién del cambio de la estructura de la familia tra-
dicional extensa a la nuclear moderna, y de la rapidez del cambio del
status del individuo dentro del medio familiar (nifio pequefio, adolescente,
adulto casado).

La historia de la institucién familiar permite afirmar que el Derecho
de la familia cambia a compas de los cambios sociales, éticos, tecnolégicos
y econdémicos. Pretender que la familia ha estado siempre ahi; que el Dere-
cho de familia ha sido inmutable; que el papel de las rcglas del Derecho
interno familiar ha sido siempre el mismo, es una peligrosa ilusién. La cos-
tumbre contra legem, el desuso, el nacimiento de nuevas costumbres extra-
legales—el primer matrimonio que se contrajo contra la prohibicién de los
padres, no cabe duda que violé una regla familiar, pero senté las bases
de otra diversa—, han existido siempre.

El ritmo del cambio familiar, el influjo de los factores diversos en la
estructura de la institucidn, las consecuencias de uno y otros en el De-
recho de la Familia, es lo que ningin historiador del Derecho, que
yo sepa, ha estudiado suficientemente. Los sociélogos lo han intentado,
pero la Sociologia histérica o retrospectiva estd en sus comienzos. Todo
un sinfin de problemas abiertos a la investigacién impiden una conclusién
sintética iluminadora. Creo simplemente poder afirmar como hipdtesis:
que las reglas internas familiares son una primera avanzadilla del que
podriamos llamar «Contraderecho de Familia» que suscita, primero, una
jurisprudencia y una préctica administrativa més abiertas que la ley en
materia familiar (35) y en segundo término, la reforma del Derecho le-

(34) Ob. cit., pag. 113.

(35) CasTAN ToBERAS (La condicion social y juridica de la mujer, Madrid, Ins-
tituto Editorial Reus, 1953, pdg. 179) afirma: «Aunque nucstras leyes civiles no
hayan variado, en lo mds esencial, durante estos ultimos ticmpos, y aunque el
movimiento feminista no haya tenido entre nosotros la pujanza que en ofros pai-
ses, no cabc duda que, insensiblemente, las ideas y las costumbres han ido modi-
ficando, a través de una evolucién progresiva, la situacién de la mujer, tanto en
la esfera social como en la juridica... La orientacién de que se trata ticnc un
reflejo en muchas disposiciones modernas, de tipo administrativo o social, que
amplian los dominios de la capacidad de la mujer y estd ademds en la actualidad,
seguida sin vacilaciones por la doctrina cientifica y la jurisprudencia del Tribunal
Supremo. Ni una ni otra interpretan y aplican los principios del Cédigo civil sobre
capacidad dc la mujer casada con criterio riguroso. Lejos de ello, tratan de suavi-
zarlos y humanizarlos.»

En materia de correccién paterna—piedra de toque del sentido de la patria
potestad—, CasTAN VAzQUEz—La patria potestad, Editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1960, pig. 228—afirma que «el texto legal no dice en qué con-
sistc el castigo moderado. En las costumbres se ha evolucionado considerablemcnte
y hoy no se tolerarian castigos que antano se daban a los hijos. De acuerdo con
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gislado familiar, como consecuencia ineludible de esas reglas internas y
de esa jurisprudencia.

En tal sentido las reglas internas familiares, el Derecho interno de la
familia en muchas ocasiones no sélo no es legal, sino mds bien, precursor
de la nueva legalidad, augur de los tiempos nuevos y del Derecho estatal
nuevo de la familia. El papel del desuso y de la costumbre en contrario
cs pues trascendental en el Derecho de Familia. El Derecho Interno de
la familia en ciertos casos, llena la oquedad que la costumbre ha pro-
ducido en los flancos, no sélo del propio derecho interno familiar, sino,
lo que es més importante, en el Derecho legislado.

(Cudl es la fuente interna de la dindmica del cambio familiar?
Basteme aducir para responder a tal pregunta la opinién de RECASENS
SicHEs y de JULIAN MARIAs.

«En la familia—afirma el primero de los citados (36) hallamos la co-
existencia simultdnea de personas de diversa edad, de personas pertene-
cientes a diferentes generaciones histdricas, a distintos niveles histéricos,
y esto le da, a la familia aunque en diverso grado, siempre en alguna me-
dida, una especial dinamicidad, asi como es, comprensiblemente, el ori-
gen de conflictos inevitables—unas veces manifiestos y otras latentes entre
padres e hijos—en la familia conyugal contemporinea, y entre abuelos,
padres e hijos en la familia extensa del -pasado.

Debemos a JuLiAN Marias (Estructura de la Sociedad. Teoria y Mé--
todo) (37) el haber atraido la atencién sobre este punto. Dice: «Aunque
parezca increible, la Sociologia, cuando trata de la realidad familiar, pasa
obstinadamente por alto su componente histérico: estudia su cardcter
bioldgico... econdmico, juridico o contractual, pero se olvida de su con-
dicién histdrica, patente en el hecho, de puro elemental casi inadvertido,
de que sus miembros tienen edades distintas, es decir, proceden de
diferentes niveles cronoldgicos, vienen de mundo histéricamente diver-

las costumbres y orientaciones actuales, cieemos que habrd que 1eputar como cas-
tigos licitos los azotes leves y encierros que no pongan en pecligro la salud del
menor, la privacién a éste de cosas no necesarias, ctc.» No se ha cambiado el texto
legal, sino sélo se ha rellenado de contenido moderno el adverbio «modeirada-
mente» del texto legal. Las mores {amiliares que hacc ochenta afios toleraban, mal
que bien, castigos crueles, azotes con ldtigos o varas—usados hasta hacc pocos
anos en las escuclas inglesas, reducto arcaico de las costumbics victorianas—, o
encierros prolongados, hoy no sélo no lo toleran, pero ni siquicra se puede decir que
es una simple norma motal la que prohibe el cxceso en cl derecho de correccién
patcrna: es una auténtica regla de derecho interno familiar que sc ha dictado
a si misma la familia occidental moderna cuya contravencion dcsencadenaria in-
cluso la intervencién del Tribunal tutclar de menores

(36) Sociologiu, Porrda, S. A., México, 1970, pag. 478.

(37) REecAskNs SicHEs debe circunscribir tal alirmacién a Espana, pues los
sociélogos modernos han estudiado el cambio y el conflicto familiar mucho antes
que JULIAN MARIAS.
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sos, de distintas generaciones histéricas. Este desnivel, esta simultaneidad
en un presente de tiempos distintos, es el motor de la historia y es la
condicién misma de todas las estructuras, grandes y pequefias, en que
se articula y realiza la vida humana»,

Hallar el sentido del cambioc de la familia—y consiguientemente del
Derecho de Familia—es casi entrar en la polémica filoséfica, inacabada
e inacabable, sobre el sentido mismo de la Historia del hombre.

LA ETICA Y EL DERECHO DE LA FAMILIA

Es un Jugar comin afirmar que el Derecho de Familia no se agota
con la enumeracién de las normas juridicas, sino que en gran parte se
remite en su regulacién y disciplina de las relaciones familiares a la
Moral, a 1a Naturaleza. «La materia de cada una de las relaciones fami-
liares—afirma SAviGNY—(38) es un lazo natural que, como tal, estd por
encima de la humanidad misma, ius naturale. Por esta razén tienen un ca-
racter de necesidad independiente del Derecho positivo, cualquiera que sea
la forma bajo la cual nos aparezcan y cualquiera que sea la variedad de
formas que revistan entre los diferentes pueblos. Esta relacién natural
es a la vez, y necesariamente para el hombre, una relacién moral, y
cuando viene, por tltimo, a unirsele la forma juridica, reine la familia
tres elementos inseparables, a saber: el elemento natural, el moral y el
legal. De ahi resulta que las relaciones de familia s6lo bajo un aspecto pet-
tenecen al derecho positivo, y aun puede decirse que en €l se comprende
la menor parte, pues la mas importante pertenece a un dominio muy dis-
tinto del juridico.»

Se ha afirmado hasta la saciedad que la norma familiar presupone la
norma moral, que a veces el Derecho se limita a apropiarse de preceptos
morales y dotarlos de sancién juridica (deber de respeto de los hijos
hacia los padres, deber de fidelidad, de los esposos), por lo que abundan
en el Derecho de Familia los preceptos sin sancién o con sancién ate-
nuada leges imperfectae.

Las remisiones a la moral no son como en otras partes del ordena-
miento positivo, expresas (verbi gracia arts. 1.255 y 1.691), sino técitas:
el ordenamiento juridico familiar descansa al parecer en un orden moral
inmutable, que se da por sobrentendido.

Sin embargo, como los juristas no se han preocupado—como antes
dije—de precisar el alcance de la moral familiar, base del Derccho de

(38) Sistema del Derecho Romano actual, tomo 1, 22 edicién (traduccién
de Jacinto Messia y Manuel Poley. Madrid, s/a., pdgs. 265-266).
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Familia, serd preciso estudiar este sustrato a fm de desvanecer el lugar
comtn.

Creo que la Moral familiar no puede ser sino una parte especializada
de la Moral General.

Si el ordenamiento juridico familiar descansa en una remisién en
blanco a la Moral, entendiendo por Moral el conjunto de prescripciones
que pretenden desarrollar el valor de la bondad en el hombre, habrd que
plantearse nccesariamente el problema de si la Moral es una, inmutable,
valida para todos los pueblos y todas las sociedades, o si estd adecuada
a las sociedades en las que se desarrolla, influye sobre las estructuras
sociecondémicas de las mismas, y es influida por las mismas estructuras.

¢ Cual es el orden moral al que implicitamente se refiere SAVIGNY, y en
el que fundamenta la especialidad del Derecho de Familia? (Ha variado
sensiblemente la nocién de la Moral de los juristas que después de €l han
venido reafirmando su planteamiento? ¢(Cuél es la moral familiar que
postula el Derecho de la nueva sociedad en proceso de transformacién?
¢Qué valores morales, de los existentes en la época de la Codificacién
deben ser conservados y cudl ha de ser la nueva constelacién de valores
familiares de la sociedad moderna?

El orden moral contemplado por SAVIGNY es el caracteristico de una
sociedad estamental jerarquizada en trdnsito a convertirse en una sociedad
burguesa individualista.

Caracteriza la ética de una sociedad estamental, el estar fundada
sobre una cosmovisidn trascendente, abierta a la trascendencia: en su
pindculo, Dios, creador, del cosmos y de la sociedad, infunde una ley na-
tural, cognoscible por la razén, al hombre, quien asi aprecia la distincién
entre el bien y el mal.

Toda autoridad viene de Dios: a imagen del padre de familia, dotado
de un poder despético, inapelable, se contempla al Padre Eterno, al maes-
tro, al soberano absoluto. El simbolo del padre representa toda suerte de
autoridad.

Todo ser humano internaliza una nocién de autoridad, en que ésta
se sacraliza, pues familia, religién, poder politico, educacién, relaciones
laborales, todas las relaciones humanas en suma, se vacian sobre la pauta
autoritaria de la patria potestad y autoridad marital absoluta. Alzarse
contra el padre, contra el marido o contra el monarca absoluto, es tan sa-
crilego como blasfemar de Dios.

El honor familiar significa el reconocimiento por la sociedad de la
perfecta adaptacién de esta familia, a tal pauta de conducta autoritaria y
conformista. Se da una gran importancia al tabt sexual y la disciplina
de las relaciones sexuales es uno de los fines fundamentales de la insti-
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tucién familiar. El adulterio, el rapto, el estupro, etc., estdn severamente
castigados en el seno de la familia mucho antes que por el poder civil y se
consideran como delitos privados.

No se tiene en cuenta por tal ética estamental el ser individual con-
creto ni su derecho a la felicidad. Alegar este derecho seria, para la
sociedad estamental, incorrecto cuando no risible,

Los fines de la institucidn familiar priman de un modo absoluto sobre
las motivaciones subjetivas de las personas integradas en la misma: re-
cordemos la clasica distincidn, tipica de la €tica estamental, de fines
primarios y secundarios del matrimonio.

El fin general del Derecho, para SAVIGNY, estd en la intima conexién
con la ley moral del hombre, desde el punto de vista cristiano. «El Cris-
tianismo—dice DURAN y Bas—(39) no existe sélo como regla de nuestras
acciones; de hecho ha modificado la Humanidad y se encuentra en el
fondo de todas nuestras ideas, aun de las que parecen serle més extrafias
y hostiles.»

Sin embargo, el sistema ético que presupone SAVIGNY no es pura y
simplemente el de la sociedad estamental. En toda su obra se visiumbra
el influjo de la ética protestante individualista, que en su época se desarro-
llaba de modo pujante, dio lugar a la floracién de las codificaciones ius-
naturalistas y fue un factor ideolégico fundamental para la articulacién
de los derechos naturales y las libertades politicas fundamentales y su
triunfo en las Revoluciones Americana y Francesa.

Creo que dicha ética individualista familiar estd perfectamente expresa-
da cuando afirma: «... el hombre es un ser defectuoso que tiene necesidad
de completarse en el seno de su organismo general. Dichas limitaciones y el
complemento que ellas exigen se nos revelan bajo dos fases principales: por
un lado, la diferencia de los sexos hace que el individuo represente a la
humanidad de una manera imperfecta, y de ahi la necesidad de com-
pletarla por medio del matrimonio; por otro lado, la existencia del
individuo esta limitada por el tiempo, lo cual exige, y engendra en efecto,
una multitud de relaciones supletorias, y de este modo la vida temporal
del hombre se completa por la reproduccién, que no solamente perpetia
la especie, sino también y hasta cierto punto, el individuo» (40). jIndi-
viduo, siempre el individuo, siempre los problemas del individuo que se
integra en la familia como el menesteroso que enajena su libertad en la
sola medida en que dicha enajenacidn le es beneficiosa, y completa asi
su individualidad, a priori autosuficiente! Podr4 ser natural la relacién

(39) Préiogo de DURAN Y Bas al Sistema, citado, pags. 23 y 24.
(40) Sistema, citado, péag. 263.
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familiar que define SAvIGNY, pero no cabe duda que su ropaje es indi-
vidualista.

La ética individualista burguesa pone en el centro de sus preocupacio-
nes al individuo. Este, hombre racional, es capaz de proyectar por si
mismo su futuro. Puede ser creyente, pero—y ésta es una distincidon muy
importante de la ética estamental—su religién no influye en su ética. La
religién pertenece a la vida intetior, sacral; la Moral estd disociada de la
religion.

La Moral a su vez se divide en compartimientos estancos: Moral Fa-
miliar, Moral de los negocios. Se cuestiona seriamente si existe regla moral
en las relaciones internacionales o en el ejercicio del poder politico (41).
Las frases «razon de Estado», el «egoismo sagrado del Estado», reflejan
perfectamente el amoralismo de la vida pidblica y politica.

El puesto del hombre en el mundo no viene fijado ya de un modo
absoluto y para siempre, pegado como la piel a la carne del hombre desde
su nacimiento, como en la sociedad estamental. Todo hombre puede, des-
arrollando el sagrado egoismo o interés individual, aspirar a progresar
en la escala social, que le estd abierta. Del conjunto de egoismo concor-
dantes, se llegard a un éptimo social, a una armonfa perfecta: la moral in-
dividualista es optimista. -

La Moral individualista se convierte en un Cédigo de conductas tipi-
ficadas, estilizadas, de mandatos y prohibiciones de contenido cuasi ju-
ridico. (Etica de’proposiciones).

Leyendo manuales de moral a la antigua usanza se ve, sorprendente-
mente, una analogia con un Cédigo de prescripciones y prohibiciones. Sélo
se diferencian en el critcrio casuistico, y en las sutiles distinciones y sub-
distinciones que chocan tal vez con la técnica juridica més moderna de

(41) «La contradiccién entie el cristianismo y la concepcidon egoista del hom-
brec v del equilibrio social es tan patente, que los cristianos para aceplar la filo-
sofia social del capitalismo hubieron de recurrir a un cxpediente: cl de la dis-
tincién entre el plano dec las rclaciones macrosociales y el plano de las relaciones
microsociales (familiares. etc.). Todo esto se hizo de una manera inconsciente,
implicita, ticita. En el plano macrosocial de las relaciones socioecondmicas pio-
pias dec la época industrial y de la economia de mercado objetivado y universa-
lizado, los cristianos aceptaban acriticamente (y cgoistamente) la concepcién eco-
némica liberal del mercado de egoismo. En tanto, los valores cristitanos se rescr-
vaban para la familia cristiana. para el plano personal estrictamente privado De
este modo, tampoco veian los cristianos que las posibilidades de vivir de veras
los valores cristianos evangélicos en el plano familiar y privado estan condi-
cionados por la necesidad de plantear los principios de comunidad y solida-
ridad en el plano social. Porque quien acepta la filosofia del egoismo en el plano
macrosocial no puede pretender vivir evangélicamente en el plano microsocial.
Porque el amor cristiano no puede quedar circunscrito cn el dmbito personal y
familiar» (DiEez ALEGRiA: Teologia frente a suvciedad histdrica, Editorial Laia, Bar-
celona, 1972, pag. 281).

[
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los actuales Cédigos. Son estadios distintos de una Ciencia que obedece
a reglas semejantes y tiene un mismo origen (42).

Pero no se crea que la ética individualista elimina totalmente los prin-
cipios de la ética estamental. Las relaciones de autoridad, al menos en el
Derecho Familiar, permanecen invariadas: sabida es la influencia del
Code Napoledn en el mantenimiento de una institucién tan tipicamente
ancien Régime como es la puissance maritale, el caricter paternalista, no
promotor, de la patria potestad en dicho Cédigo y -la escasa ayuda que
de las conviciones éticoburguesas obtuvieron las mujeres en su pro-
ceso de emancipacién a lo largo del siglo xix (43). El concepto del
honor familiar de ninguna manera desaparece de los Cddigos burgueses
del siglo x1x: el Derecho Penal y su regulacién de los delitos contra la
honestidad son un curioso ejemplo de la supervivencia de tal nocién que
pertenecia a un estadio histérico de la sociedad que parecia definitiva-
mente enterrado. La intima conexién de la Etica y el Derecho, existente
en la antigua sociedad subsiste de un modo curioso: se hace una reve-

(42) «La moderna reflexién sobre el problema ético, tanto teoldégica como fi-
loséfica, ha llevado a distinguir entre una «ética de proposiciones» y una «ética
de principios». La primera pretende definir @ priori la conducta moral por medio
de una serie de proposiciones estdticas, vélidas de una vez para siempre, en que
se describirian los comportamientos debidos o prohibidos. Algo asi como los ar-
ticulos de un cédigo, en que se tipifican los contratos o los delitos. Estas propo-
siciones habrian de ser aplicadas a la reahdad casuisticamente» (DiEz ALEGRIA,
_ ob. cit., pag. 284).

(43) ARNAUD (Essai d'analyse structurale du Code Civil frangais. La régle du
jeu dans la paix bourgeoise, Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurispru-
dence, 1973, pag. 66) aflirma que «ies pteciso insistir sobrc el hecho dc que el
“Cédigo de la libertad” no fue el de la emancipacién de la mujer? Arrastramos
muchas expresiones en nucstro ‘lenguajc cotidiano, que nos vienen de una obser-
vacién mas o menos consciente de la mujer, tal como la quiere el Codec Napo-
leén. “Sexo débil”, “mujer al hogar’™: la mujer no tiene derecho a un asiento
alrededor de la mesa del juego de la sociedad. Confinada en la sombra de su
“sefior y duefio”, ella atrae las iras de los miembios del grupo si intenta salir
de su condicién. Se le reprocha entonces “conquistar” un feudo d¢ los hombres.
Intenta ella “emanciparse” "huye” de la familia, “deserta de su puesto”, “aban-
dona su hogar”. Es tenaz la concepcién que nos ha sido legada de la mujer in-
ferior; es perniciosa csta misoginia—que se aproxima al racismo—, responsable
de un autoritarismo reivindicado por cl hombre como un privilegio mnato».

Respecto de los hijos menores, «que se sabe que el Code Napoleén considera
la minoridad menos como un periodo de educacién que como un tiempo de de-
bilidad y, por tanto, dc¢ sumisién... El Code no cstd pensado para los pobres
(traduciremos: para ser “jugador” es preciso efectuar “jugadas”), y, por otra
parte, que en ¢! sistema la importancia de la educacién estd intimamente ligada a
la de la fortuna, de la quc ella es una funcién. Esto cs, quc la educacidén es “otor-
gada” al nifo, lo que implica el paternalismo. Esta concepcidn cs la contraria del
reconocimiento de un derecho del nifio a la educacién. Incluso el principio, sen-
tado claramente por KanT, de la esencial libertad del nifio cn cuanto “persona”,
no llevard consigo juridicamente el rcconocimiento de este derecho. El nifio es,
en el Code Napoleén, un ser enteramente somctido a la autoridad paterna o a su
representante» (pigs. 66-67).
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rencia a la nocién de la Moral, se la considera como base de la sociedad
y del Estado, pero no se preocupa nadie de definir de qué manera la
Etica debe regular las relaciones familiares que se pretende sean inmunes
al cambio social.

Surge un abismo entre las relaciones familiares como son, y la Etica
de proposiciones estamental-individualista que pretende regularlas.

ARANGUREN distingue (44) en el dmbito de la cultura occidental, la
existencia de dos morales diferentes: una protestante, secularizada, y otra
c¢atblica latina. La segunda continda teniendo una raiz religiosa y por eso
tienen un valor central dentro de ella la virginidad, la indisolubilidad
“yla procreacién. Por el contrario, la moral protestante secularizada consi-
dera todas las relaciones humanas desde el punto de vista de una ética
.de la lealtad y de la palabra dada y desde el punto de vista de la justicia.
El matrimonio es un compromiso libremente contraido, y por tanto, su
transgresién—e! adulterio—moralmente censurable. Pero en cambio, la
voluntaria separacién, el divorcio que retira la palabra dada, debe ser
admitido segin esta moral. Lo que no impide que subsista o pueda sub-
sistir la aspiracién al matrimonio Gnico, pero como desiderdtum, casi en
el sentido de los consejos evangélicos.

Un peligro de la moral catdlica latina—sigue diciendo este autor—es
ciertamente, la tentacién de salvar los principios, aun cuando la prac-
tica real quede a una distancia abismal de aquéllos. Otro aspecto de la
practica moral catélica latina es el de su unilateral «espiritualismo» in-
dividualista. Sun fundamentacidn es una religiosidad de tipo individualista;
ha hecho que los paiscs a que se extiende el dmbito de su vigencia se
encuentren, desde el punto de vista de la justicia social, moralmente més
atrasados que otros. Y no sélo en esto, sino en general en todo lo que
concierne a la moral en su relacién con la economia.

Modernamente, y por influjo de filosofias de muy diverso signo, surge
la nocién de ética social frente a la tradicional Etica individualista.

El mismo ARANGUREN afirma que «si el hombre es, como nos hace
ver todo el pensamiento actual, constitutivamente social (cémo no habria
de serlo su moral? La moral individualista surgié ante la crisis del an-
terior ordenamiento moral comunitario, al ser vivido éste como anacré-
nico, inadecuado e injusto. Y frente a esta «pérdida de la moral» el re-
pliegue a la interioridad pudo valer como una solucién provisional.

El individualismo moral, lejos de constituir una actitud primaria, sig-
nificé el intento de hacernos, cada cual, a nosotros mismos, al no poder
contar ya con los demds. El hombre ante una situacién de «emergencia»
se refugid en la «buena voluntad». Pero la «buena voluntad», ejercitada

(44) Etica, Revista de Occidente, S. A., Madrid, 1972, pégs. 437-438.
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al nivel individual, es insuficiente. La moral ha de ser realizada en la
sociedad y por la sociedad. La moral es constitutivamente social. La «éti-
ca social» no es un aditamento, o una aplicacién de la «ética general», con-
cebida primariamente como individual. La ética, es, en cuanto tal, personal
y social. Lo personal y lo social son primarios en ella, e inseparables de
ella» (45).

La ética debe ser a la vez personal y social: por tanto, fracasan en el
plano ético, la sociedad comunista—que descuida el aspecto personal de
Ja ética—como la sociedad del consumo, del bienestar occidental—egoista
e impracticable, pues estd fundada en la distincién entre paises ricos y
paises pobres, cuyo foso de separacién aumenta de dia en dia.

Propugna el autor citado, una democratizacién real, econdmica, social
y politica, una limitacién de la libertad a su nicleo esencial—econ6mico,
politico, intelectual y cultural, religioso—, compatible con la libertad de
los demds, y una institucionalizacién de la ética, hasta donde se pueda en
la estructura misma del aparato politico social.

La Constitucién del Concilio Vaticano 1I, GAUDIUM ET SPES, cla-
ramente ensefta que hay que superar la ética individualista: «La pro-
funda y rdpida transformacién de la vida exige con suma urgencia que no
haya nadie que, por despreocupacién frente a la realidad o por pura
inercia, se conforme con una ética meramente individualista. El deber de
justicia y caridad se cumple cada vez mds contribuyendo cada uno al
bien comtn segdn la propia capacidad y la necesidad ajena, promoviendo
y ayudando a las instituciones, asi pablicas como privadas, que sirven para
mejorar las condiciones de vida del hombre...

»La aceptacién dc las relaciones sociales y su observancia deben ser
consideradas por todos como uno de los principales deberes del hombre
contempordneo. Porque cuanto mds se unifica el mundo, tanto mas los
deberes del hombre rebasan los limites de los grupos particulares y se ex-
tienden poco a poco al universo entero. Ello es imposible si los individuos
y los grupos sociales no cultivan en si mismos y difunden en la sociedad
las virtudes morales y sociales, de forma que se conviertan verdadera-
mente en hombres nuevos y en creadores de una nueva Humanidad...»

Hace alusién el mismo epigrafe de la Constitucién del egoismo de
quienes no tienen cuidado ninguno de las necesidades sociales, de los que
resisten el pago de los impuestos, o de los que infringen las reglas de hi-
giene o las normas de circulacidn.

Creo puede apreciarse hoy dia la existencia de un pluralismo moral,
la existencia de varios cédigos morales: burgués ilustrado, heredero del

(45) Etica y politica, Ediciones Guadarrama, S. A., Madrid, 1968, pag. 25.
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estamental individualista que he criticado; cristiano renovado; materia-
lista histérico (46).

Examinando la que mc atrevo a llamar «moral cristiana renovada»,
consecuencia dc las enseflanzas del Concilio Vaticano 1I, interesante a
mi estudio por la innegable realidad del «cristianismo socioldgico» en nues-
tra patria, y el reconocimiento de los principios de la doctrina social de
la Iglesia catdlica romana como principios fundamentales del Movimiento
por la Ley de 17 de mayo de 1958, aparte del cardcter netamente social
de su inspiracién, vemos que debe encuadrarse en el campo de la lla-
mada Etica de los principios.

«La concepcién de una ética de «principios» hace consistir la norma
moral en una serie de principios de valor (o «direcciones de valor») de-
contenido material (es decir, con exigencias concretas de contenido) pero
dindmicos y plédsticos, que marcan, como «los vectores», una direccién, en
un campo de valores de contenido material muy exigente, pero que, por
otra parte, no dan, por lo general, tipificaciones rigidas o estaticas de
comportamientos, congeladas y validas independientemente del tiempo y
de la circunstancia histérica. Por ejemplo, el principio de respeto a la
dignidad de la persona no es un formalismo vacio, que pueda cubrir
cualquier contenido, pero tampoco me da, de una vez para siempre, en
forma de «receta», lo que hay que hacer aqui y ahora, en el campo de la
actividad privada y publica, para hacer efectivo el reconocimiento posi-
tivo de la dignidad de la persona» (47).

En este orden de ideas, ¢! principio del reconocimiento de la dignidad
de la persona humana, no puede quedar reducido a una mera declaracién
programdtica de nuestra legislacién constitucional (Fuero del Trabajo),
sino informar la legislacién y la prdctica social toda. Del campo de la
Etica de los principios debe derivar al de los principios generales del
Derecho, y cumplir las trascendentales funciones que los mismos desem-
pehan en el ordenamiento juridico, y que examinaré detenidamente en
el capitulo correspondiente de este estudio. Alli también haré referencia a
las exigencias que el mismo principio plantea al ordenamiento juridico po-
sitivo, y las necesarias reformas institucionales a que deba dar lugar.

La ética familiar no seria, seglin esta concepcién que propugno, un
cédigo frio de mandatos y prohibiciones abstractos, estiticos, inmovili-

(46) «Lo que nos importa es que su resultadc inmediato es el hecho empirico
de la pluralidad irreducible de cédigos morales en los distintos grupos sociocultu-
rales. En la sociedad contempordneca es caracteristico el pluralismo simultdneo de
cddigos dentro de la misma sociedad global» (ARANGUREN: Moralidades de hoy y
de mariana, Taurus Ediciones. S. A.. Madrid, 1973, pag .164).

Sobre el caracter del materialismo histérico como moral, véasc El marxismo
commo moral, Alianza Editorial, S. A., 1968, del mismo autor.

(47) DIEZ ALEGRIA, ob. cit., pags. 284-285.
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zados, promulgados de una vez para la sociedad estamental o la burguesa
individualista de siglos definitivamente fenecidos, sino un conjunto de
grandes directrices morales, que pondrian en primer lugar como valor
dominante el de la recta conciencia. Esta permanencia abierta a todas las
tensiones y las necesidades de la sociedad concreta en que se vive, formada
en el marco de una concepcidn societaria, en que el valor «nosotros» pre-
ponderara frente al escueto «yo», seria dindmica, evolutiva, en el seno de
un proceso social democrético siempre inacabado e insatisfecho consigo
mismo.

Para el perfeccionamiento de las exigencias de la Etica familiar aqui
propugnada, el conocimiento de las Ciencias del hombre de que di cuenta
en el primer capitulo del presente trabajo, seria de primerisima necesidad
para los interesados todos en la reforma familiar (48).

Concluyo afirmando que el Derecho de Familia debe seguir basado
fundado en la Etica, sélo que en una ética humanista y social renovada,
abierta al progreso cientifico y al cambio social e ideolégico.

FUENTES DEL DERECHO EXTERNO DE LA FAMILIA:
EL CODIGO CIVIL DE 1888-1889

La base fundamental del Derecho de Familia espafiol es el Cédigo
Civil.

No quiero traer aqui a colacién la evolucién de la Codificacién de
nuestro Derecho de Familia. Me basta apuntar que el Cédigo fue obra
de una transaccién entre opuestas tendencias, tradicionalistas y extran-
jerizantes, unitarias y foralistas. Sin embargo, no cabe duda que la esencia
de la organizacién familiar del Derecho castellano pasé a dicho cuerpo
legal, sin mas que accidentales retoques.

Es importante la critica que, del Derecho de Familia contenido en el
Cédigo, hace LAcruz BERDE]JO (49).

«Como sefiala el profesor HERNANDEZ GIL, no se halla el Cédigo civil
exento de méritos. Concretamente, es de alabar que reconozca como obli-
gatorio para los catdlicos el matrimonio candénico (art. 42)); que acate la
potestad de la Iglesia para legislar sobre el matrimonio canénico y para
conocer de los pleitos de nulidad y divorcio del mismo (arts. 75 y 80), y
que en las materias comunes al matrimonio civil y al canénico, asi como

(48) Moralidades. .., cit., psg. 164: «El contenido de la moral ha de ser es-
tudiado, al menos por de pronto, por las ciencias sociales y, en particular, por la
antropologia cultural.»

(49) Ob. cit., pag. 15.
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en la regulacién civil complementaria de éste, siga un criterio ortodoxo.
Es también digna de alabanza la regulacién del matrimonio civil, calcada
del Derecho canénico. En lo referente a la filiacién es equitativa la pre-
suncién de legitimacién de los hijos, y en materia de patria potestad su
concesidn subsidiaria a la madre, asi como el papel que se asigna al Estado
de simple ayuda de los padres o, en casos excepcionales, de defensa de los
hijos contra éstos (arts. 156, 164 y 165). Incluso la organizacién de la
tutela, criticable en cuestiones de detalle, obedece a un principio de tu-
tela familiar mds de acuerdo con nuestras concepciones que la tutela de
autoridad. Son, finalmente, aciertos del Codigo Civil el derecho de ali-
mentos entre parientes y los principios que informan la regulacién del
régimen matrimonial de bienes, especialmente el de libertad de capitular,
y el establecimiento, como régimen matrimonial, supletorio, de la comu-
nidad de gananciales.

Pero padecié el Cédigo civil un error de sistematizacién al fraccionar
el Derecho de familia, estudidndolo en los libros I y IV (en éste, el De-
recho matrimonial de bienes), y en el pasivo del legislador del 88 hay que
anotar también el no haber sabido llegar a un equilibrio més perfecto entre
las normas del nuevo Cédigo y las instituciones forales; la excesiva su-
perioridad del marido en la comunidad conyugal y en la familiar, donde
la mujer hubiera debido participar en la patria potestad; la diferencia
de trato en materia de adulterio (art. 105 antiguo), etc. Pero mds que
en su aspecto axioldgico es censurable el Cédigo por su técnica deficienti-
sima, segin iré poniendo de relieve a lo largo de este libro.

Fuera de ello, una importante censura al Derecho familiar del Codigo
Civil en su escasa influencia sobrc el Derecho sucesorio, cuyo centro debid
ser, y no es, la familia.»

Me permito hacer yo mi propia critica del Derecho de Familia con-
tenido en el Cédigo Civil, desde el punto de vista de la concepcién tridi-
mensional del Derecho.

Dicha critica debe necesariamente hacerse desde dos niveles cronolé-
gicos: si originariamente supuso tal cuerpo legal un atraso o un progreso
en relacién con la técnica juridica y la inspiracién filoséfica europeas de
su tiempo, y los defectos que el vivisimo cambio sociecondémico originado
en nuestra patria en los 1ltimos ochenta afios ha dejado entrever en su
articulado legal. -

El cuadro sobre el que se articulaba la familia del Cédigo Civil no
desentonaba del resto de las codificaciones burguesas del siglo x1x. El
modelo de la familia para dicho Cddigo es, inconscientemente, el de la
mesocrdtica o burguesa, en la que el padre es el nico proveedor al sus-
tento de sus miembros, probablemente a través de la propiedad terri-
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torial, ristica o urbana, o de alguna artesania o profesién. Las capitula-
ciones matrimoniales prevén las aportaciones de capital de los contra-
yentes, cuya constitucién se pretende facilitar incluso con una forma es-
pecial no notarial (art. 1.324 Cddigo civil), cuando su cuantia es inferior
a la que se estima necesaria para conslituir un patrimonio suficiente, a
los precios de 1889, para alimentar una familia de clase media.

La esposa participa de la patria potestad, que se le otorga, de acuerdo
con la progresiva férmula de la ley de! matrimonio civil de 1870, «en
defecto del padre», férmula que recoge la orientacién tradicional del Fuero
de Cuenca.

Pese a tal participacién en la patria potestad, la familia toda se halla
sometida a la autoridad del varén, ya que la potestad marital se reconoce
bajo la férmula del deber de obediencia de la esposa, unido al deber de
proteccién del esposo (art. 57). Deber aquél juridico, y éste moral que
consagran juridicamente la incapacidad de la mujer en términos generales,
para realizar actos juridicos sin licencia o poder de su marido (50).

Son excepciones notabilisimas a esta incapacidad que mejoran el sis-
tema del Proyecto de Cédigo civil de 1851, el reconocimiento de los para-
fernales de administracién retenida por la mujer (art. 1.384) y la potestad
doméstica de la mujer casada (art. 63), preferible en mucho al sistema
francés de «mandato técito» del marido para realizar los gastos necesarios
para el normal funcionamiento del hogar.

El feminismo, ya existente y actuante en otros pafses en el pendltimo
decenio del siglo x1x, donde incluso habia producido cambios legislativos
favorables a la condicién de la mujer (Ley de 21 de mayo 1878 del Estado
de Nueva York y de 18 de agosto de 1882 de Inglaterra, que abolieron la
incapacidad de la mujer casada y establecieron el régimen de separacién
de bienes en el matrimonio, conquistas histéricas trascendentales para la
fecha) no influyé en nada en nuestros codificadores. La regulacién restric-
tiva, patriarcalista de la ley del matrimonio civil de 1870, se infundié in-
tegra en el Cédigo Civil. No podia ser de otro modo cuando en plena re-

(50) En brevisima sintesis, EsPiN CAnovas, La capacidad juridica de la mnujer
casada, Salamanca, 1969. pag. 26, la dcfine asi: «La mujer casada: a) cstd sujeta
a la obediencia del marido (art. 57). al que ha dc seguir dondequiera que fije su
residencia, excepto si la traslada a Ultramar o a pais cxtranjero (art .58), conce-
diéndosele al marido la administracién de los bicnes del matrimonio por regla
general (art. 59); b) la mujer ve restringida su capacidad a través de la repre-
sentacién procesal de su marido o la venia marital: ¢) respecto al régimen econé-
mico matrimonial se permite la libertad de estipulacién, y. en su dcfecto, 1ige la
sociedad de ganancialcs bajo la gestién marital, proyectindose la incapacidad de
la mujer a sus bienes privativos a través de la licencia marital para los actos
dispositivos y comparecencia en juicio» Es muy objetable, a la luz de las con-
trarias opiniones de DE 1A CAmARA y DE CaSsTRO, su opinién de que «nuestro
Cédigo... siguié en general cn esta materia ¢l modclo francés.»
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volucién de 1868, P1 y MarcaLL afirmaba (51): «Hay ciertamente en
los pueblos modernos... cierta tendencia no s6lo a que la mujer sea po-
litica y -literata, sino también a que entienda de industria y comercio. Pero
en esos pueblos puede observarse que los lazos de la familia se relajan de
dia en dia, que la mujer pierde sus bellas cualidades, de su sexo, sin
adquirir las del hombre, y que, lejos de ser un elemento civilizador, pasa
a ser un elemento perturbador... No es ése el camino que yo quisiera que
la mujer siguiese: no fuera, sino dentro del hogar doméstico creo que debe
llenar su misién. En el hogar doméstico tiene la mujer su teatro, su
asiento, su trono.»

El matrimonio se basa en la confesionalidad catdlica del Estado, con-
sagrada en el articulo 11 de la Constitucién de 1876. Ello se aprecia en
la redaccidn primitiva de los articulos 75 a 82, del Cédigo Civil que es-
tablecen, desenvolviendo la férmula del articulo 42 de! Cédigo, la plena
competencia de la Iglesia para cuanfo se refiera a las causas de nulidad y
divorcio del matrimonio canénico. La dualidad de formas matrimoniales
—canénica para los catélicos, civil, para los que no profesen la religién
catdlica, nocién ésta de profesién cargada de implicaciones politicas segiin
la diversa ideologia de les partidos turnantes en el poder—se traduce en
disposiciones administrativas posteriores que definen quiénes, y con qué
requisitos pueden contraer el matrimonio civil.

El sistema de la Ley del Matrimonio civil de 1870, con la variante
de ser el matrimonio civil subsidiario y no obligatorio, se considera una
conquista histérica y segin €l se delinea la regulacién del matrimonio
civil por el Cdédigo.

El matrimonio sigue siendo indisoluble en su versidén civil (art. 52),
no admitiéndose la posibilidad del divorcio vincular que existia ya en
Inglaterra y Estados Unidos, y que leyes recientes (6 de febrero de 1875
para el Segundo Reich Alemédn; 27 de julio de 1884, para la Tercera Re-
publica Francesa) habian introducido en otros paises de Europa.

Hay que apuntar que, aparte de la mentalidad conservadora en ma-
teria familiar de los codificadores espafioles, ni el Cddigo Italiano de 1865,
ni el Portugués de 1867, ni nuestra ley del matrimonio civil de 1870
conocieron tal institucidn que parecia a los ojos de la opinién puablica
como disolvente de la familia y de la sociedad.

Es muy posible que en el subconsciente de nuestros codificadores, la
conviccién de la vigencia sociolégica de la profesién de catolicismo por
la aplastante mayoria del pueblo espafiol al tiempo de la codificacién,
influyera en la redaccién de los preceptos del matrimonio civil. Parecia
casi superfluo regular con detalle dicha institucién, que sélo contraian

(51) Informe sociolégico sobre la situacion sccial de Espafiz. 1970, pdag. 491.
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grupos menos que minotitarios: marginales y casi marginados, de la
sociedad de aquel entonces.

La parvedad casi esquemdtica del Cddigo Civil en este punto, deja sin
tratar innumerables problemas, sobre todo en materia de nulidad del ma-
trimonio. Parece que con esta concisidn, el legislador ha querido establecer
una version secularizada de la indisolubilidad sacramental del matrimonio
canénico. Pero paraddjicamente ha acentuado tal indisolubilidad, al hacer
de imposible aplicacién algunas causas de nulidad sobradamente consagra-
das en la jurisprudencia canénica y suprimir las valvulas de seguridad que
para el matrimonio sacramental suponen la dispensa pontificia del matri-
monio rato y no consumado, la anulacién del matrimonio no consumado
por profesidn religiosa, y la préactica de los privilegios paulino y petrino,
evidentes divorcios vinculares aunque el ordenamiento candnico repudie
esta expresién. El sistema civil lleva al maximo rigorismo el principio
canobnico «el matrimonio goza del favor del Derecho», y pricticamente
hace imposible la nulidad de un matrimonio contraido bajo la forma civil,
pot presumirse, vehementisimamente, su validez y ser de casi imposible
apreciacién las taxativas causas de nulidad que prevé el articulo 101 del
Cédigo.

La escasez de jurisprudencia que existe en la actualidad, después de
mas de ochenta afos de vigencia del Cédigo Civil, en materia de nulidad
del matrimonio civil creo obedece, alin mas que a la escasa vigencia socio-
l1égica del mismo, al convencimiento de los eventuales litigantes de la
enorme dificultad de superar los obsticulos que el sistema del Cédigo Civil
opone al intento de obtener la nulidad de tal matrimonio.

La emancipacién por matrimonio es una conquista progresiva de la
Ley de Matrimonio Civil que se conserva en el Cédigo.

La articulacién del régimen econémico matrimonial merece élogios
por cuanto consagra una libertad de pactos verdaderamente flexible. La
libertad capitular del articulo 1.315 ha sido undnimemente apreciada
por todos los autores.

Casi undnimemente también se ha pretendido que tal libertad venia
a aproximar el Cédigo Civil a las legislaciones forales en las que regia un
principio semejante (52).

(52) Lacruz BERDEjo (0b .cit.,, pdg. 270, nota 3), por el contrario, afirma que
Garcia GoyENA desconocia absolutamente los Derechos Forales, v el articulo 1.236
del Proyecto de 1851 lo unico que hace es aplicar al régimen dc bienes matri-
monial la disposicién general de tal proyecto que admitia que podian ser objcto
de contrato todas las cosas que no cstan fuera del comercio de los hombres Lo
prucba ¢l hecho de que omita cualquicr alusidn a los Dcrechos Forales, que no
fueron tenidos en cuenta a pesar de la experiencia quc podian haber aportado al
rspecto en la rcgulacidn de la materia. Tampoco la base 22, de la cual arranca
el articulo 1.316, pudo inspirarsc en los Derechos Forales.
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Con ello se introducia una progresiva mejora en el rigido sistema tra-
dicional de las Partidas y en general de nuestro Derecho histdrico que
establecian con cardcter forzoso el régimen de la sociedad legal de ga-
nanciales. Las capitulaciones matrimoniales castellanas sélo tenian sen-
tido, en la opinién de los juristas tradicionales, para hacer constar en
ellas aportaciones de los esposos e introducir ciertas variantes en el im-
perativo sistema legal matrimonial de bienes.

En la regulacién de capitulaciones matrimoniales se aprecia clara-
mente que no podra pactarse nada que sea depresivo de la autoridad que
respectivamente corresponda a los conyuges en el matrimonio (art. 1.316
Cédigo Civil). La concepcién autoritaria de]l matrimonio y de la familia
queda perfectamente delineada.

Fundéndose en la autoridad del Code Civil francés, el legislador no
admite la posibilidad de pactar capitulos después del matrimonio ni variar
después del matrimonio los ya otorgados (arts. 1.320 y 1.321). Ello parece
contradecir la tesis de que se pretendid equiparar en libertad capitular al
régimen del Derecho Comdn con el de los Derechos forales, donde Ara-
gén, Cataluiia y Navarra reconocian la posibilidad de mudar los capi-
tulos matrimoniales u otorgarlos después del matrimonio.

El régimen legal de bienes supletorio de primer grado es el tradicional
de la comunidad legal de gananciales. Nuestro legislador, pese a consagrar
la inferioridad de la mujer en el matrimonio, reconocid a ésta la participa-
cién en las ganancias del mismo.

No pudo ser ajena a esta consideracidn, aparte del respeto de la cos- -
tumbre tradicional castellana, que reconocia a la mujer una cierta dignidad
y consiguiente participacién en las ganancias de Ja vida matrimonial (53),

(33) Creo que cl hecho de que durante la Edad Media «las Espafias» fueran
una movible frontera donde a bote de lanza se granjeaban honra y hacienda
—«a més moros, mas ganancian—, v donde la mujer——como la amcricana en la
conquista del Oeste en el siglo xix—tuvo forzosamente que participar en vida tan
azarosa. en este «vivir desviviéndose» de su marido o padre, para asegurar la
supervivencia de la familia, tuvo que influir decisivamente en la conservacién de
las comunidades matrimoniales de bienes caracteristicas de las costumbres geima-
nicas frente a la tendencia de establecer el régimen dotal romano de las Partidas
y demds cuerpos legales romanizados—Forum Regni Valentiae, v. gr —

No cabe duda que aunque la dote romana fuc conocida cn la Peninsula a pai-
tir de la recepcidn del ius commune, tal hecho no climind las diveisas dotes ger-
ménicas o maritales—arras, excrcix, etc —ni las comunidades matrimoniales de
bienes. La peculiar denominacién de la comunidad matrimonial dc bienes de Na-
varra—c«conquistas»—explica graficamente cuanio he querido decir en esta nota.

Pero es que Espana ademds, durante gran parte de la Edad Modeina, continué
siendo {rontera abierta—las Indias—.

Las peculiaridades de nuestra moiada vital explican, como quiere AMERICO
CasTro, el sentido de nuestras instituciones.

El reforzamiento del régimen de gananciales por la abolicién por Carlos 1V
de las llamadas costumbres holgazanas cordobesas debe insertarse en este orden de
consideraciones.
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" la consideracién que el régimen de gananciales era el nico justo para la
mayor parte de los matrimonios que se contrafan sin aportacién de bie-
nes alguna, contando los esposos con las fuerzas de su trabajo y con su
capacidad de ahorro para levantar las cargas del matrimonio y granjear
un patrimonio suficiente.

La existencia de una abrumadora clase proletaria y burguesa profesio-
nal o artesana sin bienes de fortuna al contraer matrimonio, tipica de la
Espafia de la codificacién civil, que innovaba el esquema de la familia
propietaria territorial sobre el que se asienta su regulacién, obligaba al
legislador a prever su régimen de bienes, otorgdndole un estatuto legal
matrimonial que podemos calificar, en su filosofia fundamental—no tanto
en su regulacién concreta—como innovador frente al Derecho europeo
entonces vigente, flexible, plenamente adaptado a la realidad socioeconé-
mica de la Espafia de la Restauracion (54).

La ventaja del sistema espafiol frente al legal francés—comunidad de
muebles y adquisiciones—, italiano—separacién de bienes y regulacién de
la dote romana inalienable—y portugués—comunidad absoluta de bienes—
lo demuestra el hecho de que con posterioridad a nuestro Cédigo Civil,
Francia en su reforma de 1965, Portugal en su Cédigo de 1967, y la mayor
parte de los paises socialistas, han establecido como legal—estos 1iltimos -
como imperativa—la comunidad matrimonial de adquisiciones, sustan-
cialmente, nuestra sociedad legal de gananciales. Italia ha pretendido
otro tanto en su proyecto de ley unificado de reforma del Derecho de
Familia presentado a la Camara de Diputados en 1 de diciembre de 1971.

La adaptacién de la comunidad restringida de bienes a la sociologia de
la familia nuclear urbana moderna es casi perfecta, y sélo puede com-
petir con ella el régimen de separacién de bienes con comunidad de ad-
quisiciones, Zugewinngemeinschaft de los pardgrafos 1.363 y siguientes
del B. G. B., redactados por ley de 21 de junio de 1957, de equiparacién
juridica del var6én y de la mujer; leyes sueca de 11 de junio de 1920 y
finlandesa de 13 de junio de 1929, entre otros (55).

(54) ARANGUREN, en Erotismo y liberacién de la mujer, Ariel ‘Quincenal, Edi-
ciones Ariel, S. A., Esplugues dc Llobregat, 1973, pag. 132, alirma que «entrando
ya de lleno en lo juridico, el régimen de gananciales, que de no pactarse expre-
samentc otra cosa es el que se da por supuesto por la ley espafiola, cs superior,
y no demanda, necesariamente, una intcrpretacién patcrnalista: la socicdad con-
yugal es—dcbe ser—una distribucién por partes iguales del trabajo y las ganancias.
Los Estados que en Norteamérica conservan este régimen de gananciales o com-
munnity property son los que lo han retenido desde su pertenencia a Espaiia y
luego a Méjicon.

(55) DieEz Picazo, en Pr6logo a El régimen econdmico matrimonial legal en
Europa, de FErRNANDEz CaBALEIRO. publicado por el llustre Colegio Nacional de
Registradores de Espana, Madrid, 1969, pdg. X!I, parece hallar la posibilidad de
construir en nuestra sociedad legal de gananciales el régimen de separacién de
bienes con comunidad en las ganancias. «En el sistema hacia cl que se apunta,
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Ello no quiere decir que nuestro Cédigo fuera perfecto al tiempo
de su_publicacion, pues dejaba escasamente protegidos los derechos de la
mujer, que sélo podia hacer valer sus derechos al consorcio cuando el ma-
rido, en uso de sus facultades de administrar (art. 1.412) y disponer y obli-
gar a la sociedad por actos a titulo oneroso (art. 1.413) hubiera realizado

cada cényuge conserva la titularidad y el poder de gestién no sélo de los bienes
aportados, sino de sus productos y de los rendimientos de su propio trabajo. La
«comunicaciéon» de las ganancias es una operacién contable que sc realiza al
disolverse la sociedad.

Hasta qué punto ello representa una completa novedad es algo que yo por lo
menos no sé muy bien. El sistema de comunicacién de las ganancias estd la-
tiendo en nuestro Cdédigo civil y representa en €l el estrato geoldgico mds antiguo,
al cual se superpuso posteriormente el sistema de comunidad de bienes. El ar-
ticulo 1.392 es un reflejo fiel de aquella idea, lo mismo que el articulo 1.675.
La 1dea primitiva de «particién de ganancias» se oscurece, sin embargo, a través
de la exigencia de formacién de un “fondo comun” (bienes gananciales)...»

La idea de Diez PicAzo es sugestiva y puede servir de precedente para una
futura reconstrucciéon del régimen legal de bienes en el matrimonio. La separacion
de bienes con participacién cn las ganancias debe ser uno de los regimenes pac-
cionables cn las capitulaciones matrimoniales: iespeta al maximo la personalidad
de los esposos y conserva la idea fundamental de la comunidad de bienes: Ia
participacién en las ganancias. Evita los problemas que presenta la cotitularidad en
la gestién y la disposicién cuando los matrimonios estdn bien avenidos, como
agudamente apunta Ditz Picazo.

La reforma de! articulo 1.413 por Ley de 24 dc abril de 1958 ha sido casi
unidmmemente repudiada por la doctrina: por supuesto que la filosofia que la
inspira es correcta, superar la inferioridad de la mujer en el régimen de Ja sociedad
legal de gananciales. Pero su aplicacidén prictica es cngorrosa para los matrimo-
nios bien avenidos—Ila mayoria—y nociva para los no avenidos—bloqueo por la
esposa de la facultad de disposicion del esposo de bienes inmuebles y estableci-
mientos mercantiles—.

Sin embargo, para una futura reforma de los regimenes matrimoniales de bie-
nes no parece prudente articular un sistema de separacién con participacién en
las ganancias, con cardcter de legal supletorio, en defecto del paccionado. Francia
ha repudiado categdricamente tal sistema por estimarlo contablemente muy com-
plicado y carente de aplicacién practica. Alemanmia tenia motivos especiales para
intentar un vuelco tan decisivo—pasar del régimen de unidad de administracion
por el marido a separacién con participacién en las ganancias—: aplicar el prin-
cipio constitucional de cquiparacién de sexos hasta sus tliimas consecuencias: res-
petar la dignidad de la mujer y desenvolver juridicamente tal principio filosé-
fico, hollado bajo la lcgislacion nacionalsocialista.

Si hemos de crear un Deiccho evolutivo, el primer paso serd reformar el ré-
gimen dec la sociedad legal de gananciales, atribuyendo la gestién conjunta de
ambos cényuges, presumiendo que lo que hace uno de ellos en la ordinaria admi-
nistracién de la sociedad obliga a la comunidad cuando ¢l otro no lo impugna,
y, sobre todo, articulando un régimen matrimonial primario o de base, dondc los
intereses de los esposos, del consorcio conyugal y de los terceros quedan armonio-
samente reglamentados.

La reforma dcl Derecho sucesorio deberd ir unida a la reforma del régimen
matrimonial de bienes.

La separacién con participacién en las ganancias deberd ser uno de los regi-
menes paccionables en las capitulaciones, que, por supuesto, podrin otorgarse o
modificarse, antes o después de contraer matrimonio, aunque habrd que pensar
para ello en cumplir ciertos requisitos de plazo, publicidad y tal vez de autori-
zacién judicial.
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actos «en contravencién al Cédigo o en fraude a la mujer». Tales derechos
eran ilusorios, pues con posterioridad la jurisprudencia no otorgd ningdn
derecho a la mujer a controlar tales actos, sino a hacer valer sus derechos
a la liquidacién del consorcio.

La regulacién de la dote era en exceso prolija e inadaptada al mo-
mento histérico en que fue redactado el Cédigo. El régimen dotal fue de-
clarado supletorio de segundo grado, en defecto del de la sociedad legal
de gananciales, para los casos en que se contrajera el matrimonio contra
las prohibiciones del articulo 45 del Cédigo civil. Sin embargo, la enajena-
cién de los bienes dotales—contra la técnica del Derecho francés e ita-
liano de aquel momento—fue una medida progresiva de nuestro Cédigo.

La dote obligatoria de las hijas, consagradora de una prictica antigua
castellana, no era ni es muy adecuada a la moderna familia nuclear, fun-
dada en el trabajo de los esposos, y podria despedazar el patrimonio
familiar con la atribucidén de un capital o de una renta a Ia hija. Ello me
confirma en la idea de que el Cédigo contempla por lo general la familia
burguesa propietaria, que constituye su modelo socioldgico y tiene en
poca consideracién la familia proletaria o profesional que sélo dispone
de sus fuerzas de trabajo.

Las normas internas familiares posteriores al Cédigo han resuelto el
problema sin mengua para el patrimonio familiar atribuyendo a la hija
que se casa un ajuar doméstico o méis modernamente «la entrada» de
un piso. Si la familia es mas modesta, la dote—tanto para las hijas como
para los hijos—consiste en permitirles, durante un periodo mas o menos
largo, antes del matrimonio, que detraigan de los sueldos de su trabajo
una cantidad para estos menesteres.

Lo que era apenas un intento de ltima hora del Cddigo de corregir
un error histérico—la introduccién de la regulacién de los bienes parafer-
nales de la mujer en el sistema del Cddigo, articulos 1.381 y siguientes,
contra el criterio de los Proyectos de 1851 y 1882 que entregaban la
administracién de los bienes de la mujer al marido—merece elogios en su
filosofia fundamental, aunque cree el complicado y bizantino sistema de
los bienes parafernales de administracién entregada al marido—resulta
artificioso y poco préctico distinguirlos de la dote inestimada—y de ad-
ministracién retenida por la mujer, y éstos a su vez, administrados de
hecho muchas veces por el marido, en unas condiciones distintas— jcémo
no! —de un administrador ordinario. Ello unido a la desconfianza del
legislador en las facultades administrativas de la mujer (art. 1.388) y a la
parquedad de sus preceptos, hacen que su regulacién adolezca de fuertes
contradicciones internas: administracién libre por la mujer, pero inter-
vencién del marido en la enajenacién de los bienes, por el instituto de
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la licencia marital (art. 1.387), control de la administracién de la mujer
{articulo 1.388), entrega de la administracién al marido (art. 1.384).

La contradiccién sube de punto por cuanto que la dote, tanto la obli-
gatoria como la voluntaria, han caido en absoluto desuso en las regiones
de Derecho Comin, y los bienes privativos que la mujer aporta al matri-
monio son casi siempre parafernales. Su denominacién y régimen legal,
configurados como una excepcién del régimen dotal, carecen de sentido
hoy dia.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, la de la Direccién General
de los Registros y del Notariado y la doctrina de los autores se han visto
coartadas por las contradicciones que apunto y por el excesivamente
timido intento de nuestro legislador de atribuir un dmbito patrimonial
libre a la mujer casada. No ha sido el menor de los problemas la
presuncién de ganancialidad de los bienes matrimoniales que establecié
el articulo 1.407 y que la jurisprudencia registral y la doctrina de los
autores en general interpretaron de un modo demasiado rigido, y a veces
contrario a la buena fe, cuando el marido confesd, sin probarlo feha-
cientemente, el cardcter privativo de la mujer de determinado biendo
precio que en el bien se invierte, sin probar concluyentemente tal caricter.

Con arreglo al tradicional principio pater est is quem iustae nuptiac
monstrant, se presume hijo legitimo al nacido dentro de los plazos legales
de la concepcién, no admitiéndose contra dicha presuncién mas prueba que
la imposibilidad del padre de haber tenido acceso con su mujer. Se regu-
lan los supuestos en que el padre puede desconocer la filiacidén del hijo
pretendidamente legitimo y en el que el hijo puede reivindicar tal pater-
nidad

La patria potestad se establece, sobre todo, a tenor de una tempra-
nisima jurisprudencia interpretativa del Cddigo, en beneficio del hijo,-
no del padre, como en el antiguo Derecho romano, aunque tal beneficio del
hijo pertenece ya al histérico castellano, no menos que a la concepcién
liberal del Derecho foral aragonés. '

Se dispone que el padre, y en su defecto la madre deben «alimentar,
tener cn su compaiiia, educar e instruir a sus hijos» y «corregirlos y cas-
tigarlos moderadamente» (art. 155).

Limitandome al capital deber de educacién de los padres, debo hacer
notar la cnorme contradiccion entre las palabras de la ley y la realidad
socioecondémica de la familia espafiola de fines del siglo X1x e incluso del
momento actual.

La obligacién legal se cumplia por la familia burguesa escolarizando a
sus hijos en las elitistas escuelas de pago, predominantemente religiosas,
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que existian ya en dicha época y que precisamente a partir de la misma
se desenvolvieron de un modo esplendoroso.

La educacién de los hijos de las familias prolelarias era ofra cuestién.
Como afirma el Informe Foessa (56) «no ha sido la falta de preceptos le-
gales lo que ha impedido la total escolarizacién elemental en nuestro pafs.

Desde hace mas de un siglo, los politicos no han dejado de prometer
la soluci6én al problema de la escolarizacién de todos los nifios espafioles
a nivel primario, sin que sus previsiones se hayan cumplido desde en-
" tonces. Parece como si con la inclusién en la Gaceta de las disposiciones
legales se considerase ya solucionado el problema... Por un lado cami-
naba con paso cansino la dura realidad de cada dia y por otro, giraba
el rigoddn de leyes y decretos.»

La dura realidad era el porcentaje aterrador de analfabetos de la po-
blacién espafiola, que alcanzaba segin TuNON DE LARA (57) en 1887
al 71,50 por 100 de la poblacién total.

Ello no significaba el total abandono por el Estado de la cuestién de la
cnsefianza: significaba que el Cédigo contempla en su origen una educa-
cién de élites (58) adecuada a la estructura socioecondémica burguesa de la
Espafia de la Restauracién. El Estado canovista pretende renovarse sin
innovar nada de su estructura de poder: para ello crea un aparato edu-
cativo que cumple perfectamente este fundamental designio.

Ideas como la democratizacién de la ensefianza, el principio de igual-
dad de oportunidades, €l derecho de todo nifio a la educacién, escapan
totalmente al horizonte de los codificadores, pero no asi al de los politicos
regeneracionistas y de los pedagogos iluminados.

El derecho de correccién del padre se reconoce limitado, aunque la
facultad del padre de poder detener al hijo por simple mandato no mo-
tivado no puede considerarse acertado ni siquiera a nivel de las ideas im-
perantes en el momento de la codificacién. Se trata, en definitiva, de
entregar, de hecho, el poder de correccién al padre para que éste lo
gjercite segin su conciencia, que se supone recta. El Estado interviene
lo minimo posible en el instituto de la patria potestad, y lo considera
regulado por las pautas familiares—ciertamente autoritarias y paterna-
listas: moral victoriana—del momento.

(56) Ob. cit., pag. 845.

(57) La Espana del siglo XIX, Libreria Espafiola, Paris, 1968, pag. 304.

(58) En 1860, segin el Informe sociolégico dicho, estudiaban bachillerato 20.000
ninos en toda Espafa (p4g. 858), y en 1863, 8.770 jévenes carreras universi-
tarias (pdg. 869). No obstante lo cual, la ensefianza de fines del siglo Xxix, gra-
cias a esfuerzos tan estimables como los de la Institucién Libre de la Ensefianza,
lleva a Espafia a niveles culturales plenamente europcos y crca una élife inte-
lectual que origina en el primer tercio de este siglo «la Edad de Plata» de la
cultura espafola.
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Se mejora algliin tanto con relacién al anterior Derecho el esquema
de la filiacién natural. Se concibe como derivada de una unién entre
personas libres que no tiene por qué ser concubinaria, como exigia el
Derecho tradicional castellano, sino puede ser circunstancial. Se esta-
blece por reconocimiento voluntario o forzoso de ambos padres o de
uno de ellos.

El reconocimiento forzoso estd rigidamente limitado para el padre,
por el articulo 135. Por el contrario, el 136 permite investigar libremente
la maternidad. Uno y otro atribuyen la patria potestad al padre o madre
que reconoce al hijo, y atribuyen alimentos, apellidos y derechos suceso-
rios al hijo natural respecto al padre o madre, inferiores y derechos su-
cesorios a los del hijo legitimo, y sélo exigibles respecto del padre natural,
nunca respecto de los parientes legitimos de éste.

Los hijos ilegitimos, esto es, aquellos que fueron engendrados por per-
sonas que no pudieron casarse al tiempo de la concepcidn, ni siquiera,
con dispensa, carecen de status familiar y sélo pueden reclamar alimentos
naturales—c«auxilios necesarios para la subsistencian—cuando la paterni-
dad o maternidad se infiera de una sentencia firme dictada en proceso cri-
minal o civil, o resulte de un documento indubitado del padre o madre en
que expresamente se reconozca la filiacidn, o cuando se pruebe, respecto de
la madre, el hecho del parto y la identidad del hijo.

El sistema de la filiacién ilegitima del Cédigo en su conjunto era res-
trictivo, incluso al nivel de las ideas de su época (59). Tuvo en cuenta
s6lo la regla prohibitiva de la investigacién de la paternidad natural del
Ccde Civil francés, olvidando Ia permisiva contenida en el Foral catalén.
Sin embargo, alirma CARBONNIER (60), «esta prohibicién fue criticada en el
siglo x1x como moralmente chocante, permitiendo a los hijos de familia li-
bertinos huir de sus responsabilidades v socialmente injusta dejando sin re-
cursos a la madre soltera. La jurisprudencia habia temperado el rigor de la
ley utilizando los recursos del Derecho Comtin: ya dando validez como no-
vacién de una obligacién natural el compromiso adoptado por el padre de
atender el mantenimiento del nifio, ya autorizando a la madre dolosamente
seducida a reclamar a su seductor en virtud del articulo 1.382 (equivalente
a nuestro 1.902) (comprendido el perjuicio sufrido por la carga del nifio).
Pero estos temperamentos no se aplicaban siempre, y al principio del siglo,
la modificacién del articulo 340 la recherche de la paternité est interdite

(59) Para una critica del Derecho del reconocimiento de la filiacién natural
en nuestro Cédigo, véase Digz Picazo: Estudios sobre la jurisprudencia civil,
citados. vol. 1I, pags. 443 y sigs., y especialmente las conclusiones en pdgs. 460
y 461.

(60) Droit Civil, cit., tomo TI, pag. 247.
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era una de las reformas del Code Civil que reclamaba mds vivamente la
opinién de la izquierda».

En tal sentido, la ley francesa de 25 de marzo de 1896, mejoré la cuota
sucesoria atribuida a los hijos naturales. Posteriormente, la reforma del ar-
ticulo 340 del Code Civil establecié como causas que podian justificar la
investigacién de la paternidad natural, la violacién o rapto, la admisidn
por escrito de la paternidad, concubinato notorio del padre y la madre
durante el periodo legal de la concepcién, la participacién del padre, en
calidad de tal en la educacién y mantenimiento del hijo (Ley de 16 de
noviembre de 1912).

En Italia, en que la regla de la prohibicién de la investigacion de la pa-
ternidad natural fue establecida por el Cédigo de 1865, afirma UNGARI (61)
que tanto los socialistas como los catdlicos a principios de nuestro siglo
revindicaron la investigacién de la paternidad, partiendo de sus diversas
filosofias. No obstante sélo el Cddigo civil de 1942 establecid parecida
regulacidon que la Ley francesa de 1912.

Hay que reconocer que nuestro Cédigo no era excesivamente generoso
en la regulacién de la condicién de los hijos ilegitimos no naturales, pero
en todo caso la mejoraba con relacién a las ideas imperantes en el siglo xIx.
Porque el Code Civil francés, consagraba la regla de prohibicién abso-
luta de la investigacién de la paternidad y maternidad en aquellos casos
en que el hijo era incestuoso o adulterino (art. 342). Ha sido preciso
llegar en dicho pais a la ley de 15 de julio de 1955, para reconocer a los
hijos ilegitimos el derecho de alimentos que nuestro Cédigo ya les reco-
nocia.

En la redaccién primitiva del Cédigo Civil se seguia la tendencia res-
trictiva de la adopcidn, caracteristica del Code Civil y del Cédigo Ttaliano
de 1865. Sin embargo, se mejoraba algin tanto la regulacién del primer
cuerpo legal, porque no se prohibia la adopcién de menores y se atribuia
la patria potestad sobre los mismos al adoptante. La regulacién del insti-
tuto, no obstante, era deficiente, sus requisitos excesivos, sus efectos, os-
curos—verbi gracia, el célebre pacto de institucién de heredero del adop-
tado—e insuficientes. No creaba un estado civil que fuera equiparable al
que originaba la filiacién, legitima o natural—en lo que seguia al mo-
delo francés—ni sentaba una base para mitigar el problema de los ex-
pdsitos y abandonados.

Mucho se ha criticado por los autores el sistema de la tutela del Cédigo
Civil. Frente a los principios de tutela familiar, tutela orgdnica y unidad de
la guarda legal, se ha dicho que la unificacién se ha conseguido de un modo

(61) Il diritto di fanngha i [Italia, Societd Editrice il Mulino, Bolonia, 1970,
péaginas 152 y 154.
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muy relativo, y que hay grandes variantes en los diversos tipos de tutela
del Cédigo. La tutela orginica se funda en la preeminencia del Consejo
de Familia, 6rgano soberano y clave del sistema, que entorpece la labor del
tutor, haciéndolo ejecutor de los acuerdos del mismo, y por otra parte,
carece de competencia técnica juridica caracteristica del drgano judicial.
Finalmente, la tutela familiar, basada en el parentesco—real o presunto—
del tutor, protutor y miembros del Consejo de Familia con el pupilo,
carece de arraigo en nuestro Derecho patrio, siendo una implantacién di-
recta del Cédigo Francés. En conjunto el sistema es inoperante y la tutela
s6lo se constituve cuando hay que enajenar bienes del menor, no siendo
vivida no constituida en los casos en que el pupilo carece de bienes.

Sin embargo, en descargo del Cédigo puede afirmarse que si el sistema
de tutela familiar ha sido un fracaso, no fue mejor en el antiguo Derecho
el de la tutela de autoridad (tutor y juez). La falta de aplicacién préctica
de la institucién en los casos en que el pupilo carece de bienes es también
apreciada por los autores franceses. «La tutela del Cédigo Civil, afirma
SAVATIER, protege un patrimonio mds que la persona de un menor.»

«En la tutela, especialmente, o a propésito de la interdiccién judicial
de los locos, el Cédigo se interesa mds por la fortuna que por la persona
del incapaz. Y cuando se trata del menor emancipado o débil de espiritu,
no protege sino los bienes (arts. 471 y siguientes, 513 y siguientes), de-
jando, si se da el caso, la persona a la deriva» (62).

De modo mds terminante CARBONNIER (63) sefiala que «la idea primi-
tiva de una tutela destinada a asegurar los intereses de Ios herederos pre-
suntos no era tan extrafia al Code Civil de 1804 como lo es a nuestra
sensibilidad. No hay sino pensar en el papel del Consejo de Familia
donde las dos lineas se supervisan y en la prohibicién de enajenar sin su
autorizacién los inmuebles del menor (esto es, prcticamente los que le
habfan sido deferidos por sucesidén de sus padres). La clave del sistema
era mas bien la conservacién de los bienes en las familias que la protec-
cién del nifio.» Ha sido preciso llegar a la Ley de 14 de diciembre
de 1964 para ver definida la tutela como «proteccién debida al nifio.»

Frente a tal filosofia materialista del Code, la afirmacién del articulo 199
de nuestro Cddigo Civil, de ser el objeto de la tutela, «la guarda de la
persona y bienes o solamente de los bienes» del pupilo, destacando el
aspecto personal de la relacién entre tutor y pupilo, la obligacién del
tutor contenida en el articulo 264,2 de procurar por cuantos medios pro-
porcione la fortuna del loco, demente o sordomudo, que éstos adquieran
la capacidad, las determinaciones personales que contienen los tres pri-

(62) Las métamorphoses économiques et sociales du Droit Privé d’anjourd’hui,

Seconde Série, Paris, Dalloz, 1959, pag. 9.
(63) Droit Civil, cit., 11, pag. 400.
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meros parrafos del articulo 269, demuestran que no es tan denostable ni
tan carente de méritos en este punto, en su pensamiento fundamental,
nuestro Cédigo Civil. La intervencién de la autoridad judicial no es en
su sistema puramente formularia y carente de trascendencia, sino «se le
atribuyen explicitamente por la ley funciones importantisimas y a fondo,
dentro de la vida tutelar... A nuestra jurisprudencia se debe el desenvol-
vimiento dado a la tutela de familia, evitando los estragos que el exceso
de autonomismo familiar podria haber producido, e infiltrado arménica-
mente dentro del sistema las funciones de la Autoridad judicial, suprema
garantia del orden juridico» (64).

La regulacion del Derecho de Familia por nuestro Cddigo civil era,
en cierto modo, adaptada a la realidad familiar espafiola del dltimo de-
cenio del siglo xi1x, y mds progresiva que el antiguo Derecho castellano
y que la mayor parte de las codificaciones demimondnicas. Puedo hacer
mias las palabras de FEDERICO DE CASTRO (63) al afirmar que el Cédigo,
«es, en todo caso, uno de los textos mejores de la excelente legislacidn
civil decimondnica; superior siempre a la produccién cientifica del tiem-
po. Sus autores tenian gran experiencia prictica y, a pesar de lo desfavo-
rable de la época, supieron conservar la esencia tradicional del Derecho
civil y hacer elegantemente, con minimos medios, una obra til y es-
panola».

Creo que el reproche maximo que puede hacerse al Cédigo es el que
podriamos llamar su inmovilismo. Se le podrian aplicar las palabras que
dijo en el siglo xvi1 Gracidn en El criticon, al afirmar que Espafia «se
estd como salié de las manos del Creador sin que lo hayan mejorado
cosa alguna desde entonces sus moradores». Nada ha cambiado para el
legislador en la familia espafiola, pese a que los socidlogos afirmen lo con-
trario y creo haber dejado constancia de sus opiniones en los capitulos-
anteriores. Los usos familiares se han revolucionado desde fines del
siglo x1x, pero por lo visto el legislador cree que es mejor continuatr ape-
gado a viejas férmulas familiares autoritarias, quizd por razones de esta-
bilidad y paz social.

Me remito a lo que dije en «La derogacién del antiguo articulo 321
del Cédigo Civil por Ley 31/72 de 22 de julio y la necesaria reforma del
Derecho de Familia espafiol» (66):

«El Derecho familiar espafiol estd en crisis. La vestidura juridica que
la familia espafiola se endosé en la pendltima década del siglo x1x pese
a algunos zurcidos y reparaciones de detalles, estalla por todas sus cos-

(64) BoNET RAMON, ob. cit., pags. 754-755.
(65) Compendio citado, pag. 50.
(66) Scparata del Anuario de Derecho Civil, 1972, pags. 1160 y 1161.
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turas y no puede seguir regulando con justicia las relaciones familiares
de una sociedad en agudo proceso de cambio.

Si como consecuencia de la ley que comentaré el legislador espafiol toma
conciencia de tal crisis, y que urge actualizar dicho Derecho, bienvenida
sea. Si por el contrario pretende refiir una batalla de retaguardia y rea-
firmarse en la postura conservadora—«Espaiia es diferente al resto del
mundo en su Derecho de familian—mucho temo que la crisis se agravara
de tal modo que en muy pocos afios tal derecho ird por un lado y la rea-
lidad familiar espaifiola por otro.

Pero en este dltimo caso es preciso que los soci6logos evalien empi-
ricamente los «costos humanos» que tal disparidad lleva consigo. EI De-
recho es instrumento de liberacién, de paz y de justicia si se adapta a la
sociedad a la que pretende controlar; de opresién y dureza si desconoce
el proceso de cambio social. Las tensiones sociales nada ganan al ser igno-
radas: md4s bien se enconan»,

OTRAS FUENTES DE DERECHO EXTERNO
DE LA FAMILIA

1) Derecho mercantil de la familia

De antemano excluyo de mi anilisis extremos de importancia para el
Derecho de Familia Patrimonial, como son los referentes a la capacidad
de la mujer casada, menores e incapacitados para ejercer el comercio,
los créditos dotales y parafernales de la mujer y su preferencia en la
del comerciante, Ia inscripcién de las capitulaciones matrimoniales y de
las aportaciones matrimoniales de la mujer en los diversos registros pu-
blicos, y sus efectos, extremos todos contenidos en el Cédigo de Co-
mercio de 1885.

En la medida en que existe una disciplina especial, separada y auté-
noma del Derecho Civil, como es el Derecho Mercantil escapan de la
competencia directa del civilista, aunque creo que un anélisis totalizador
del fenémeno juridico familiar, en modo alguno puede preferir tales
problemas, cuando materias no estrictamente dogmadticas juridicas, como
son la Filosoffa del Derecho o la Sociologia juridica, no son extrafias a
su examen. E]l Derecho es uno, y no puede ser compartimentado artifi-
ciosamente, con mengua de la intrinseca unidad de los problemas con-
cretos, por los diversos especialistas.

Aparentemente, Ja linea de demarcacién de dichos cuerpos legales
es clara: en la medida en que supongan tales preceptos una innovacién
respecto de las reglas de Derecho Comin pertenecerdn al Derecho Mer-
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cantil; en aquellos puntos en que el Cédigo de Comercio calle, el De-
recho Comun, esto es, el Codigo Civil, y en definitiva su elaboracién
cientifica, el Derecho Privado general suplird sus deficiencias, unas veces
no intencionadas y muchas veces, conscientes (art. 2.° y 50 CCom).

El Derecho Mercantil no puede permanecer ajeno, por lo demds, a los
andlisis del Derecho Privado general en esta materia. Hay un evidente
riesgo de que los civilistas y mercantilistas den de lado tales estudios,
precisamente por su cardcter fronterizo entre dos grandes cuerpos del
Derecho Privado. La coordinacién interdisciplinaria en la investigacién
de esta materia debiera ser lograda, y creo puede ser un buen augurio
en tal sentido, la existencia en nuestras facultades del Derecho de Depat-
tamentos de Derecho Privado, en que se integran el Derecho Mercantil
y el Civil.

Es evidente que el Derecho Mercantil en este punto ha de recoger la
técnica mas avanzada del Derecho Civil, elaborado con los importantes
aportes de la Sociologia juridica, de la Historia del Derecho y de la
Filosofia juridica. Es claro que los mercantilistas no tienen por qué du-
plicar las investigaciones de los civilistas al respecto, y si sélo aprovechar
sus conclusiones para lo que es su cometido especifico: hallar aquel sus-
trato mercantil, irreducible al Derecho Comtn, en las normas a que me
he referido.

¢Cuales son las exigencias que el trafico mercantil, singularmente el
profesional del comerciante o de la empresa comercial societaria, impone
a las normas del Derecho de familia? ;/De qué modo influyen los prin-
cipios de formalismo, agilidad en la contratacién, seguridad en el trafico,
tendencia al negocio a plazo fijo y demds caracteristicas del Derecho
Mercantil en el Derecho patrimonial familiar, y en los estados civiles
de la mujer casada, menor de edad o incapacitado, concctados indisolu-
blemente con el status familiar de sus miembros?

¢De qué manera el cambio social del tiempo presente puede producit
trastornos en la seguridad juridica del trdfico mercantil, si las normas
del Derecho Comun en las que se asienta el Derecho Mercantil familiar
resultan inadecuadas a tal cambio? (Puede por mas tiempo, ser dudoso
que la mujer casada pueda ejercer el comercio con autorizacién judicial,
supletoria de la licencia marital? ;Cémo ha incidido la Ley de 22 de
julio de 1961 en el Derecho Mercantil familiar? ¢(Puede seguir siendo
dudosa la capacidad del menor de edad emancipado para ejercer el co-
mercio? ;Pueden quedar olvidados los intereses familiares de los pe-
quefios comerciantes de mantener indivisa la cmpresa a la hora de
abrirse la sucesién de la empresa familiar, porque una legislacién su-
cesoria poco flexible no los tenga en consideracién?

Es evidente que el mencantilista debe plantear reivindicaciones al De-
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recho Comin familiar, en la medida en que los intereses generales del
trafico mercantil se vean atrapados en la tenaza que forman las anticua-
das normas de nuestro Derecho de Familia y las exigencias vehementes
del vivisimo proceso de cambio social e ideoldgico del tiempo presente.
Y creo, que prescindiendo de «capillismos», la coordinacién interdisci-
plinaria en la investigacién del Derecho Mercantil familiar debe ser lo-
grada, y las demandas al poder pudblico de que sea reformado el
Derecho de Familia espafiol, hechas conjuntamente por Jurlslds civi-
listas y mercantilistas.

2) Derecho administrativo familiar

Tampoco es mi propésito hacer un andlisis detallado de la legislacién
relativa a la materia familiar o que de algin modo tiende a proteger el
interés de la familia, posterior a la promulgacién del Cédigo Civil. De-
finidas las grandes relaciones familiares en el Cddigo civil—relacién
conyugal, paternofilial, tutelar, parental—, las leyes posteriores «extra-
vagantes» no pretenden delinear una familia diversa de la estereotipada
en tal cuerpo legal, sino subvenir a sus necesidades, otorgandole la pro-
teccién del ordenamiento juridico implicita en el milenario principio de
«favor familiae».

Principio que ha sido recogido, ya en plano constitucional, por todas
las leyes fundamentales de los paises civilizados, a partir de la primera
guerra mundial, cuando las exigencias del cambio social, el fenémeno del
urbanismo, y la proletarizacién creciente de los paises mas adelantados,
hacian absolutamente imprescindible la articulacién de una politica fa-
miliar en el cuadro del reconocimiento de los derechos sociales por las
Constituciones.

En tal sentido fue modélica 1a Constitucién de Weimar de 11 agos-
to 1919 al considerar el matrimonio como base de la vida familiar, y de
la conservacién y desarrollo del pueblo, colocdndolo bajo la proteccién
de la Constitucién (art. 119), al declarar quc el matrimonio descansa
sobre la igualdad de derechos de ambos sexos (art. 119, ap. 1, proposi-
cién 2.7 y al prever una mejora del derecho de los hijos habidos fuera
del matrimonio (art. 121).

Nuestra Constitucién republicana de 1931, se hizo eco de esta ten-
dencia del Derecho comparado de su tiempo. Es sabido que la redaccién
de la alemana de Weimar influyé decisivamente en ella. El articu-
lo 43 proclamé que la familia estaba bajo la salvaguardia especial del Es-
tado, que el matrimonio se funda en la igualdad de sexos y que era
disoluble. Se equiparaba los hijos habidos del matrimonio y los extra-
matrimoniales. Las leyes civiles regularian la investigacién de la paternidad.
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El nuevo Estado reafirmdé—desde su punto de vista de la teoria or-
ganico-institucionalista—su proteccién a la familia (vid. Declaracion XII,
punto 3° del Fuero del Trabajo de 9 de marzo de 1938; art. 22 del
Fuero de los Espaiioles, de 17 de julio de 1945 y Ley promulgadora de
los principios del Movimiento Nacional de 17 de mayo de 1958).

Interesa, mas que un estudio de los textos, de evidente cardcter pro-
gramdtico, el desarrollo de los mismos en la legislacién ordinaria (67).

Aunque no cabe duda que algunas de las disposiciones posteriores al
Cédigo pueden considerarse genuino Derecho Privado. Derecho Civil,
por regular la esfera intima de las relaciones familiares y no su economia
externa, lo cierto es que la parte méds importante de las mismas son
disposiciones administrativas o, en su caso, pertenecientes al Derecho
laboral, nueva rama desgajada del viejo tronco del Derecho Comun.

¢ Cudl ha de ser la postura del civilista ante tales disposiciones legales
que afectan a la familia?

¢Es admisible decir: «ahora bien, por importante que sea esta legis-
lacién favorable a la familia, no cs Derecho de Familia (68)», y por
tanto, no ha de ser estudiada en los tratados doctrinales que estudien
predominantemente el Derecho privado familiar?

Creo que de nuevo el civilista ha de adoptar una posicién semejante
a la que resalté respecto del Derecho Mercantil familiar. No es admisible
que por mas tiempo el Derecho Administrativo familiar (69) permanezca
descuidado pur civilistas y administrativistas, como materia situada a
caballo de dos ordenamientos. Aqui es evidente que la colaboracién inter-
departamental de la investigacién de los civilistas y administrativistas
es mds indispensable que en el caso del Derecho Mercantil familiar, pues
al fin y al cabo, el Derecho Mercantil sigue siendo Derecho Privado, lo
que no ocurre con el Derecho administrativo.

El civilista no puede, en modo alguno, dejar de lado el estudio del
Derecho administrativo familiar, pues la familia espafiola del momento
actual, sobre todo la de clase media o proletaria, desde su fundacién
por el matrimonio hasta su extincién por la muerte de cualquicra de los
cdnyuges, pasando por todas las vicisitudes de enfermedad, maternidad,
educacién de los hijos, adquisicién de una vivienda protegida por el
Estado, en suma, para casi todos los actos que no sean de consumo co-
rriente, tropieza con normaciones administrativas, que pesan de un modo

(67) Para una sintesis de dicha legislacién, vid. BoNetr RAMON, 0b. cit., pa-
ginas 32-37.

(68) Lacruz BERDEjO, ob. cit., pdg. 19.

(69) Emplca esta denominaciéon W. G. FRIEDMANN en su obra El Derecho en
una sociedad en transformacién, Fondo de Cultura Econémica, Méjico, 1966, pi-
gina 273. Es la traduccién de la obra mundialmente famosa Law in a changing so-
ciety.
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abrumador en la economia doméstica, y que son tenidas cada vez més
en cuenta por los miembros responsables de la misma.

Una visién totalizadora del fenémeno juridico familiar obliga al ci-
vilista: en primer término, a denunciar el problema, la nebulosa doc-
trinal del Derecho Administrativo familiar inconcebible cuando una frac-
cién importantisima de las «transferencias sociales» o redistribucién de
la riqueza por el Estado se realiza en el marco de tal Derecho (70); y en
segundo a prestarse a facilitar al jurista administrativista las bases sociolé-
gicas, dogmatico-juridico privadas y filoséfico-juridicas sobre las que ésta
pueda realizar su andlisis publicistico especifico. La nocién de familia mo-
derna—creo que el Derecho administrativo familar no contempla sino la
familia nuclear o conyugal—sus fines, las diversas filosofias familiares, las
mores familiares del momento, el influjo del cambio social en la estructura
familiar—democratizacién de la familia, emancipacién de la mujer y de
los hijos adolescentes—, y la dogmética juridica de la$ relaciones fami-
liares, deben ser suministrados por el civilista al administrativista para
que éste sistematice el Derecho Administrativo familiar.

Creo que en la configuracién de tal rama singular, especializada del
Derecho Administrativo se deben decantar los principios adecuados a la
realidad familiar que no sean a su vez contradictorios con los que pre-
siden el Derecho Administrativo comtn.

E!l principio bésico de tal rama especial del Derecho Administrativo
debe ser el de respeto a la autonomia familiar. Creo haber dejado sufi-
cientemente aclarado que el Dcrecho interno familiar debe ser consa-
grado, respetado, por el ordenamiento juridico, y consiguientemente, por
el administrativo. La recta autonomia familiar debe ser inviolable, siem-
pre que la familia tenga medios de expresién de una voluntad real, sus-
tancial, no viciada por la escasa formacién de sus miembros responsa-
bles, la presién propagandistica de los medios de masas incontrolados, la
constante incitacién de la sociedad de consumo o su desfavorable co-
locacién en la pirdmide de la estratificacion de la sociedad. Tales obs-
taculos a la formacién de una voluntad sustancial de la familia deben
ser removidos por los medios de un Estado de Derecho de una so-
ciedad pluralista.

Conciliar el principio de la subsidiariedad de la accién administrativa,
corolario del reconocimiento de la autonomia familiar, con el principio
del orden putblico familiar, que impide que se descarte el minimum
ético consagrado por el Derecho estatal de la familia—abandono de sus

(70) No seria excesivo calcular en un 10 por 100 del total volumen decl pro-
ducto nacional bruto la parte del rendimiento econémico nacional que se transfiere
a la familia por medio dc la seguridad social y por otros conductos (desgravaciones
de impuestos, pensiones, becas, transportes publicos bonificados, atribucién dec vi-
viendas de proteccién oficial, etc.).
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deberes por los padres y esposos, ineducacién de los ‘hijos, conculca-
cién grosera del deber de alimentos hacia los parientes mds préximos—
dara la medida de la prudencia de una politica familiar.

Pero es obvio que sélo los juristas—civilistas y administrativistas
conjuntados—pueden facilitar al legislador los cauces juridicos para una
tal politica familiar, fundados en una filosofia humanista (71). De la
clarividencia y preparacidn de tales juristas—y del control de su que-
hacer en el marco de un Estado de Derecho—pueden derivar, bien el
bienestar, bien una peligrosa anomia de la familia cspaiola (72). .

Problema caracteristico del Derecho Administrativo familiar espafiol,
que quizd haya contribuido en gran manera a que permanezca en la
nebulosa doctrinal que he apuntado, radica en que un sector importan-
tisimo de sus disposiciones se halla, a su vez, discutido por los adminis-
trativistas y los especialistas en Derecho laboral. Me refiero al Derecho
de la seguridad social, en gran parte influido por consideraciones y mo-
tivaciones de proteccidn a la familia del trabajador asegurado.

En los paises extranjeros en que la seguridad social estd mds avanza-
da que en Espafia, esta rama del Derecho se aleja mds y mds del De-
recho laboral cldsico, y conquista progresivamente su autonomia. La
seguridad social no concierne sélo a los asalariados, sino a categorias
sociales progresivamente en aumento, al margen de su calificacién de
trabajadores por cuenta ajena. Es evidente que en tales paises, &l Derc-
cho de la seguridad social no puede considerarse como una simple
rama especializada del Derecho laboral.

Por otra parte, «la ambicién de las politicas contempordneas im-
plica una intervencién creciente de los poderes publicos en los meca-
nismos de la seguridad social, cuyas instituciones deriven de la nocién
de servicio pudblico y cuyo derecho bascula por tanto, poco a poco, en
el Derecho publico». En suma, «aun cuando esta doble evolucién esté
todavia en curso, se puede, por tanto, considerar que el derecho de la
seguridad social no es un compartimiento particular del Derecho del

(71) ERNEST WoLF (en su articulo «Das Begriff Familienrecht», publicado en
1968 y citado en Ricaux, Les personnes, tome I, Bruselas, Maison Ferdinand Lat-
cicr, S. A, 1971, péag. 89, Les relations familiales) afirma que lo que en las rela-
ciones familiares bajo sus dos formas (esposos y padres e hijos) constituyen a la
vez cl derecho y la obligacién de cada uno de sus compaieros, ¢s de contribuir a
que el otro pucda, conforme a sus disposiciones naturales y a sus cualidades adqui-
ridas, siendo hombre, mujer o nifio, existir en cuanto persona. Existir como pcrsona
significa tomar sus decisiones libremente, sin estar dependiente en virtud de un
vinculo causal,

Creo que en tal sentido debe oricntarse una politica humanista de la familia.

(72) Sobre el Derecho Administrativo familiar—principios, autonomia peda-
gbgica o docente, legislativa y cientifica—véasc mi trabajo, publicado ¢cn esta Revista,
«Notas para una introduccién al Dcrecho de Familia», afio XLIX, septiembre-oc-
tubre 1973, nim. 498, pdgs. 1105 y sigs.
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trabajo y tiende a constituir una rama particular del Derecho Publi-
co (73).

Sin embargo, esta doble evolucién todavia no se ha producido en
Espafia con los caracteres de nitidez que presenta en Francia y en ge-
neral, en el resto de Europa Occidental. Asi, ALoNso OLEA (74) afir-
ma que «st la seguridad social es, o deja de ser, parte integrante del
Derecho del Trabajo o del administrativo, o si tiene entidad bastante
para prestar su base a una disciplina juridica auténoma, es tema a plan-
tear con referencia a cada ordenamiento juridico en particular. Respecto
del nuestro en concreto, aun después de promulgada la Ley de Segu-
ridad Social, es tan notorio, que tanto el sistema como el régimen ge-
neral de la seguridad social estdn ligados en sus lineas esenciales al
trabajo pot cuenta ajena, que subsisten riesgos especificos sélo pensa-
bles respecto de éste y que, aunque haya extensiones de la cobertura...
opera como aspiracién a lograr respecto de las demds personas prote-
gidas, que resulta artificiosa la autonomia y sumamente aventurado en
una fase critica de la nocién del servicio piblico impostar en ella algo
tan especializado, tan complejo y se insiste, tan ligado a la relacién de
trabajo, como es nuestro régimen de Seguridad Social».

No debe sino lamentarse tal panorama de nuestro Derecho de Ja
seguridad social. El peso e incidencia de la seguridad social en nuestra
economia es creciente. El porcentaje del presupuesto publico en los gas-
tos de la misma, es totalmente inadecuado.

La necesidad de que la familia se vea protegida frente al infortunio
por una adecuada seguridad social, cada vez mis apremiante. La regu-
lacién de tal proteccién en el marco del Derecho laboral, como un
simple apéndice de un contrato de trabajo, totalmente anacrénica e in-
adecuada. De nuevo el Derecho ha quedado desbordado ante el cam-
bio social, que demanda del poder publico una seguridad social conse-
cuente con la condicién de administrado de su beneficiario, de persona
fisicamente residente en el territorio nacional, trabaje bajo contrato de
trabajo o de otra forma o incluso no trabaje. La seguridad social debe
ser un servicio piblico, extensible a todos los administrados y no un
privilegio compensador de las desventajas de una clase social especifica
como es la asalariada. Nociones como la del «impuesto negativo», que
dotaria a todo administrado de un complemento de sus ingresos in-
suficientes, inserto en la regulacién del impuesto sobre los rendimientos
del trabajo personal, dejan obsoleto, periclitado, el viejo concepto de la
seguridad social, como mero apéndice del Derecho laboral.

(73) JEAN JAcaues DupryrRoux: Sécurité sociale, Paris, Sirey, 1963, pag. 24.
(74) Instituciones de Seguridad social, Instituto de Estudios Politicos, Ma-
drid, 1972, pag. 32.
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Es claro que tal nocién puesta al dia del Derecho de la Seguridad
Social permitiria agrupar sus preceptos protectores de la familia con los
restantes que integran el Derecho Administrativo familiar.

3) Derecho jurisdiccional familiar

Creo importante hacer una referencia a lo que podia llamar «Derecho
jurisdiccional familiar», en su doble vertiente organica y procedimental.

No basta conocer las normas positivas que regulan el dmbito interno,
la estructura de la familia, y su funcionamiento externo, sigularmente
en el dmbiio econdémico. Es preciso conocer también las distintas ins-
tancias judiciales o arbitrales que pronuncian el derecho en los con-
flictos familiares y dictan la regla adecuada al caso concreto.

En nuestro Derecho, el conocimiento de las causas de nulidad y
separacién de los matrimonios canédnicos de la dispensa del matrimonio
rato y consumado, y del uso y aplicaciéon del privilegio paulino, co-
rresponde exclusivamente a la jurisdiccion eclesidstica, conforme al pro-
cedimiento candnico, y sus sentencias y resoluciones firmes tendrin cfi-
cacia en el orden civil (art. 80 C. C.).

Corresponde, por el contrario, a la jurisdiccién civil, dictar las medi-
das provisionales durante la tramitacién del proceso canénico (art. 81),
y ejecutar las sentencias y resoluciones firmes que emanen en dicha ju-
risdiccién (art. 82). Asimismo conoceran los tribunales civiles de los
pleitos de nulidad de los matrimonios civiles, adoptando las medidas pro-
visionales y fallando y ejecutando lo juzgado (art. 103), y de los de sepa-
racién y sus incidencias (art. 107).

La jurisdiccién ordinaria civil aplica asimismo el Derecho Familiar no
matrimonial, si bien lo relativo a la proteccién de los menores de dieci-
séis aftos compete a los Tribunales de menores, organismos especializa-
dos en el seno de la jurisdiccién ordinaria, pero que funciona al mar-
gen de las normas de procedimiento cldsico de los procesos civiles.

Salta a la vista la complejidad de nuestro Derecho jurisdiccional fa-
miliar, que es sb6lo un nombre, en nuestro ordenamiento juridico. No
es posible hoy por hoy hallar normas homogéneas, principios juridicos
coherentes, entre dos cuerpos juridicos tan dispares en su evolucién his-
térica y sentido institucional, como son el ordenamiento espafiol y el
Derecho candnico.

El extremo arcaismo del procedimiento canénico, bueno quizd ipara
el siglo x11!, pero de ninguna manera equiparable al bien organizado
aparato de la justicia espafiola, la dispersién de los tribunales candni-
cos—uno para cada di6cesis, hasta para algunas mindsculas del centro
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y norte de Espafia, en proceso de desertizacién—que impide la espe-
cializacién de los jueces canénicos en la materia matrimonial, la forma
de retribucién de los jucces diocesanos, la intcrvencidn aplastante del
defensor del vinculo cn los mismos, la aplicacién del principio #atrinio-
nium gaudet favore iuris, que hace sumamente dificil la declaracién
de nulidad, crean cn unidn de la religiosidad sociolégica de la inmensa
mayoria del pueblo espafiol y el hecho estadisticamente incontrovertible
que la inmensa mayoria de los matrimonios hoy constituidos ¢n Espafia
sean canénicos, una situacidn verdaderamente gravc para los esposos
que pretenden anular su matrimonio o, simplemente, separarse legalmente.

La Sociologia juridica debe constatar la incidencia que tales defi-
ciencias provocan en la observancia de la Ley canénica en caso de con-
flicto conyugal. Pero es consternadora la carencia de noticias acerca del
" nGmero de esposos separados de hecho, en relacién con el de separados
legalmente.

No parece que en Espana tengan acogida en un futuro prdximo la
idea de que el conocimiento de las causas de separacién del matrimo-
nio, candnico o civil, sea de competencia de los Tribunales civiles. Tal
idca, que no seria sino la actualizacién de la solucién dada al problema
por el proyecto de Cddigo Civil de 1851, articulo 75, permitiria peosi-
blemente reducir la incidencia de la separacién de hecho de los es-
posos en la vida social espaiola, evitando las numerosas situaciones de
anomia al respecto, que crecen de dia en dia en niimero.

Probablemente, tal ampliacién de la esfera de las atribuciones de los
tribunales ordinarios en materia matrimonial, permitiria un cierto des-
envolvimiento de la jurisprudencia matrimonial de los Tribunales ci-
viles, tan escasa y sin contenido en la actualidad, y daria ocasién a que
el Derecho procesal familiar saliera de la nebulosa en que se encuentra.

Los estudios cientificos de la realidad familiar sentarian las bases de
un proceso dotado de principios sui generis, en modo alguno plegado
al principio dispositivo caracteristico del procedimientd ordinario, pero
donde la idea de la familia como institucién superior a sus miembros,
cuya unidad y estabilidad formales externas hay que preservar a todo
trance aunque sus miembros singulares sean infelices o se destruyan
psicolégicamente unos a otros, quedard reducida a sus justos términos:
4 la proteccién de los singulares miembros de la familia, especialmente
los mds débiles, a su promocidn y a asegurar su bienestar.

El Derecho estricto seria lo dltimo que el juez pronunciaria en un
conflicto familiar. He dicho en otro lugar (75): «Donde bastara el asis-

(75) Notas ., citado, pag 1152.
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tente social, no deberia intervenir el juez; donde el juez en trdmite
de jurisdiccién voluntaria pudiera componer justamente los intereses fa-
miliares en juego, no debiera actuar en via contenciosa; donde fuera
conveniente fallar en equidad, proponer arreglos amistosos o conciliar
los intereses en pugna, no debiera fallar segin Decreto estricto, de acuer-
do con el principio dispositivo.»

Ahora bien, la articulacién de un tal proceso familiar obligaria a la
regulacién adecuada de un cuerpo de jueces o tribunales especializados
en Derecho de Familia en el seno de la jurisdiccidon ordinaria, aprove-
chando la experiencia de los Tribunales Tutelares de menores, pero am-
pliando considerablemente su dmbito de competencia, hasta abarcar todo
el Derecho Familiar, al menos el de competencia estatal.

Por supuesto que antes que reformar en su totalidad el procedimien-
to y el aparato judicial de las controversias familiares, habria que intentar
reformar el Cdédigo civil y la legislacién familiar toda. Pero no es posible
preterir por mds tiempo la iniciacién de experiencias como las realizadas
en Francia, donde en Lila y Burdeos se han creado tribunales familiares
entre 1963 y 1965 (76).

(76) Tean CHazaAL, en Les droits de l'enfant, Paris, P. U. F., 1969, pags. 116-
118, afirma: «Es particularmente interesante subrayar que entre 1963 y 1965 dos
salas especializadas en materia de Derecho Familiar han sido organizadas a titulo
experimental en el seno de dos Tribunales de apelacién importantes: los de Bur-
deos y Lila. El conocimiento de los procedimientos de divorcio, de adopcién y de
adopcién plena, de pérdida de la patria potestad, delegaciones judicialecs de patria
potestad y decretos en materia de guarda de ninos les han sido atribuidas.

El presidente MARTAGUER, que ha presidido durante cinco afos la sala familiar
de Burdeos, y el presidente ALLAER, que preside la de Lila, han comunicado sus ex-
periencias. Los resultados obtenidos han sido muy alentadores. Las experiencias
bordelesa y lilesa muestran que la institucién de las salas familiares representa un
neto progreso en la perspectiva de una buena administracién de justicia y de una
proteccién judicial de la infancia adaptada a los progresos rcalizados por las cien-
cias humanas en el curso de estos ultimos treinta afios. Ha llegado el momento
de que el lcgislador se haga cargo del problema e instituya en el plano nacional
salas familiares.» :

FRIEDMANN (0b. cif., pigs. 242 y sigs.) afirma que «el principio dc un tribunal
familiar unificado, que entenderia en los miiltiples aspectos de la ruptura de la
familia con procedimientos de no adversario, ha sido, no obstante, objeto del es-
tudio y de la experimentacién mas mntensos en los Estados Unidos... La nccesidad
de que una sola institucién aplique un tratamiento unificado a cuestiones como la
delincuencia juvenil, las relaciones de ayuda entre marido y mujer o entre parejas
no casadas, el divorcio y otras formas dc¢ disolucién del matrimonio, la custodia
de los nifios y la adopcién, ha sido reconocida como muy apremiante por todos
los investigadores practicos serios». Una Comisién legislativa conjunta del Estado
de Nueva York dictaminé en 1958 sobre la necesidad de sustituir la proliferacién
dec jurisdicciones-familiares por un tribunal familiar unificado.
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LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO
Y EL DERECHO DE FAMILIA

1) Imporiancia de los principios generales del Derecho
en el derecho de familia

Fuentc juridica diversa de Ia ley y de la costumbre, la constituyen
los llamados principios generales del Derecho.

No interesa aqui examinar la nocién de los principios generales, sus
caracteres, clases y funciones que desempefian en el ordenamiento ju-
ridico general (77). Si, en cambio, las particularidades que en su doctrina
general pueda introducir la innegable singularidad del Derecho de Fa-
milia.

En primer lugar, dada la relativa inconcrecién de las normas exter-
nas familiares—sobre todo las que integran el derecho familiar puro—,
y su remisién a las costumbres, la ética, la religion, no cabe duda que en
este campo el papel de los principios generales del Derecho se ve acrecen-
tado. A menor concrecidn y precisién de las reglas juridicas, debe darse .
mayqr relevancia al papel informador, sustentador de los principios gene-
rales respecto de las mismas. Otra cosa seria privar de la necesaria orga-
nicidad al ordenamiento juridico familiar, reducido a unos vagos principios
de caracter moral y ético que nada resolverian.

El paso de una ética de proposiciones a una ética de principios, y su
inevitable repercusién en el Derecho de Familia, presupone una mayor
relevancia del papel de los principios generales del Derecho, claramente
influidos por esta ultima nocién de ética, en Ja fundamentacién, inter-
pretacién e integracion de las normas juridicas familiares.

2) ¢Existen principios generales caracteristicos del Derecho
de Familia, separados o auténomos del resto de los
principios generales del ordenamiento juridico?

La respuesta la tendremos segiin aceptemos o no la tesis de Cicu,
acerca de_la autonomia del Derecho de Familia.

Para este autor, «la primera y fundamental ramificacién del con-
cepto de Derecho esta en la distincién entre Derecho Publico y Derecho
Privado. Y partiendo de esla distincidn, al resaltar que las caracteristicas
de la relacién familiar se presenian también en la relacién de Derecho

(77) Véase sobre los principios generales del Dcrecho, el Compendio de De-
rechio Civil de Dg CasTRO, pégs. 96 y sigs., y las Lecciones de Derecho Civil de
Diez Picazo. I, Parte General, Universidad de Valencia, Facultad de Derecho.
1967, pags. 428 v sigs.
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Publico, era evidente que no podia acomodarse el Derecho de Familia
dentro del Derecho Privado. Sin embargo, aquella semejanza de estruc-
tura no justificaba, por otra parte, la subsuncién del Derecho de Familia
dentro del Derecho Piblico, porque siendo éste el Derecho del Estado,
no podia la familia entrar a formar parte dcl mismo, porque es una ins-
titucién tipicamente privada. Pero aquella diversidad de estructura de la
relacién que afecta a las raices del fendmeno juridico, no permite tam-
poco que el Derecho de Familia esté sometido a los principios generales
propios del Derecho Privado. Es preciso, por consiguiente, que la cien-
cia elabore estos principios generales del Derecho de Familia, que yo
he tratado de esbozar en mi obra sobre el Derecho de Familia, y que
no desespero todavia de poder formular, especialmente con el fin de
poder aclarar cémo se reflejan en todo el Derecho, incluso en el De-
recho Procesal» (78).

Adn en 1955, cuando matizdé un tanto su teoria, y estimé que el
Derecho de Familia no era parte del Derecho Puablico, sino parte autd-
noma del Derecho Privado, estimé que «serfa anticientifico ignorar y
no darse cuenta de la posicién especial que presenta en el mismo, a causa
de la particular estructura que ofrece la relacién familiar y someterle a
principios propios del Derecho Privado, que le son cxtrafos» (79).

Creo que el fundamental fallo de la teoria de Cicu radica en confun-
dir la autonomia docente o pedagdgica del Derecho de Familia, con su
autonomia cientifica. Una cosa es que se resalte la innegable especificidad
de la relacién juridica familiar, y se establezcan ciertos principios doc-
trinales caracteristicos de dicha relacién—lo que estudian los autores
bajo el epigrafe de «caracteres del Derecho de Familia» (80)—y otra,
que tales principios tengan algo mds que un cardcter puramente siste-
matizador o pedagdgico y que trasciendan a la esfera del Derecho po-
sitivo, constituyendo verdaderas bases auténomas de la organizacion juri-
dica de la familia, segregadas de los restantes principios caracteristicos
del Derecho Patrimonial y del de la Personalidad.

Seria muy prolijo dar cuenta de las opiniones de nuestros autores
al respecto: bastard fraer aqui a colacién algunas de las mds caracte-
risticas.

(78) «Cdémo legué a la sistematizacion del Derecho de Familia», en Scriti
minori di Antonio Cicu, Volume Primo, Scriti di Tcoria Generale del Diritto,
Diritto di famiglia, Tomo Primo, Mildn, Giuffré, 1965, pags. 118-119.

(79) Principii generali di diritto di famiglia, citado en Lacruz BERDEJO. De-
recho de Familia, citado, pag. 20, nota. y BELTRAN pE HEREDIA® «La doctrina de
Cicu sobre la posicidn sistemdtica del Derecho de Familia», Revista de Derccho
Privado, octubre de 1965, pdg. 844.

(80) BoneT RAMON, o0b. cif., pédgs. 17 y sigs; LacrRuz BERDEJO, 0b cit.. pé-
ginas 19 y sigs.
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DE Castro afirma (81) que en la concepcidn liberal individualista
se entienden los Cddigus Civiles dictados s6lo para servir sélo al inte-
rés individual, para proteger el libre juego de las libertades individuales.
Siguiendo este criterio, se extrafiardn asi del Derecho Civil a los Dere-
chos Social, agrario, bursatil, financiero y hasta una buena parte de los
principios del Cdédigo Civil, «Ello explica que casi todas las recientes
disposiciones se diagnostiquen como sintesis de una «publificacién»
inexorablemente progresiva del Derecho. Mas estos juicios y predicciones
nacen ya tarados por aceptar una concepcidn parcial del Derecho -Pri-
vado. Las medidas imperativas para proteger la persona (por ejemplo:
al incapaz y al que contrata forzado), para mantener la unidad y buena
organizacion de la familia—el subrayado es mio—, para que en los
tratos y contratos no se dafien los intereses de la moral y de la comuni-
dad, no exceden del marco del Derecho Civil, antes bien, en cuanto de-
fensores de la persona, son la expresiéon mas fiel y directa del prin-
cipio rector del Derecho Privado.»

Entiende el mismo autor (82) que la especializacién del estudio cien-
tifico de materias comprendidas en el Cédigo Civil, como es el Derecho
de Familia, no supone peligro de disgregacion del ordenamiento civilista.

Diez Picazo (83) considera que como una consecuencia de la pa-
trimonializacién del Derecho Civil, «se encuentra el intento de segre-
gacién del Derecho de Familia». «Con apoyo en la distinta organizacién
del régimen juridico de las relaciones familiares frente a las relaciones
puramente patrimoniales, que son consideradas como las relaciones ci-
viles arquetipicas, y en el paralelismo que existe entre algunos de los ca-
racteres técnicos de aquéllas y los de las relaciones del derecho piiblico,
se propugnard la autonomia del Derecho de Familia frente al Derecho
Civil. Esta direccién doctrinal se funda en el grave error consistente
en creer que la calificacién de las relaciones juridicas y su adscripcién
a upa u otra rama del Derecho pueden hacerse con base en los simples
caracteres externos de tipo técnico, tomando ademds, como caracteres
técnicos de la relacién juridico civil aquellos que en realidad se pre-
sentan sélo en la relacién juridico patrimonial. Pero es un hecho grave-
mente sintomdtico esta pretensiéon de la autonomia del Derecho de Fa-
milia.» .

En la misma linea negadora de la autonomia cientifica del Derecho
de Familia con respecto al restante cuerpo del Derecho Civil, se pro-

(81) Compendio, citado, pdg. 35.
(82) Ob. cit., pag. 34.
(83) Lecciones..., citadas, pég. 19.
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nuncian Rovo MARTINEZ (84), HERNANDEZ GIL (85), Puic Brurtau (86),
JorDANO BAREA (87) y BONET RAMON (88).

Al pertenecer el Derecho de Familia al Derecho Civil, al carecer de
principios generales caracteristicos de su especialidad institucional, es
evidente que se halla sujeto a la accién de los principios generales del
ordenamiento juridico, y singularmente, del civil.

3) Conexidn del Derecho de Familia con los principios
generales del derecho, relativos a la persona humana
y al derecho patrimonial

Por supuesto, que el Derecho de Familia puro—relaciones personales
de los miembros de la familia entrc si—se halla en fntimo contacto con
los principios generales del Derecho personalista o humanista, en un
orden de ideas semejante al que expone WOLF y que cité en la nota 71
de este estudio.

En tal sentido, la conexién entre el Derecho de Familia puro y el
Derecho de la personalidad no puede ser mayor: ambos sistemas doc-
trinales necesariamente se enriquecen con mutuos préstamos. El capital
principio general del Derecho del respeto de la dignidad de la per-
sona humana (por lo demds reconocido en nuestro ordenamiento consti-
tucional como indiqué), fundamenta el Derecho de la personalidad, cons-
tituye la raiz de los derechos que de la misma dimanan, es la premisa
filoséfica-juridica de la que deriva la exigencia de reconocimiento de los
derechos humanos por el ordenamiento juridico y la praxis social, y
debe ser consagrado por un Derecho de Familia humanista y persona-
lista.

Es posible que la concepcidén jerdrquica institucionalista de Cicuy,
y las ideologias transpersonalistas en torno a la funcién de la familia
como base y modelo del poder politico (89) hayan desdibujado hasta el
presente tal principio general del Derecho en su aplicacién a la relacién
juridico familiar. La existencia de relaciones de jerarquia y sumisién en

(84) Derecho de Familia, Sevilla, 1949, pdgs. 9 y 10.

(85) E! concepto de Derecho Civil, véase JORPANG BAREA.

(86) Fundamentos de Derecho Civil, tomo 1V, vol. 1, El matrimonio y el
régimen matrimonial de bienes, Barcelona, Bosch, 1967, pag. 16.

(87) «Decrecho Civil, Derecho Privado y Derecho Publico», Revista de De-
recho Privado, octubre de 1963, pag. 874.

(88) Compendio de Derecho Civil, Editorial Revista de Derecho Privado, Ma-
drid, 1960, pégs. 24 y 25.

(89) Sobre la relacién entre familia e ideologia politica, véase la ponencia de
CarLos Mova de este titulo, insertada en la obra colectiva Las ideologias en la
Espafia de hoy (coloquio), de Jost JiMENEZ BLANCO, AMANDO DE MIGUEL, Luis
Garcia SAN MIGUEL y otros, Seminarios y Ediciones, S. A., Madrid, 1972, pa-
ginas 83 y sigs.
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el seno de la familia (potestades marital, patria y tutelar), la consagra-
cién de un abstracto «interés de la familia» que no se sabe bien en
qué consiste y la remisién del Derecho a las mores familiares tradicio-
nales, hoy en crisis, dan lugar a que el principio de la dignidad de la
persona humana se haya visto oscurecido histéricamente en su conexién
con la relacién juridico familiar.

Salta a la vista que tal situacién no puede mantenerse indefinida-
mente. Las relaciones de jerarquia en el seno de la familia deben ser
examinadas criticamente a la luz de los modernos hallazgos de la Antro-
pologia, Sociologia, Psicoandlisis y Ciencia Politica: parece que después
de una sociedad fundada en la autoridad del padre, como simbolo de
toda autoridad, extensible a todo el dmbito de la cultura, nos hallamos
en transito hacia una sociedad igualitaria, fraterna, sociedad de her-
manos, compatible con la democracia (90. A largo plazo, no es posible
conjuntar paternalismo familiar y democracia politica.

Ello no quita para que se mantenga la «autoridad parental» en las
modernas leyes que modifican sustancialmente la antigua patria potes-
tad (ley francesa de 4 junio de 1970): pero habra que cntender que tal
autoridad establecida en interés del nifio, se otorga por la ley—expresién
de la voluntad general democritica—y no es resabio de antiguos sim-
bolos ancestrales de autoridad familiar y politica, sino expresién racio-
nalizada de una necesidad social para el desenvolvimiento y promocién
del menor.

El interés de la familia, antiguo idolo al que se sacrificaban el bien-
estar y la felicidad de los miembros de aquélla, en el marco de una so-
ciedad represiva, debe ser sustituido por el interés de los singulares miem-
bros que la componen. No es posible resolver problemas concretos, san-
grientos, de la vida familiar, que afectan a las esferas méds intimas de la
psicologia humana, y por tanto, condicionan fundamentalmente el bien-
estar del individuo, remitiéndose a abstracciones inoperantes, sino a rea-
lidades palpitantes, vivas. Estereotipar tal interés y plasmarlo en f{ér-
mulas juridicas, inflexibles normalmente, prohibitivas o imperativas, dadas
de una vez para siempre, puede ser desconocer la verdadera esencia
de Ja norma juridico-familiar, que debe ser flexible, evolutiva, adapta-
da al cambio social y a la cambiante composicién de edades y papeles
sociales de los miembros de la familia. Se puede dictar de una vez para.
siempre una sentencia en materia de propiedad o de relaciones con-
tractuales, pero la fluctuante realidad familiar obliga a revisar una y

(90) Ricaux, ob. cit., pag. 48, afirma que «entre la democracia' de participa-
cién que constituye el ideal de la sociedad politica contemporidnea y la familia
asociacionista o igualitaria puede repristinarse la analogia que una edad anterior
ha establecido entre el absolutismo real y la familia patriarcal».
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otra vez la sentencia que se haya dictado en materia de separacién entre
cényuges, alimentos, proteccién y guarda de los menores.

Es dificil que el juez pueda sustituirse a la propia familia y dicte
una norma concreta que componga adecuadamente los intereses {ami-
liares en conflicto. Pero el recto interés familiar—los intereses de todos
los miembros de esta concreta familia, obviamente en peligro de diso-
lucién o de algo peor—obliga a que el juez, aparentemente se «ensucie
las manos» entrando en la revuelta borrasca de conflictos y pretensio-
nes interpersonales, dificilmente racionalizables cuando el psiquismo in-
timo se halla envuelto, y los litigantes se juegan la paz de su futuro.

Pero la Gnica manera de no ensuciarse las manos, lo ha dicho SARTRE,
es no tener manos o cortdrselas. Y siempre es preferible que sea el juez,
instancia racionalizadora puesta por el Estado en su [uncién tutelar de
la familia, quien se las ensucie y pronuncie lo méas justo y adecuado, a
que siga el interés de la familia encomendado a quien en todo caso
seria juez y parte: al cabeza de familia respecto de la mujer, los
padres, respecto de los hijos, o quien, en definitiva, tenga la fuerza fisica
o el poder econdmico suficiente para imponer la ley en el seno de este
grupo familiar, dejado por el poder piblico a su omnimodo albedrio.

Por otra parte, el juez debe disponer, en una concepcién humanista
del Derecho, de medios adecuados para declarar el interés familiar del
modo mis adecuado al bienestar de sus miembros. Los hallazgos de las
ciencias sociales, la organizacién de cuadros de funcionarios, profesio-
nales, e instituciones dedicados al apoyo de la familia, de los que aquél
podria disponer para averiguar cudl era el interés predominante a sal-
vaguardar, atendidas las circunstancias, del caso concreto, la organiza-
cién de los tribunales familiares de que antes hablé, son medios quc
permitirian que el juez ciertamente «se ensuciase las manos», pero con
fruto para el bienestar familiar.

La autonomia de la familia para dictar las reglas de su buen fun-
cionamiento, debe respetar siempre los principios generales del orden
publico, y uno de ellos, quizd el mds importante, es el rcconocimiento
de la dignidad de la persona humana en el grupo familiar. Cierlo es que
muchas veces, quizd por evitar mayores males, como seria la excesiva
intromisién estatal en la vida intima del mismo, el Estado debe inhi-
birse frente a las regulaciones internas cuando éstas no conculcan gro-
seramente tal principio.

Pero cuando la conviccién de la comunidad considera que la autono-
mia de la familia para dictarse su propia ley interna es dafiosa para los
intereses de sus miembros, la intervencién del Estado serd inevitable
para restaurar tal principio general del Derecho. Creo que esto es lo que
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histéricamente ha ocurrido con el derecho del marido de intervenir la
correspondencia y en general, la comunicacién humana de su mujer, y
del padre de corregir «moderadamente» a su hijo: la dignidad de estos
miembros de la familia, secularmente desfavorecidos, ha obligado a la
comunidad a reconocer un recurso frente al abuso de sus derechos por el
marido y el padre.

El reconocimiento de la dignidad de los miembros singulares de la
familia ha creado el Derecho administrativo de ésta, cuando se vio que
la postura inhibicionista del Estado burgués liberal de Derecho frente a
la problemética de la familia dafiaba gravemente sus intereses, que que-
daban, cuando de clases sociales desfavorecidas se trataba, totalmente a
la intemperie. Las intervenciones administrativas de policia—verbi gra-
cia, represién de los abusos de la guarda de los menores por los pa-
dres—y fomento—atribucién a la familia de un derecho a prestaciones
econdmicas o beneficios de todo tipo, [rente a organismos estatales o pa-
raestatales—han sentado las bases de un auténtico humanismo persona-
lista familiar, en que el principio del respecto de la dignidad humana
se ve consagrado e informa dicho Derecho administrativo especial, en
el cuadro de un Estado social del Derecho, en transito dialéctico hacia
un Estado democratico de Derecho.

La problematicidad del principio del respecto de la dignidad de la
persona humana en el dmbito del Derecho de Familia no es sino expre-
sién del problematismo general del mismo, en todo el ordenamiento
juridico y en la practica social. Los principios generales del Derecho no
pueden, por si sélos, cambiar la estructura sociecondmica de la sociedad:
no pueden pasar del olimpo de las ideas a la turbia realidad social, sin
que la conviccién mayoritaria de la sociedad provista de los medios po-
liticos adecuados, desembarace de obstdculos la necesaria praxis libe-
radora. A menor concrecidon de un principio general—recordemos la
¢tica de los principios de que hablaba DiEz ALEGRiaA—mds dificil es
su plasmacién en una férmula juridicamente preceptiva e inapelable.

Es al jurista y al ciudadano a quienes compete velar porque tal plas-
macién, concrecién positivizadora se realice, eliminando los obstdculos
de todo tipo y facilitando los cauces adecuados para el desarrollo del
mismo—incluso creando servicios ptiblicos y estableciendo la oportuna
accién de fomento administrativa—en el marco de las necesarias re-
formas de las estructuras sociales.

" Yo creo que el principio del reconocimiento de la dignidad de la
persona humana, que no sélo propugnan la moral cristiana, sino Ia
natural, e incluso cualquiera otra que quiera inspirarse en la doctrina del
humanismo personalista exige que el Derecho de Familia Privado se
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inspire en los siguientes principios, que no dudo tenderdn a incorporarse
en el elenco de los generales del Derecho positivo. Repito de nuevo que
el Fuero del Trabajo reconoce que el respeto a la dignidad de la per-
sona humana constituye un principio rector del quehacer del Estado
espaiiol.

La igualdad de los esposos en el matrimonio, y sus secuelas: aboli-
cién de la potestad marital, del deber de obediencia de la esposa al es-
poso, supresién de la incapacidad casi general en el pleno patrimonial
de 1a mujer casada, reforma sustancial de los regimenes econdmicos ma-
trimoniales.

Atribucidn de la patria potestad a ambos esposos.

Reconocimiento de un derecho inviolable a la educacién y protec-
cién del nifo, no mero deber moral, incoercible por el ordenamiento
juridico del padre, y establecimiento practico del principio de igualdad
de oportunidades en el campo de la educacién. Las consecuencias prdc-
ticas de tales principios serian casi revolucionarias si se llevaran a la
practica con la intensidad y profundidad que la igual dignidad de todos
los nifios requiere.

Mejora sustancial de la posicién de los hijos extramatrimoniales, equi-
parados en todo a los matrimoniales, salvo que sus derechos no serian
mayores que los de los hijos legitimos que con ellos concurrieren, ni
aquéllos podrian entrar en el hogar del cényuge inocente del adulterio
sin su consentimiento,

Reconocimiento e investigacién libre de la paternidad, sin perjuicio
de ciertas inevitables precauciones. Admisién de la prueba bioldgica de
la paternidad.

Si se entiende que la tutela de los menores e incapacitados debe ins-
pirarse en principios familiares y estar integrada en el Derecho de Fa-
milia, cosa que en principio parece razonable, eliminar el caricter es-
trechamente patrimonial que la caracteriza, resaltar el aspecto de pro-
mocién y educacién del menor que debe inspiraria, y desenvolver el
principio proclamado, eso sf, pero no desenvuelto adecuadamente por el
Cédigo civil, articulo 264,2, de «procurar, por cuantos medios propor-
cione la fortuna del loco, demente o sordomudo, que éstos adquieran o
recobren su capacidad». La tutela debe perder el aspecto de proteccién
paternalista, estdtica y conformista, y procurar la emancipacién del menor
y la cura y promocidén del incapacitado.

El Derecho de Familia no puede aislarse de los principios del De-
recho Patrimonial, por cuanto que el Derecho Familiar Patrimonial no
es un mero apéndice del Personal o Puro, sino estd en conexién indi-
soluble con él. Sin admitit la tesis marxista de la inversién de la
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Optica de los fendémenos juridicos por el jurista burgués (91), en tanto
consideremos como una exigencia de la naturaleza humana la propiedad
privada de los medios de produccién, la familia nuclear fundada en el ma-
trimonio monogamico, al menos potencialmente indisoluble, y el derecho
de sucesidon mortis causa como un derecho fundamental basado en los
vinculos de parentesco, que se establecen por medio del matrimonio y
la familia, separar el Derecho de Familia del Derecho Patrimonial no
tiene sentido, pues todas estas instituciones forman un continuum, una
estructura de elementos que reciprocamente se interaccionan, de suerte
que para cambiar sustancialmente una de ellas, es preciso afectarlas a
todas.

Es coherente con esta idea la tesis de DE CASTRO, al afirmar que (92)
«El Derecho de la Persona, de la Familia y de los Bienes y su trafico
deben estar intimamente unidos, si no en la misma ley—cosa secunda-
ria—, bajo los mismos principios; no hay que aislar el Derecho de la
persona y el de la Familia ante el temor de su contagio por el materialis-
mo del Derecho Patrimonial, al contrario, hay que hacer que las normas
de éste se inspiren en el predominio del valor personal, respeto a la pa-
labra dada, restablecimiento del significado del honor en el tréfico, y
supremacia de la relacién causal y de la buena fe, sobre la exigencia de
la seguridad mercantil.»

No puedo hacer aqui una referencia a las particularidades que pre-
sentan los principios generales del Derecho Patrimonial al ser aplicados
a la relacién juridico familiar, pero creo que en los llamados «caracteres
de’ Derécho de Familia» de que antes hablé, pueden encontrarse indi-
caciones preciosas al respecto. Un estudio de las singulares instituciones
que componen el Derecho de Familia Patrimonial permitiria hallar nue-
vas particularidades y matizar adecuadamente las conclusiones, quizd
un tanto apresuradas, que los autores referidos sientan, tal vez influidos
en exceso por la teoria de Cicu y por el positivismo dogmético juridico,
ajeno al cambio social del momento presente.

(91) Lo primordial y bésico, lo decisivo, en tltima instancia, en la familia
es la infraestructura econémica, las relaciones de apropiacién de los medios de
la produccién por la clase dominante de cada formacidn social concreta. relaciones
que se perpetiian en el tiempo por medio del matrimonio y de la familia que de
ella deriva. Sin embargo, la visién idealista del jurista burgués invierte la &ptica
y contempla primordialmente las relaciones personales que derivan del vinculo
matrimonial y de la relacién familiar (v. gr., potestades familiares que consagran
la incapacidad patrimonial de la mujer casada y del hijo menor de edad, v, con-
siguicntemente, inciden en la relacién econémica de produccién).

(92) Derecho Civil de Espafia, Parte General, tomo I, Libro Preliminar, Intro-
duccién al Derecho Civil, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1949, pédgs. 122-
123.
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4) Funciones de los principios generales del Derecho
en el ordenameinto juridico familiar

Insisto en que el papel de los principios generales del Derecho es el
mismo, sea cual fuere la realidad juridica contemplada, y que no es po-
sible hallar una particularidad radical de la relacién familiar que permita
predicar la autonomia cientifica del Derecho que estudia las relaciones
juridico familiares. Sin embargo, desde el punto de vista de la Sociologia de
la norma familiar, e incluso de su dogmaética juridica, se pueden hallar al-
gunas particularidades de detalle en dichas funciones que es conveniente
apuntar, en el marco de la autonomia pedagdgica o docente del Derecho de
Familia que propugno.

a) Definicién del dambito del Derecho de Familia y del no Derecho:
Si, como creo, los principios generales del Derecho «revelan de un modo
espontdneo el sistema de creencias y de convicciones en que reposa la
organizacién de un grupo social» y «tienen su fundamento en la comuni-
dad misma, de forma que es la comunidad, a través de las convicciones
y creencias que profesa, el auténtico poder creador de estas normas» (93),
su primer papel, quizd no destacado como debiera por la doctrina (94),
es definir el &mbito del Derecho Familiar frente al no Derecho.

Sélo la conviccién de la comunidad puede definir una relacién hu-
mana como juridico familiar, y dotarla de efectos juridicos. El proble-
ma histérico juridico no me debe ocupar aqui y si sélo el modo en que
la conviccién de la comunidad influye extrayendo una relacién humana
del magma del no Derecho y atribuyéndole consecuencias juridicas
precisas.

Que tal funcién delimitadora de lo juridico sigue actuando en el mo-
mento presente, y es fuente de cambio juridico importante, lo podemos
hallar en aquellas sentencias del Tribunal Supremo que conceden tras-
cendencia juridica a las relaciones sexuales extramatrimoniales en deter
minadas circunstancias (para atribuir un derecho de pensién a la sedu-
cida, S. T. S. 17-X-1932; para eliminar el derecho de resolucién del
contrato arrendaticio urbano por actividades inmorales cuando el modo
de vida de las personas implicadas en las mismas no difiere externa-
mente, sea cual fuere la realidad moral que encumbre, del de las perso-
nas de la misma condicién y circunstancias sociales, S. T. S. 13-X-1960).

(93) DiEez Picazo: Lecciones, citadas, pdg. 433

(94) Salvo por DE Casrro, Compendio, citado. pdg. 99: «Los principios ge-
nerales (como las dos palabras de la frasc indican) tiencn valor primordial res-
pecto a todas las demis reglas del ordenamiento. Los superiores determinan: cl
ambito de lo juridico y lo extrajuridico...»
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En ambos casos, la sentencia atribuye cierto efecto juridico a un
status pseudofamiliar—convivencia more uxorio de varén y mujer, que
subsiste o se concluye—cuando la recta conviccién juridica de la comu-
nidad considera importante no desconocerlo y, consiguientemente, lo hace
salir del ambito del no Derecho.

b) Definicidn del dmbito cn quc juega la autonomia interna de la
Familia y en el que debe actuar el Derecho externo, estatal, de la fa-
milia: La peculiaridad de la familia como fuente auténoma de Derecho,
vinculante para sus miembros, obliga a encuadrar tal fendmeno crea-
dor en el amplio cauce de los principios generales del Derecho.

Me parece evidente. Si el Estado debe respetar la autonomia fa-
miliar—otra cosa seria militarizar tan fundamental institucién social—
la misma debe desenvolverse dentro de un cauce lo suficientemente am-
plio para que no sufra la personalidad de los miembros de la familia,
ni la necesaria privacy de la misma, pero lo suficientemente compren-
sivo para que queden salvaguardados los supremos derechos de los miem-
bros de la misma a su proteccidn por el ordenamiento juridico general
cuando lo requiera un caso.

La dosificacién de autonomia—heteronomia en el seno de la familia—
s6lo puede ser dictada por los principios generales del Derecho, esto
es, por la conviccién juridica de la comunidad, que por supuesto, no
la puede dictar ni imponer, ni violentar el Estado, sino sélo reconocerla,
sancionarla, consagrarla, cuando exista. Lo primero seria totalitarismo
estatal: lo segundo es Estado de Derecho.

Es muy posible que un Estado interventor, un «Estado de bienestar»
incida en la autonomia de la familia, al atribuir, verbi gracia, al nifio
un derecho a la educacién, a la salubridad, al bienestar, que imponga
una limitacién a la patria potestad.

La derogacion de la autoridad marital, y la atribucién a la mujer
de un derecho igual al varén en la toma de decisiones—establecimiento
del principio diadrquico puro en el régimen de la familia—recortan la
autoridad del vardn, al obligarle a compartir sus decisiones con la mujer.
Pero en la medida en que tales cambios legales tiendan a reconocer la
dignidad. de estos miembros de la familia y a lograr su bienestar no
s6lo no habran menoscabado la autonomia del grupo, sino lo habrén re-
forzado. No es més auténomo éste porque el padre pueda a su arbitrio
educar o no a su hijo o darle tratamiento médico adecuado, o porque
el esposo imponga una despdética ley patriarcal en sus relaciones con la
esposa o con los hijos, que en caso contratio.

Por otra parte, es claro que al menos en Occidente, los cambios lega-
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les que he apuntado no se han producido por la presién tirdnica de un
grupo politico que accede al poder y que desde el mismo declara eman-
cipada, a la familia de antiguas ataduras, sea cual fuere la conviccién
juridica y moral de la gran masa de la colectividad. Las leyes de reforma del
Derecho de Familia en toda Europa han sido procedidas de debates pu-
blicos, legitimas campafas de captacién de la opinién piiblica, de ex-
presién democrdtica de la conviccién de la minoria, todo lo cual ha in-
fluido en un sentido transaccional, moderado, en su definitiva redaccidn.

Hablar de la supresién de la autonomia de la familia porque alguna de
dichas leyes novadoras incide en el cuadro de convicciones—o prejuicios
acriticos—del autor, acerca de lo que juzga es la familia ideal, creo es
encubrir una ideologia particular quizd muy respetable pero escasamente
cientificas, bajo un discurso racional que se pretende sea universal, ge-
neralizable.

¢) Definicién del orden piblico familiar: Corolario de la funcién
definidora de lo auténomo y heterénomo en el Derecho de Familia es
la definicién del orden piblico familiar.

Es evidente que la conviccién de la comunidad, tras haber senalado
los cauces dentro de los que puede jugar la autonomia familiar, esta-
blece los limites infranqueables para los que no hay libertad de actuacién.

Son principios caracteristicos de este orden piblico familiar, la con-
fesionalidad del sistema matrimonial, el cardcter uno e indisoluble del
matrimonio, y la obligacién de la guarda y educacién de los hijos por
sus padres.

Las consecuencias de tales principios se proyectan en todo el dmbito
del Derecho, incluso del Derecho internacional Privado. Asi se afirma
que «en funcién de la evolucién histérica del Derecho espanol, asi como
de los-datos que ofrece la jurisprudencia (especialmentc a partir dc 1939),
se ha sostenido que la defensa del elemento confesional es, en el Dere-
cho Internacional Privado espafiol de la familia, el objetivo de politica
legislativa dominante» (95).

No cabe duda que la conviccidn juridica que ha cristalizado un de-
terminado orden piblico familiar puede asimismo corregirlo a tenor del
cambio social e ideolégico del tiempo presente.

El jurista debe avizorar «los signos de los tiemposs—el cambio
seméntico de las instituciones sociales y juridicas sujetas a un ritmo
de aceleracién histérica sin precedentes—y revisar doctrinalmente, desde

(95) [. D. GonzALEz Camros. citado en el volumen 11 del Derechio Civil In-
ternacional, dirigido por M. AcuiLArR Navarro, publicado por la Facultad de De-
recho de la Universidad Complutense, Madrid, 1973, pdg. 14
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una perspectiva socioldgica y filoséfica juridica, tal orden publico fa-
miliar, por si los nuevos tiempos han alumbrado convicciones juridicas
nuevas. Es evidente que el principio del reconocimiento del derecho civil
a la libertad religiosa, por ley 44/67, de 28-VI, no puede no influir
en el principio de confesionalidad de que ha hablado. Asi lo reconoce
DiEz Picazo (S6).

En el ambito del Derecho Internacional Privado AGUILAR NAva-
RRO (97) no deja de advertir que los objetivos propios del Derecho In-
ternacional Privado, como son el logro de un minimo de conflictos, la
armonia internacional de decisiones y la certeza y previsibilidad del re-
sultado final, pueden matizar los principios materiales del orden publico
familiar, como son el de confesionalidad, que antes apunté. Cita la Re-
solucién de la Direccidn General de los Registros y del Notariado de 23
de abril de 1970 que sienta el principio de la igualdad de los hijos en la
familia, frente al criterio sustentado por la sentencia del Tribunal Su-
premo de 10 de octubre de 1960, que, basada en la confesionalidad del
matrimonio espafiol, se negaba a parificar al hijo adulterino con el hijo
legitimo, aplicando el orden pdblico espaiol, frente a la pretensién del
adulterino de que se aplicara la ley personal de su padre, que lo igua-
laba (98).

Cuando el resultado de la revisidn doctrinal de tal orden piblico
familiar permita al jurista—Abogado, Juez, Notario—juzgar que el mismo
no se adecua a la conviccién de la colectividad (99), deberd hacer uso

(96) En su trabajo «Cambio social y evolucidon juridica», publicado cn Ia
Revista de Occidente, junio de 1973.

97) Ob. cit., pags. 14 y 15.

(98) Véase la critica de dicha sentencia en Digz Picazo, Estudios de Juris-
prudencia Civil, 11, citados, pigs. 469 y sigs.

(99) Creo importante traer aqui a colacién un extracto de la opinién—fun-
dada en encuestas sociolégicas muy recientes—de los redactores del décimo suple-
mento al Informe socioldgico sobre la situacion social de Espaiia. 1970, de la
Fundacién Foessa, dirigido por VICenTE J. SasTRE GaRrcfa y publicado en 1973:
«El cambio de mentalidad respecto a la valoracién moral religiosa dc las rela-
ciones sexuales es un hecho patente.

La mayor libertad de comportamientos que se va introduciendo cn cste punto
afecta no sélo a la cohesién de la familia constituida, sino a la dindmica de las
relaciones personales en el proceso de su constitucién. . Nos encontramos en
nuestro pais con un creciente estado de opinién de no aceptacion del valor indi-
soluble del matrimonio cristiano... No es raro que se ponga cada vez mas en
tela de juicio la obligatoriedad del sacramento para los que no viven en realidad
su cristianismo. En este asunto se ha producido un importante cambio en la
conciencia cristiana espanola. . Desde el punto de vista de la Sociologia, la situa-
cién que hemos descrito revela un acelerado cambio de la mentalidad y la apari-
dién de aspiraciones e ideales nuevos que han de ser tenidos en cuenta por cuan-
tos quieran hacer un servicio leal al pueblo espafiol. De nada pueden servir las
actitudes inhibicionistas...» (ob. cit., pigs. 8 a 10).
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de los medios que la ciencia juridica pone a su alcance, singularmente
la interpretacién de la norma: interpretacién declarativa restrictiva, evo-
lutiva, correctora, y si el caso lo requiere, abrogante, basada esta dltima
en el principio cessante ratione legis, cesat et lex ipsa (100).

Esto no es desacatar la norma, sino darle su cumplimiento, cuando
el orden publico familiar legislado se contrapone con el orden ptblico
nacido de los principios generales del Derecho, de la recta conviccién
juridica de la comunidad.

d) Funcién interpretativa de las normas de Derecho de Familia:
DE CASTRO, acertadamente ha resaltado la funcién interpretativa dc los
principios generales del Derecho. Sélo la conviceidén juridica de la co-
munidad y no ninguna disposicién legislativa puede dotar de significado
y contenido preciso al deber de obediencia de hijos y esposa respecto del
padre y marido, a la facultad de castigar moderadamente al hijo, a los es-
tdndares de vida de alimentista y obligado a prestar alimentos, para regular
su cuantia, a la dureza «excesiva» de los padres, o el caricter «corrup-
tor» de las 6rdenes, consejos o ejemplos del padre como causas de pri-
vacién o suspensién de la patria potestad. La labor del jurista es aqui
primordial para calibrar la justeza de la ley, dictar la regla juridica ade-
cuada al caso que se le plantea.

e) TFuncién supletoria de la ley y la costumbre juridico familiar:
El articulo 6.° dota de esta funcién a los principios generales del Derecho.

Claro es que primero habrd de examinarse si la laguna juridica existe.
Mis claro: si la conviccién de la comunidad ha querido verdaderamente
extraer del magma del no Derecho esta relacién social indiferenciada
y dotarla de caricter juridico. En este dltimo supuesto, y s6lo en él, la
insuficiencia de la norma juridico positiva familiar dictada por el Estado
o establecida en virtud de la autonomia familiar deberd ser colmada por
la apelacién a los principios generales del Derecho. Para tal labor, la
jerarquizacidn de los diversos principios, la delimitacién del dmbito de
su respectiva aplicacidn, constituyen una delicada labor de aplicacién de
la norma, de integracién de la relacién juridico familiar en que el intér-
prete debe basarse en los datos todos que le facilita Ja Ciencia juridica,
no menos que la Sociologia y la Filosofia Juridicas, pero teniendo siempre
que sea posible, a la vista los principios generales del Derecho que

(100) Sobre una interpretacién practicamente abrogante del antiguo articu-
lo 321 del Cédigo civil, véase LALAGUNA, Jurisprudencia y fuenies del Derecho,
Editorial Aranzadi, Pamplona, 1969, pdgs. 198-199. Yo mismo he aplicado este
método interpretativo para postular la ineficacia de ciertos preceptos de la Ley
de 2 de diciembre de 1952. que rcorganiza el Patronato de Proteccién de la Mu-
jer, basados en cl antiguo articulo 321 del Cdédigo civil. que fue derogado por la
Ley 31/1972, de 22 de julio, sin que se aludiera para nada en esta Gltima al des-
tino de tales preceptos. Véase La derogacion..., cit, pags. 1185 y sigs.
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hayan sido positivizados, recogidos, por la legislacién y la jurispru-
dencia.

Toda prudencia y sabiduria del intérprete serdn pocas en el desem-
penio de la funcién que comento: no hay que olvidar, que en el fondo de
dicha interpretacién integradora, verdadera funcién legislativa en pe-
queiio, se halla en juego no pocas veces el bienestar de los miembros de
esta singular familia, y quiza su salud psiquica y el desarrollo de su per-
sonalidad cn el futuro.

ENrRi1QUE FosArR BENLLOCH
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PREAMBULO

La exigencia social del usufructo universal del viudo

Excelentisimo sefior presidente; excelentisimos e ilustrisimos sefiores;
sefioras; compafieros todos.

Cuando mi buen amigo Josg MaARriA MENA me ofrecié la posibilidad
de participar en el presente curso me puso en un verdadero brete. Por
una parte era, y es, un honor que yo no podia rechazar, por cuanto me
honraba y por lo que significa el considerarme, siquiera por razones cir-
cunstanciales, como representante del cuerpo juridico al que pertenezco,
como vocero de los Notarios en este programa de conferencias: lo acepté
y sinceramente se lo agradeci, agradecimiento que ahora me conplazco
en hacer extensivo a todos los organizadores.

(*) Conferencia pronunciada el 16 de noviembre de 1973 en el ciclo sobre
Derecho hipotecario organizado por el Seminario de Estudios Hipotecarios de Va-
lencia bajo el patrocinio del Ilustre Colegio de Abogados y la Academia Valencia-
na de Jurisprudencia y Legislacién.
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Mas al propio tiempo me obligaba a arrostrar un peligro de cuyo trén-
sito no podia adivinar cémo saldria. El tema lo dejaba a mi discrecidn,
siempre que tuviera una trascendencia registral inmediata; es decir,
tenia la solucidén de escoger cualquier cuestién con pocas repercusiones
practicas, de entidad teorizante o con un contenido sabido, debatido y en
el que todos estuviéramos de acuerdo, sin peligro de controversias ni de
resbalones. Pero esto es algo, €l lo sabe, que yo no podia hacer. Porque
a mi, con mis pocas dotes, porque no tengo otras, lo que me gusta es abor-
dar aquellos puntos de trascendencia prdctica en nuestro cotidiano vivir
juridico en las que los juristas no estamos muy de acuerdo, bien por tra-
tarse de temas nuevos, consecuencia de la novedad de la figura de la
cual surgen, o por ser cuestiones no estudiadas por la doctrina o no tra-
tadas con el debido desarrollo por la Ley, sin que tampoco la jurispru-
dencia, por silencio o contradiccién, nos las haya aclarado.

Esto es lo que me agrada y con arreglo a esas predilecciones escogi
el tema. Pero no por simple afdn polémico o en busca de una brillantez
que en la exposicién se quedara, No. Sino porque precisamente son esas
cuestiones las que a nosotros, los Notarios, nos preocupan y nos ocupan en
bisqueda de soluciones, son las que nos llevan de cabeza y a veces, gusto-
samente o no, también de calle. El punto, el pacto o la figura que el le-
gislador trata escasa o defectuosamente; la necesidad de una regulacién
para las exigencias que con aires nuevos—a veces son meras reposicio-
nes—plantea el cliente; aquel tema viejo pero en el que no andamos muy
acordes jueces, abogados, registradores o notarios... Estos son los proble-
mas que tenemos sobre la mesa del despacho, de estos es natural que
tienda a hablar en pretensién de esclarecimiento.

No todos son nuevos. Algunos, como el que hoy os traigo, viene con
ropajes medievales y estdn plagados de sentencias y aforismos, habiendo
sido abordados con profusién por la doctrina, muchas veces con tino y
acierto y otras sin tales virtudes... Pero queda casi siempre un aspecto, un
resultado perdido alld a lo largo, al final del razonamiento, cuyo estudio
pucda darnos la solucién que buscamos o bien convencernos de su im-
posibilidad. Lo que hay que hacer es abordarlo, aunque sea con inscnsata
osadfa como voy a hacerlo ahora, jugdndome el tipo frente a tan docta
concurrencia.

El usufructo universal del viudo es un tema viejo, pero que conserva
toda su actualidad. De ello, en corporacién y uno a uno, podemos dar fe
los notarios. /Qué porcentaje de testamentos autorizamos con cldusula
atribuyendo al viudo o viuda el usufructo universal de 1a herencia? ;Cuén-
tos son ademis aquellos en los que, por via de sustitucién y para que el
viudo pueda optar por tal usufructo, se le asigna lo més que se puede: la
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parte libre en pleno dominio y su cuota legal en usufructo? ;Podria decir
que mds del noventa por ciento de los testadores casados asi lo pretenden
y, de un modo u otro, asi se regula? Creo que no es aventurado, ni mucho
menos, afirmarlo asi; de mi protocolo respondo que este porcentaje esta
en mas del noventa y cinco por ciento de los demds, aqui hay fedatarios
para responder de ello. Pues lo corriente, lo ordinario, es que pretendan
teslar de u p’ul alire, alyibuyéndose 1o maximo posible, y asi unas veces se
quiere, auunque no se pueda conseguir, claro, que sea el pleno dominio
de toda la herencia, otras el usufructo con facultad de disposicién si lo
necesita, es decir, a titulo oneroso, y otras el usufructo sin mas. Pero siem-
pre, cuando menos, y con ese abrumador porcentaje, el disfrute de todos
los bienes y derechos.

Hace afios, ese gran jurista que es VALLET DE GoOyTisoLo, llevd a
cabo una encuesta (1) sobre esta materia. El resultado fue parejo a lo que
hemos afirmado. Y la corriente en este sentido continda y se acrecienta.
Bien porque la solucién—cual fuere—trasciende méds y mas, bien porque
el criterio de la herencia reservada para los sucesores, a modo de derecho
absoluto, va perdiendo solidez y adeptos, bien porque las nuevas genera-
ciones de notarios adoptan y perfeccionan las férmulas de sus predecesoc-
res, lo cierto es que en los protocolos se puede seguir la progresién ascen-
dente de las cldusulas atributivas o «protectoras» del usufructo universal
del viudo. El legislador tuvo una buena ocasién, con motivo de la refor-
ma del Cédigo civil de 1958, para sancionarlas legalmente por via permi-
siva; no lo hizo asi, pero los debates y polémicas que la preparacién de
la nueva Ley trajo consigo, los comentarios a la misma y la propia am-
pliacién de la cuota vidual, han contribuido a la expansién del criterio
favorable al usufructo universal del cényuge supérstite por atribucién vo-
luntaria.

Nos encontramos ante uno de los mdltiples casos en que el querer de
los otorgantes—conceder tal usufructo— y la norma legal—intangibilidad
de la legitima—entran en conflicto. Que este no es insoluble; que es
viable y, por tanto, inscribible el usufructo universal atribuido al viudo
por su cényuge en su testamento, si bien con ciertas limitaciones y condi-
cionamientos, es lo que pretendo demostrar. Por via de un discurso ra-
zonado, planteando por separado las premisas que nos llevardn a las
conclusiones que entiendo justifican mi postura. No sé si os convenceré
0 no; quisiera lograrlo porque cierto estoy de que la causa es justa y los

(1) «Sucesién testada a favor decl viudo en la Rioja. Su cényuge viudo ante
la lente de cada testador», publicado en la revista Berceo, de Logrofio, Véase su
tiabajo «Cautelas de opcién compensatoria de la legitima», Centenario de la Ley
del Notariado, Seccion tercera: Estudios juridicos varios, vol. 1, pédgs. 624 a 628.

9
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logros serian fecundos. Lastima que no sea otro, con mejores armas dialéc-
ticas y bagaje de conocimientos, €l paladin de la misma.

I. INTANGIBILIDAD DE LA LEGITIMA

a) Cualitativa y cuantitativa

Cualquiera que sea la naturaleza que a la legitima le reconozcamos,
de su intangibilidad no se puede dudar. Por una u otra via, el legitimario
ha de percibir de su causante la porcién que le corresponde en funcién del
monto de la herencia, de su relacidén familiar con aquél y del nimero y pa-
rentesco de los que con €l concurran. La legitima es intangible. Del ar-
ticulo 806 del Cédigo civil, en relacién especialmente con los articulos 813
al 820, no puede alcanzarse otra solucién. La legitima es una parte ali-
cuota del relictum que no puede ser fijada hasta que el causante fallece,
momento en el que se determinard habida cuenta de los bienes que dejare
y de las disposiciones que en vida hubiese hecho.

La legitima se ha de satisfacer en bienes o derechos con entidad econd-
mica, de tal modo que la suma de sus valores alcance el de la cuota que al
legitimario corresponde. En derecho patrimonial estamos y con nimeros
hemos de jugar. Si esos bienes o derechos han de ser de los comprendidos
en la masa hereditaria, esto es, si ha de pagarse in natura, o si puede sa-
tisfacerse, como regla general o por via de excepcidn, con bienes distintos
de aquéllos, es cosa que ahora no nos atafle por cuanto carece de repercu-
siones en nuestro problema tal como lo vamos concretando.

Esa entidad econdmica, esa necesidad de que alcance un determinado
valor, juega respecto a la intangibilidad cuantitativa de la legitima: ni un
céntimo menos de lo que le corresponde es lo que ha de percibir el legiti-
mario. Pero también repercute en su intangibilidad cualitativa: el quale
importa tanto como el quantum, ya que en materia econémica tanto inte-
resa la entidad como la calidad, pues una y otra influyen en el valor.
De ahi que nuestro Cédigo si por una parte sefiala el quantum en los di-
versos articulos que regulan la entidad y la distribucién de las legitimas
(articulos 807 al 810, 834 al 838), por otra cuida del guale al prohibir
la imposicién sobre ella de gravamen, condicién o sustitucién de ninguna
especie (art. 813, 2.%).

Las normas son contundentes. Sin embargo, algunos autores, precisa-
mente en torno al tema que nos ocupa como luego diré, han intentado jus-
tificar las limitaciones cualitativas por reduccién del quale al quantum, del
cémo al qué, valorando aquéllas para imponer su respeto si su monto, asi
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fijado, no excediera del valor, del quantum, de la parte de libre disposi-
cién. No es éste el espiritu de nuestras leyes, ni el tradicional ni el actual,
ni tampoco se puede justificar econémicamente. Pues en los bienes tanto
interesa su valor abstracto como su rendimiento, lo que en materia de de-
rechos artibuidos a titulo personal como la legitima ha de estar en rela-
cién con su realizacién temporal, ya que ha de referirse a la vida del
titular. Por lo que toda limitacién que lleve consigo la posibilidad de pri-
vat a los bienes de su natural rendimiento durante la vida de quien los
recibe en pago de su legitima, ha de considerarse que, frente al derecho
de éste, los deja sin valor en la parte y medida en que los afectare. Y esta
posibilidad existe siempre porque si bien la limitacién puede ser de du-
racién muy corta, el legitimario puede sobrevivir menos tiempo aiin. De
ahi la plena justificacién tanto del precepto contenido en el parrafo se-
gundo del articulo 813 como de la interpretacién tigorista que de €l
formulan la jurisprudencia y la mayoritaria doctrina.

b) Del modo que la Ley la establezca

Pero de esta afirmaciéon no se puede concluir que toda disposicién
que limite o condicione la legitima necesariamente ha de ser nula, ya que
s6lo lo serd cuando la ley lo prohiba, lo cual la regla general for-
mulada por dicho articulo, se traduce en que lo es cuando la ley no lo
permita. Pues la entidad y la intangibilidad de la legitima no es norma
de derecho natural que forzosamente haya que respetar aunque el legis-
lador no lo hiciere, sino rasgos, limites y propiedades de una institucién
por €l regulada y tal cual &l lo hace, ni mds ni menos. Por lo que si el
propio Cédigo formula excepciones a la norma general prohibitiva de la
merma cualitativa, a ellas habrd que atenerse y aceptar lo que €l mismo
permita. !

Asi, entre estas excepciones hemos de ver (2) la de la posibilidad
de pagar la legitima en metilico para conservar indivisa una explotacién
agricola, industrial o fabril (art. 1.056, § 2.°), la de asignar al cényuge
viudo una renta vitalicia en sustitucién de la parte de usufructo que le co-
rresponda (art. 839), la de satisfacer en dinero u otros bienes de la he-
rencia la cuota de los hijos naturales (art. 840), la de compensar en meté-
lico el exceso percibido por mejora en cosa determinada (art. 829). Y
la posibilidad que ahora nos interesa de gravar la legitima con usufructo
o renta vitalicia, si bien quedando facultado el legitimario para optar por
entregar al legatario la parte de la herencia de libre disposicién (art. 820,
namero 3.°).

(2) Sigo en esta exposicién a Fuenmayor CHampin: «Intangibilidad de la le-
gitima», Anuario de Derecho Civil, 1, 1948, pags. 57 y sigs.
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Resumiendo—y sentando conclusiones para nuestra argumentacién—,
nuestro Cédigo expresa e impone la intangibilidad de la legitima, tanto
cuantitativa como cualitativamente en la medida—quantum—y del modo
—quale—que el mismo ordena, por lo que a la configuracién por él pre-
vista habrd que atenerse con las limitaciones y extensiones por €l dispues-
tas, aunque pudieran entenderse algunas como contrarias a la intan-
gibilidad considerada como principio absoluto.

II. LA CAUTELA SOCINI

a) Concepto

El testador puede querer dejar de més al legitimario si bien imponién-
dole una carga o gravamen en beneficio de un tercero. Pero si nada dis-
pone, aquel podrd exigir la liberacién de esta carga, por lo menos en lo
que a su porcién legitimaria afecte, subsistiendo su derecho al todo a que
ha sido llamado. Para evitar este resultado cabe ofrecerle una compensa-
cién: recibirds todo si aceptas la merma cualitativa, pero si no lo haces
asi recibirds lo que por ley te corresponda sin merma alguna. Es decir,
hay una doble vocacién alternativa: o todo con carga o sélo la legitima
libre de gravdmenes.

Este es el juego de las llamadas cautelas de opcién compensatoria. El
legitimario puede optar entre recibir mds del quantum que la ley le atri-
buye pero con reduccién en el quale, o percibir su quantum legal integro
sin menoscabo del quale.

De los varios tipos que el derecho histérico nos muestra—cautela An-
geli, cautela Cumani, cautela Durantis o Gualdensis y cautela Socini—
s6lo ésta nos interesa (3). Aparece, como todos sabemos por cita curiosa
y archirrepetida, en el testamento del noble florentino N1COLAS ANTENORO,
dadndola a conocer el jurisconsulto MaRio Socino el Joven en su Prima
pars consiliorum. El testador legaba a uno de sus hijos bienes cuyo valor
conjunto era superior al de su legitima, pero gravandolo con fideicomiso
si sine liberis masculis decederet a favor de sus hermanos supérstites, dis-
poniendo que si no se conformaba con ello se entenderia privado del
legado e instituido en su estricta porcién legitimaria. Esta férmula se ex-
tiende después a la atribucién con gravamen de usufructo y es discutida
por la doctrina hasta llegar a la época de la codificacién, en que la con-
sagra el Cédigo napolednico en su articulo 917, si bien refiriéndola sélo a

(3) Vide sobre estos cuatro tipos el trabajo citado de VALLET DE GoyYTISOLO:
Cautelas de opcidn, etc., pags. 404 y sigs.
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dos tipos de gravamen: el usufructo y la renta vitalicia. Del Code pasa a
los que siguen su espiritu copiando su letra (4), entre ellos el nuestro que
en su articulo 820 dice asi: «Fijada la legitima con arreglo a los dos articu-
los anteriores, se hard la reduccién como sigue: ... 3.° Si la manda consiste
en un usufructo o renta vitalicia, cuyo valor se tenga por superior a la parte
disponible, los herederos forzosos podrdn escoger entre cumplir la dis-
posicién testamentaria o entregar al legatario la parte de la herencia de
que podia disponer libremente el testador.»

Con palabras de Roca SASTRE diré que «esta norma no consagra con-
cretamente la cldusula Socini, pues no se refiere al caso de existir en umr
testamento una cldusula de esta indole, pero hace mds: admite e impone
el juego especifico de la cldusula Socini, aun sin el empleo de tal cldu-
sula. En virtud de dicho precepto, entra ex lege en funciones aquella doble
vocacién alternativa que constituye la base o presupuesto de la cautela
Socini, y precisamente ante el caso de que el gravamen consista en usu-
fructo, cuyo valor exceda de la parte de libre disposicién de la_ he-
rencia, y que, por tanto, podrd ser un usufructo universal» (5).

b) Validez

La gran mayoria de la doctrina acepta su validez y la jurisprudencia
asi lo ha sancionado en el Gnico caso en que de frente ha tratado el tema.
A nuestro entender la cuestién, hoy, no puede ofrecer dudas.

Institucionalmente por cuanto con ella no se merma la legitima ni se
condicionan o limitan los derechos del legitimario, pues, cualquiera que
fuere la rcdaccién de la cautela, si es conforme a su naturaleza podré
traducirse asf: te dejo, te doy, como minimo Jo que por legitima te co-
rresponde, sin restriccién alguna, pero si aceptas lo que dispongo reci-
birds méas en valor o cantidad si bien con merma de la calidad. (Cémo
puede una disposicién de este tipo entenderse que atenta a los derechos
de sucesién forzosa, si, por su esencia y contenido, necesariamente los
respeta?

Cabe en algin caso que la redaccién no sea clara o de ella resulte una
verdadera reduccién de los derechos legitimarios. No es éste—el de la pa-
tologfa de la férmula, el del caso concreto—nuestro problema. Si bien afia-
diremos, por la frecuencia con que se produce, que cuando la alternativa
se presenta no como un derecho de opcién, de eleccién, sino como una
sancién penal al no acatar la voluntad del testador, el resultado es el mismo.
Serda méds o menos correcto, pero deducir de ahi que percibir la legitima

(4) Idem nota anterior, pdgs. 502 y sigs.
(5) Roca SAsTRE: «El usufructo universal de viudedad», Estudios de Derecho
Privado, 11, Madrid, 1948, pag. 177. .
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jamas puede ser una sancién ni como pena puede disponerse y por
tanto la cldusula que asi lo disponga es ilicita, creemos que es des-
virtuar la cuestién. Pues esta pena, si asi se la llama o como tal se la
configura, lo que viene a expresar es que en la mente del testador al
querer dejar mds a quien su voluntad acate sanciona, pena al que no lo
acepte con la privacién del mds, respetando la legitima en su intangibilidad.

La escasez de fallos del Supremo en esta materia es muy significativa,
por cuanto, si la cautela es usada con largueza como en realidad lo es, que
pocas cuestiones haya suscitado prueba dos cosas: su bondad y su cla-
ridad. Pero en los pocos casos que se le han presentado ha admitido tanto
la validez y efectividad de la cautela Socini (6) como la de otras cautelas
leales de juego similar (7), salvo cuando se refiriera a una disposicién
considerada como antijuridica en todo caso, cual es la prohibicién de la
intervencion judicial en la testamentaria (8).

¢) El articulo 820 del Cédigo civil

Pero el argumento de méas fuerza es el nimero 3.° del articulo 820
del Cédigo al ordenar que si el valor del gravamen—el usufructo o la
renta vitalicla—fuese superior a la parte disponible, por este solo hecho
los herederos forzosos pueden ejercitar la opcién compensatoria propia
de la cautela, aunque el testador no lo hubiere previsto asi. Es decir,
consagra una cautela presunta o ex lege para todos los casos que en su
hipétesis se comprendan. Luego, si aun no previniéndolo el testador, su
disposici6n es vélida y tiene la misma efectividad que si con cldusula cau-
telar la hubiere revestido, mas Jo serd cuando asi expresamente lo hubiese
hecho (9).

Es curioso comprobar la poca atencién que los autores que han debatido
la posibilidad del usufructo universal del viudo han concedido a este pre-
cepto (10) tratdndolo de pasada, como si poco importase a su argumenta-
cién e incluso silencidndolo en absoluto. Cuando en él estd la solucién
perfecta para nuestro caso.

(6) Sentencia de 29 de diciembre de 1939.

(7) Cautclas para impedir la impugnacién del testamento (S. de 3 de marzo
de 1866) o de las ventas realizadas por el testador (S. de 20 de mayo de 1959).

(8) Véase la exposicién y rcsumen que formula VALLET b GoyrtisoLo cn el
citado trabajo Cautelas de opcién, etc., notas 5 al 9.

(9) Notemos que esta presuncion legal sc refiere sélo a dos tipos de gravamen
y no a los demds, por lo que cabe rechazar en términos generales la cautela Socini
presunta o tdcita y admitir su juego por imperio de la ley en los casos amparados
por el 820, 3°, como hace Roca SASTRE en sus notas al Derecho de sucesiones,
de Kirp (Tratado de Derecho civil de ENNEccErus, Kirp y WoLF, tomo quinto,
volumen II, Barcelona, 1951, pégs. 315 y 319).

(10) Es casi nula la atencién que la doctrina espaiiola le ha prestado, segin

nos dice GULLON en su estudio sobre el tema: «El pérrafo 3.° del articulo 820
del Cédigo civils, Anuario de Derecho Civil, X1V, 1961, péags. 875 y sigs.
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Esto no obstante, hay dos puntos en su redaccién que creemos conve-
niente aclarar. El primero es el del presunto del valor. Nos dice que
su regla se aplica cuando el valor del usufructo «se tenga por superior a
la parte disponible» contraponiendo gramaticalmente conceptos heterogé-
neos, como son el valor de un derecho y la entidad de una porcién heredita-
ria. Bien es cierto que para fijar matematicamente esta porcién hay que
referirla a valor, luego quedaria asi perfecia la relacién como de valuta a
valuta. Y entonces si tomamos como valor del usufructo el que econémica-
mente le corresponda conforme a su naturaleza de derecho temporal, es
decir, el de su capitalizacién atendido el valor de los bienes a que afecte
y las previsiones de duracién, llegariamos a la conclusién de que si este
valor es inferior al de la parte libre no es de aplicar la norma legal. Pudien-
do entonces entenderse que no es de aplicacién este precepto, bien porque
la disposicién no excede de lo que el testador puede hacer, en conformidad
con la tesis de GoNzZALEZ PaLoMiNO (11) o bien, en I6gica sofistica, porque
cae fuera de su proteccién al no rebasar la cuota de disponibilidad. Con
la primera solucién nuestra postura no se altera: o por via cautelar o por
su propia entidad, el usufructo vidual quedaria a salvo; la segunda solu-
cién nos lleva al absurdo de que para encontrar la proteccién legal hay que
excederse en la disposicién (12).

Recusamos una y otra interpretacién. El Cdédigo italiano de 1865,
en frase que el de 1942 no ha variado, dice «cuyo rédito exceda del de
la parte disponible». Esta, entendemos, que es la interpretacién adecuada
del precepto espafiol; la de que el usufructo legado no exceda del usu-
fructo de la parte disponible o que el valor de los bienes usufructuados
no sobrepase el valor de la parte libre. Dejando sentado sin embargo que
cualquiera que fuere la postura que se adopte no afecta a nuestra argu-
mentacién, pues estas otras interpretaciones mas la refuerzan.

El otro punto que no queda claro es el de qué sucederd cuando son
varios los herederos forzosos y no han tomado una postura unitaria, es
decir, unos aceptan el legado y otros optan por liberar la legitima entre-
gando al viudo la parte libre. Tema dificil, mas en nuestro Derecho donde
pudiera entrar en juego una mejora presunta; tema que el legislador ita-
liano de 1942 ha dejado resuelto al exigir el acuerdo de todos los legiti-

(11)  «Estudios de arte menor sobrc Derecho sucesorio.—II. El acrecimiento
en la mejora», Anales de la Academia Matritense del Notariado, 11 (Madrid,
1946), pags. 558 y sigs.

(12) Hasta seis opiniones distintas de la doctrina juridica sobre este punto
expone VALLET DE GoyTrsoLo: «La opcién legal del legitimario cuando el testador
ha dispuesto un usufructo o una renta vitalicia que sobrepase la porcién dispo-
nible», Anuario de Derecho Civil, XV, 1952, pags. 607 y sigs.
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/
marios para que la disposicién testamentaria sea ejecutada (13). IGLESIAS
L6PEZ DE Vivico (14) y GULLON BALLESTEROS (15), a quienes sigue Va-
LLET (16), se inclinan por la posibilidad individual de la opcién por cada
uno de los legitimarios, pues, si el legado constituye un gravamen de la
legitima, no se debe dejar al arbitrio o antojo de otro coheredero la elec-
cién de la forma en que cada cual habra de disfrutarla, opinién que com-
partimos. Pero este punto queda orillado si la cldusula testamentaria pre-
viene el caso, dandole solucién expresa como suele regularse.

d) Efectos

Si la disposicién es vélida, como hemos visto, de su efectividad no
puede dudarse. Que, dado el juego de aquélla, hemos de traducir en efec-
tividad de primero y segundo grado, en funcién no de contenido o pro-
pia eficacia, sino de tiempo.

Abierta la sucesi6én el efecto de la cldusula es el de poner al legiti-
mario ante la necesidad de ejercitar la opcién que por ella se le ofrece: o
acepta la carga o entrega o deja al legatario la parte libre de la herencia.
No caben matizaciones si el testador no las ha dispuesto; no caben solu-
ciones intermedias cual seria la de aceptar la carga sélo en cuanto no
afecte a la legitima, es decir, en cuanto grave a lo que exceda de ella o la
de capitalizarla y reducirla en lo que su valor exceda del de la porcién
libre, pues el legislador sélo ha previsto una solucién: la de optar como
él regula, si acepta la herencia ha de hacerlo conforme al testamento,
pues la aceptacién debe ser pura y plena; si no la acepta, le quedard lo
que la ley le atribuye.

Se ha dicho (17) que no se trata de una facultad alternativa, puesto

(13) «Art. 550. Disposicién que exceda de la porcién disponible—Cuando
el testador dispone de un usufructo o de una renta vitalicia cuyo rédito excede al
de la porcién disponible, los legitimarios a los que se ha asignado la nuda pro-
piedad de la porcién disponible o de parte de ella tienen la eleccién entre ejecu-
tar tal disposicién o abandonar la nuda propicdad de la porcién disponible. En el
segundo caso el legatario, al obtcner la porcién disponible abandonada, no ad-
quiere la calidad de heredero. La misma eleccién corresponde a los legitimarios
cuando el testador ha dispuesto de la nuda propiedad de una parte que exceda
de la porcién disponible. Si los legitimarios son varios, es necesario el acucrdo de
todos para que la disposicién testamentaria tenga ejecucién. Las mismas normas
se aplican también si del usufructo, de la renta o de la nuda propiedad, se ha dis-
pucsto por donacibén.»

(14) «Una cldusula dec estilo que proclama el usufructo universal y vitalicio
del cényuge viudo», Revista General de Legislacién v Jurisprudencia, tomo 188
(2= de 1950), pag. 279.

(15) Ob. cit., pags. 886 y sigs.

(16) La opcidn legal. etc., citada, pégs. 611 a 613.

(17) EspriNAR LAFUENTE: La herencia legal y el testamento, Barcelona, 1956,
paginas 395 y sigs. Estima que «como lo prueba su origen (en la rabulfstica ita-
liana), su finalidad era la de poder burlar Ia ley», y que «en el Derecho mo-
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que el derecho del legitimario a la titularidad y a la cuota es un derecho
puro y sin limitaciones. Desde otro punto de vista podriamos decir que
tampoco lo es por cuanto la atribucién testamentaria es la del quantum
mayot con el gravamen: lo que el legitimario puede hacer es no aceptarla
y aceptar la delacion legal. Todo serian lucubraciones que no desvirtian
lo que en la realidad se produce: el legitimario tiene un derecho puro
que puede ejercitar; el causante le atribuye un derecho superior en
cantidad pero de calidad distinta, que puede aceptar; en definitiva, se
traduce en una eleccién: o acepta la delacién testamentaria o ejercita el
derecho que la ley le atribuye y el testador le concreta. Pero como la
ley suprema de la sucesidn es el testamento, con efectividad plena si sus dis-
posiciones no rebasan los limites legales, vy la cautela Socini es de las per-
mitidas, en principio, mientras el legitimario no se decida, por él hay que
pasar y a él habran de atenerse los que la voluntad del testador estén
obligados a cumplir, entte ellos y singularmente el contador-partidor.

e) Ejercicio de la opcién

En materia de su ejercicio tres probemas principales plantea la opcién
compensatoria, legal o testamentaria: cémo, cuando y por quién debe ser
ejercitada.

Mientras no se acepte la herencia no puede ejercitarse la opcién, sin
que exista una formalista separacién entre estos dos tiempos. Por una
parte el ejercicio de la opcidn supone la aceptacién de la herencia,
porque en realidad la contiene. Pero de la aceptacién de la herencia ¢ puede
deducirse, .sin més, el ejercicio de la opcién? (18).

Partamos del caso normal: el testador ha instituido al legitimario en
porcién superior a su legitima, gravada con el usufructo del viudo, si-
lenciando toda opcién o bien facultidndole para ejercitarla. Por aplica-
cién directa del articulo 820 o por cumplimiento de la voluntad testamen-
taria, el resultado es el mismo: o bien acepta la herencia como se le de-
fiere 0 bien opta por su legitima. En estos casos, la aceptacidn expresa de
la herencia, conociendo el testamento, implica necesariamente la de las

derno carece de toda razon dc ser tal artificio», cuya efectividad nos lleva a la
inexistencia de la legitima si el legitimario acata la disposicién testamentaria. Hoy
—no entramos en disquisiciones histéricas—no es un negocio in fraudem legis
porque la propia Ley lo sanciona con vida y pujanza propias. Y reconvertir un
medio legal de satisfacerla en su desaparicién, por entender que la opcién implica
su renuncia, es encasillar la figura en un dogmatismo férreo er desacuerdo con
el espiritu de nuestro Cddigo.

(18) Sobre toda esta materia y su cvolucién histdrico-doctrinal, véase VALLET
(Cautelas de opcion, etc., cit, pags. 622 a 708) y lo que GULLON opina (ob. cit.,
paginas 892 a 894).



872 ESTUDIOS !

condiciones en que ha sido atribuida por el testador, salvo que se formule
reserva expresa. '

El problema se plantea en la aceptacién técita. Deducir que de cual-
quier acto del legitimario que presuponga la asuncién de derechos como
sucesor del causante necesariamente resulte que ha aceptado los términos
en que le ha llamado como heredero, me parece que seria una exagerada
conclusién. Pues el sucesor expresamente puede decir: Yo acepto la he-
rencia, pero me reservo el derecho a decir por qué titulo; el caso serd
raro, pero podra surgir especialmente cuando interese actuar en defensa
de la masa hereditaria frenie a injerencias extrafias. Y si puede expresarlo
asi, también podra actuar en este sentido, no debiendo darse por via técita
a su actividad una interpretacién peculiar.

Pero el sucesor podria demorar la eleccién en perjuicio del viudo a
quien interesa que se verifique cuanto antes la concrecién de su derecho.
Para ello dispone de la accién que a todo interesado concede el articu-
lo 1.005 del Cddigo civil, entendiéndose que si el heredero no contesta
acepta la herencia pura y simplemente, con todas sus cargas, como el ar-

.ticulo 1.003 determina, y por tanto con el gravamen del usufructo vidual.

Sobre quién puede ejercitarla, es tema en el que hemos de remitirnos
a las normas generales. Ha de hacerlo quien siendo Igitimario se vea limi-
tado en su derecho por la delacién testamentaria. La capacidad para ejer-
citarlo, a falta de una norma expresa, ha de ser referida a la capacidad
general para aceptar la herencia, es decir: por los incapaces actuara su tutor
con autorizacién del Consejo de Familia; por los sujetos a la patria po-
testad, el padre o madre, sin autorizacién judicial si no tienen intereses
contrapuestos, o el defensor judicial en este caso y con aprobacién del
Juez. Los menores emancipados o habilitados de edad podrdn ejercitar
este derecho por si solos pues pueden aceptar y partir herencias y no es
de los actos que precisan la asistencia del padre, madre o tutor (19). Y
la mujer casada precisard la licencia marital.

Por lo que a los ausentes respecta, la necesidad de inventariar y reser-
var-los bicnes a ellos adjudicados (art. 191 C. ¢.) presupone su concrecién
y ésta el ejercicio de la opcidn, que es uno de aquellos actos que exceden
de la ordinaria administracién y ha de efectuar su representante legitimo
con autorizacién del Juez (art. 186).

Finalmente respecto a su ejercicio en caso de ser mds de uno los legi-
timarios gravados, me remito a lo que ya he dicho (supra, 11, c in fine).

(19) Sobre la necesidad de la aprobacién judicial, véase Casasus HoMET:
«El usufructo universal vidual en concurrencia con menores de edad», Revista de
Derecho Notarial, 76, 1972, pégs. 424 y sigs.
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111. EL USUFRUCTO UNIVERSAL DEL VIUDO

La tendencia expansiva de esta aspiracién ha hecho que los juristas
busquen soluciones adecuadas para dar cauce a lo que los cényuges pre-
tenden en la gran mayoria de los casos.

a) Posibilidad absoluta

Es decir, la atribucién del usufructo universal al viudo por disposicién
voluntaria no estd vetada por el legislador.

Abre brecha en esta linea GonzALEZ PALoMINO (20) a quien siguen,
entre otros, D’ORs y BoNET CORREA (21). La solucién se centra en consi-
derar la legitima como una cuota de valor y al usufructo como un derecho
valuable, por lo que todo se reduce a una simple operacién de resta a
fin de averiguar si al legitimario le queda en bienes y derechos—entre
éstos, la nuda propiedad de los bienes usufructuados-—, un valor suficiente
a cubrir su legitima. Lo cual, desde la reforma de 1958, siendo ya fija la
cuota del viudo y no dependiente del nimero de hijos ni del ejercicio de
la facultad de mejorar, quedaria asi concretado: la disposicién serd vélida
cuando, detraida la parte alicuota de la herencia que en usufructo corres-
ponde al viudo por su legitima, el valor del usufructo del resto, atendida
la edad del usufructuario, sea igual o inferior al valor del pleno dominio
de la parte de libre disposicién. Férmula referida tan s6lo a los casos en
que no haya otras disposiciones que mermen la parte libre, pues en tal
supuesto habria que computarlas también (22).

La doctrina reaccioné pronta y abundantemente contra esta’ opinidn,
que ha sido casi unanimemente rechazada. Tres son, a mi entender, los
puntos débiles de la misma:

12 En cuanto a la naturaleza de la legitima, por considerarla como
pars valoris, tesis que, cualquiera que fuere en definitiva la que sobre
este punto se aceptare, necesitaria para prosperar que se borraran los

(20) «El usufructo universal del viudo y los herederos forzosos», Revista de
Derecho Privado, XXIII, 1936, pdgs. 160 y sigs.,, y ob. cit. en nota 11.

(21) «El problema de la divisién del usufructo (Estudio romano-civilistico)»,
Anuario de Derecho Civil, V, 1952, pigs. 101 y sigs.

(22) Y que queda referida al caso normal, el de que la cuota vidual haya
de detraerse del tercio de mejora por no haber hijos de matrimonio anterior. La
otra regla seria, cuando hubiere hijos de matrimonio anterior del causante, que
el valor del usufructo de los dos tercios no debe exceder del valor de la nuda
propiedad del tercio libre, pues de €l se extrae la cuota vidual, lo que equivale
a que el valor del usufructo de toda la herencia sea igual o inferior al del pleno
dominio del tercio de ella, salvo que hubiere otras disposiciones que mermen la
parte libre.
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claros términos que emplea el legislador: porcién de bienes (art. 806),
haber hereditario (art. 809).

2° Respecto a su aplicacién practica, porque no tenemos una regla
imperativa para fijar el valor del usufructo, siendo meramente indicativas
y por remisién doctrinal y no legal las del impuesto sobre transmisiones
patrimoniales. Nos falta una norma como la que formulaba, en atencién a
la edad del usufructuario, la Ley Hereditatium del titulo Ad legem Fal-
cidiam del Digesto (23).

3. Y frente a los derechos del sucesor forzoso por no respetar la
intangibilidad cualitativa de su legitima, cualidad insoslayable de la misma
como hemos visto.

SAENZ DE SANTAMARIA, siguiendo esta tesis (24), encuentra un re-
fuerzo en el propio pédrrafo segundo del articulo 813 del Cddigo, al or-
denar que sobre la legitima no se podrd imponer «gravamen, ni condi-
cién ni limitacién alguna, salvo lo dispuesto en cuanto al usufructo del
mismo», por cuanto estima que tal referencia no puede ser al usufructo
legal, sino precisamentc al testamentario, pues este articulo trata de la
legitima estricta y no de la mejora y el sujeto de la oracidn es el testador.
La argumentacién es sagaz y convincente en apariencia, ya que el usu-
fructo legal no grava la legitima estricta ni requiere precepto que lo ponga
a salvo de las normas del testamento. Pero, aparte de que legitima son los
dos tercios mientras no haya mejora y por tanto a aquélla—al tercio des-
tinado a mejora—afecta la cuota legal del viudo y dc que con un argu-
mento légico-gramatical de un prcepto aislado no debe alterarse una con-
figuracién completa, cual es la de la intangibilidad de la legitima, también
gramaticalmente es refutable, pues si por una parte expresa lo que el
testador no podrd imponer por otra dice que queda a salvo lo dispuesto,
no lo que el testador disponga, v lo tnico dispueso por el Cédigo en
materia de usufructo vidual son los derechos legitimarios del cényuge
viudo.

b) Posibilidad relativa

Nos queda pues, tan sélo el cauce de la cautela Socini. Que en este
punto es mas cautela legal -que nunca, no fraudulenta, por cuanto tiene
su amparo en la ley y tiende a satisfacer una imperiosa necesidad del
cuerpo social, diariamente reiterada con profusién a lo largo y a lo ancho
de toda Espafia, en las notarfas de las grandes ciudades, de provincias

(23) Segin VALLET DE GovTtisoLo, Cautelas de opcidn, etc., citada, pag. 492.

(24) «(Es viable el usufructo universal a favor del cényuge viudo de nuestro
Derecho civil comin existiendo heredcros forzosos?», Revista de Derecho Privado,
XXXV, 1951, pégs. 995 y sigs.
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y de los pueblecillos mas perdidos, en el sector urbano y en el agrario y
en todo tipo y clase de familias, salvo en los matrimonios mal avenidos
o en aquellos en que la posicién econémica del viudo no precisa de este
refuerzo. -

Pues la cautela Socini si para algo se usa es precisamente para hacer
viable el usufructo universal dispuesto a favor del cényuge viudo v por
ello en torno a esta posibilidad o por su causa es como ha sido estudiada
y tratada por nuestra doctrina. Y se usa con profusién, como hemos dicho,
y su bondad, reitero, queda avalada por los escasos pleitos que por su causa
se han promovido: ni una sola sentencia del Tribunal Supremo hemos en-
contrado sobre este punto en concreto, sobre el uso de la cautela Socini
para posibilitar el usufructo universal del viudo.

Hemos de aceptarla, pero es més, hemos de pasar por la disposicién
testamentaria, tanto si se ordena en forma de cautela, con las previsiones
que se quieran establecer siempre que licitas fueren, como si imperativa-
mente se dispone sin fijar la alternativa. Porque si el articulo 820 del
Cédigo admite claramente la manda de un usufructo cuyo valor se tenga
por superior a Ja parte disponible, confiriendo la opcién a los herederos,
también debe admitirse toda disposicién que asi lo prevenga.

Luego con esto llegamos a nuestra segunda conclusién: es vélida
la disposicién testamentaria que atribuye el usufructo universal de la
herencia al cényuge viudo al amparo y conforme a lo dispueso por el ar-
ticulo 820 del Cédigo civil en su ndmero 3.°, es decir, disponiéndolo asi,
sin mas, o bien concediendo a los legitimarios el derecho a optar por
su legitima en términos que no mermen el que tal precepto les reco-
noce.

c)' Modalizaciones de la cldusula

Esta conclusién nos lleva a tratar, siquiera sea de pasada, de otro
punto: el de la conjugacién de la facultad de mejorar con la opcién com-
pensatoria para no perjudicar a los legitimarios que aceptaren el usufructo
del viudo. En las cldusulas més corrientes se dispone que los disconformes
quedaran reducidos en sus derechos a lo que por legitima estricta les co-
rresponda, acreciendo el resto, o sea su parte en los tercios de mejora
y libre disposicién, a los que estuvieren conformes, fijando tan sélo la
entrega al viudo del tercio libre, més su cuota legal, si la disconformidad
fuera de todos los herederos.

Creemos que esta disposicién es vdlida. Que el tercio de mejora puede
distribuirse libremente entre los descendientes no ofrece duda y tampoco
que para participar en el mismo se puedan establecer cualesquiera requisi-
tos siempre que fueren licitos. Por otra parte los legitimarios pueden, con-
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juntamente, ejercitar la opcién compensatoria, mas no estdn obligados a
ello, por lo que prevenir que no lo hagan y por ello resulten mejorados
frente a quienes lo hicieren, es también una determinacién licita. Lo que
puede suceder es que los herederos forzosos, de mutuo acuerdo y al am-
paro de la regulacién testamentaria, burlen los derechos del viudo, mer-
mando su usufructo en la cuantia de la legitima de cada impugnante, sin
que su derecho se transforme en el de recibir el pleno dominio de la parte
libre cuando la clausula s6lo lo previene para el caso de que todos sean
los disconformes. Y asi los derechos del viudo quedarian en el usufructo
de dos tercios y de la parte que en el ofro tercio corresponda al que el
usufructo acepté (25).

La rareza del supuesto le resta importancia. Lo mds frecuente es que,
abierta la sucesién, al viudo pueda convenirle adquirir el pleno dominio
de la parte libre, con o sin su cuota legitimaria en usufructo, antes que
disfrutar de toda la herencia. Por tanto, en aquellos matrimonios que pre-
tenden que al viudo se le atribuyan los maximos derechos, lo aconsejable
serd un legado optativo, facultdndole para que elija entre la parte. libre
en pleno dominio mds la cuota legal en usufructo o el usufructo universal
de la herencia. En este caso si opta por lo primero, nada pueden ni deben
hacer los legitimarios, pero si prefiere lo segundo éstos podran ejercitar a
su vez su derecho de opcidn.

1Iv. EL COMISARIO

a) Facultades

Siguiendo el hilo de la argumentacién, vamos a hablar del comisario
como el Cédigo lo nombra, o, como en la prictica se le llama, del contador-
partidor de la herencia, figura que a pesar de su elefantiasis continda vi-
gente, siendo necesaria cuando por unas u otras causas se prevé que la
particién por los herederos no discurrird por cauces féciles. En realidad
lo que aqui nos importa es toda particién practicada sin la voluntad ex-
presa de los herederos (como la hecha por ellos) o ticita o impuesta (cual
la particién judicial) y por tanto también la verificada por el testador.
Pero como lo que digamos respecto a la particién por comisario valdrd
con mayor motivo para la que el testador por si hiciere, a aquélla tan
s6lo nos referiremos. Y prescindiendo de toda la temética relativa a su

(25) Lo que sc cvita si se concede al viudo un derecho de opcién para ele-
gir entre cl usufructo con tal merma o el tercio libre mds su cuota vidual, como
postula CasasUs, ob. cit., pag. 423.



ESTUDIOS . 877

nombramiento, condiciones y formalidades, nos cefiiremos a lo que a
nuestro caso importa: las facultades y los deberes.

En cuanto a lo primero el Cédigo nos dice que lo que el testador puede
encomendar al comisario es «la simple facultad de hacer la particién»,
pero como se trata de un acto complejo, debe entenderse, y asi lo hacen
la doctrina y la jurisprudencia, que tienen atribuidas todas las facultades
necesarias para llegar al final: la adjudicacién a cada interesado de la
parte que en la herencia le corresponda. Y para ello formar la masa activa
y la pasiva, concretar el liquido partible, fijar la participacién de cada
sucesor, conforme a lo que el testador haya dispuesto y a lo que la ley
disponga, dividir y adjudicar. Comprendiéndose entre estas facultades
las de fijacién de las legitimas y atribucién o asignacién de bienes en
pago de las mismas (26).

b) Deberes

Como deberes tienen el especifico de cumplir con lo que el causante
haya dispuesto, acatando las disposiciones del testamento y llevando a
cabo unilateralmente la particién, sin que esto impida la intervencién de
técnicos o peritos que le asesoren e incluso que lleven a cabo la redac-
cién material con todas las operaciones necesarias, pues lo que en defini-
tiva se precisa es que sea el comisario quien decida, quien por su volun-
tad imponga la particién y sea responsable de Ja misma. En esta materia
el Tribunal Supremo y la Direccién General de los Registros y del No-
tariado han declarado que sus atribuciones estan limitadas por lo expresa-
mente ordenado por el testador (27), viniendo a sustituir a éste no con
mero arbitrio y de libre modo, sino sometido estrictamente a las cldusulas
testamentarias (28), debiendo atenerse al sentido literal de las palabras
cuando no aparezca que es otra la intencién del testador (29), y al propio
tiempo ajustdndose a la Jey en el cumplimiento de su cometido (30).

En suma, sin el concurso de los herederos, ni de los legitimarios y
sometido a lo que el testador y la ley dispongan, es como el comisario
debe practicar la particién (31).

(26) Ver resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado de 22 de cnero de 1898, 16 de noviembre de 1922 y 9 de marzo de 1927.

(27) Sentencia de 23 de noviembre de 1899.

(28) Sentencias de 13 de julio de 1903 y 18 de mayo dec 1933.

(29) Resolucién de 14 de septiembre dc 1964.

(30) Sentencia de 11 de febrero de 1952, Resolucién de 18 de diciembre
de 1951, etc.

(31). Sentencia de 11 de febrero de 1952. Sobre las facultades y deberes del
comisario puede verse LAcruz BERDEjo: Derecho de sucesiones, Parte General
(LAcruz y ALBADALEJO: Tratado tedrico-prictico de Derecho civil, V, 1°), Barce-
lona, 1961, pags. 504 y sigs., y fundamentalmente RocA SASTRE: Derecho hipote-
cario, 6.° edicién, 111, Barcelona, 1968, pags 847 y sigs.
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¢) El comisario ante el usufructo vidual

Pues bien, el contador partidor ante la atribucién al viudo del usufruc-
to universal de la herencia concediendo o no a los legitimarios la opcién
compensatoria como el Cédigo civil permite en su articulo 820, no sélo
puede adjudicarlo asi, sino que debe hacerlo asi: ha de someterse a la
regla fijada por el testador ya que estd formulada de acuerdo con lo que
el legislador permite y el comisario no puede, a menos que el testador
se lo haya encomendado, forzar a los herederos a una decisién en este
punto: ha de limitarse a partir y asignar conforme al testamento. Y asi es
porque la perfeccién de la particién por comisario, como la perfeccién
de la particidén por testador, no depende de que sea aceptada o no por los
herederos en ningin caso, ni siquiera por los legitimarios en aras de un
especial respeto para sus derechos, pues los preceptos legales claros y con-
tundentes no dan pie para ello. Que después los herederos acepten o repu-
dien la herencia, acaten o impugnen la particién, es cuestién aparte. La
particién queda hecha y es perfecia si bien hecha estd: quienes en ella
no han intervenido podran atacarla en defensa de sus derechos, lo que
ya es otro cantar.

También en este punto la jurisprudencia es concorde y abundante.
Valga por todos los fallos la resolucién de 17 de diciembre de 1955
sentando que, «como este centro directivo tiene reiteradamente decla-
rado», las operaciones particionales practicadas por los albaceas, conta-
dores-partidores, crean un estado inalterable de derecho con plenos efectos
juridicos en las esferas gubernativa y extrajudicial, de tal manera que para
impugnar las posibles extralimitaciones en que hubiera podido incurrirse
sea necesario acudir a la via judicial, por lo que, como dice la resolucién
de 12 de diciembre de 1927, mientras los Tribunales no declaren lo con-
trario la particién producird los efectos y consecuencias que légicamente
se deriven de Jos términos en que se halle redactada.

Como hemos dicho, el contador-partidor no puede forzar a los here-
deros a tomar una decisién, a ejercitar la opcién que de la cautela o de la
ley se deriva para ellos. No tienen facultades para compelerlos forzosa-
mente. Pero si que las tiene, en bien de la firmeza y claridad de la
particién, para inquirirles, para pedirles que se pronuncien sobrc si acep-
tan la institucién con el gravamen u optan por percibir lo que por legitima
les corresponda libre de la carga. Si no contestan, nada podrd hacer sino
actuar cumpliendo el testamento, ya que no cabe que a su silencio le
confiera determinada interpretacién, pues esto serfa tanto como una im-
posicién que él, por si solo, no estd facultado para hacer.

Quien podria hacerlo es el testador y por tanto delegarlo en el comi-
sario, por lo que si asi sucediere, este si que puede, conforme a los tér-
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minos del testamento, exigit una respuesta y actuar conforme al resul-
tado incluso por via de interpretacién del silencio. Sin perjuicio de que el
cényuge viudo, o un legitimario respecto a los demds, podran pedirlo, y
su peticién justa serd amparable por los Tribunales para conseguir una
respuesta.

En resumen, la particidn verificada por el comisario, y también la
hecha por el testador, aribuyendo al cényuge viudo el usufructo universal
de la herencia en conformidad con la disposicién testamentaria amparada
en la cautelg Socini es un acto valido y cficaz, que causa estado y por
el que hay que pasar sin necesidad de la intervencién de los herederos.

Otra cuestién es la de si el comisario ante una disposicién testamenta-
ria atribuyendo al viudo el usufructo universal y a los legitimarios la
nuda propiedad, sin conferirles la opcién propia de la cautela Socini, po-
dria por via interpretativa actuar como si la opcién estuviera insita y prac-
ticar la particién en su debido acatamiento. No habrd duda cuando, por
el contexto del testamento, pueda entenderse que el testador tdcitamene
asf lo ordend, pues entra dentro de las facultades del comisario la de inter-
prestar el testamento buscando siempre la més plena efectividad de la vo-
luntad del testador. Pero tampoco ha de ofrecerla en caso de que, ni
expresa ni ticitamente, el testador haya conferido tal opcién a los legiti-
marios, pues, y no nos cansaremos de recordarlo, ésta viene impuesta
ex lege. El texto legal como presupuesto del ejercicio de la opcidén porie
como condicién que «la manda consista en un usufructo o renta vita-
licia, cuyo valor se tenga por superior a la parte disponible» y para nada
se refiere a que el testador lo haya previsto. Luego el comisario, en cum-
plimiento de su deber y en debido acatamiento a lo que el testador dispone
y la ley impone, debe adjudicar el usufructo al viudo, pudiendo expresar
el derecho que por ley corresponde a los herederos, es decir, plasmar
en el cuerpo de la particién la conversién de una disposicién que por si
sola podria ser nula pero que el legislador convalida, lo que equivale a
admitir presuntivamente la cautela en todo caso.

V. INSCRIPCION DE LA PARTICION POR COMISARIO

a) La eficacia de la particidn

Sobre la naturaleza de la particién se ha debatido mucho, en cuanto a
si la misma es traslativa, determinativa o especificativa, es decir, contem-
plando su eficacia en-relacién de presupuesto a resultado, segiin se estime

10
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que produce un cambio en la titularidad de los bienes heredados, la mera
concrecién de la misma o el final de un proceso de determinacién.

Pero lo que nos interesa ahora es estudiar la naturaleza de cada tipo
de particién para de ahi averiguar cudndo alcanza la perfeccién, que es
tanto como decir cudndo seréd inscribible en el Registro, ya que al mismo
s6lo deben tener acceso los negocios juridicos con efectos reales sobre bie-
nes inmuebles que rednan los requisitos fijados por el legislador: que sean
petfectos.

La particién hereditaria es un negocio juridico que contiene una o
varias declaraciones de voluntad dirigidas a la concrecién de los derechos
de los herederos sobre los bienes de la herencia. Ahora bien, es un ne-
gocio en el que los otorgantes no pueden actuar con la amplia libertad
que es ténica general en este campo juridico, caracterizado por la auto-
nomia de la voluntad, por tratarse del dltimo eslabén de un proceso—el
de la sucesién mortis causa—condicionado por sus precedentes y, a la
par, presupuestos de su efectividad. Le afectardn, como a todo negocio,
las normas—1las pocas normas—de caricter general que limitan o encau-
zan dicha autonomia, dicha libertad, pero ademéis y fundamentalmente
debe sujetarse a una ley peculiar: la de la sucesién hereditaria. Ley que
puede estar fijada sélo por la norma piblica—sucesién abintestato—,
sélo por la privada—sucesién testamentaria sin herederos forzosos—o con-
juntamente por ambas, en yuxtaposicién—testamento incompleto—o su-
perposicién—sucesién testamentaria con herederos forzosos—.

La particién ha de sujetarse a las reglas, legales y testamentarias, que
rigen la sucesidn mortis causa, sin poder contravenirlas, aun cuando en
atencién a su peculiar contenido que requiere la partida de unos datos de
hechc con el consiguiente riesgo de equivocarse, el legislador establezca
una dispensa de error hasta un méximo de la cuarta parte del valor de
las cosas (art. 1.074 C. c.). Y esta sujecidn es necesaria para todo tipo de
particidn, tanto la hecha por el testador o el comisario como la practi-
cada por los herederos, pues la ley de la sucesién es en todo caso presu-
puesto necesario y esencial de aquélla. Claro que en la particién hecha
por los herederos, siempre que se den los requisitos de capacidad y legiti-
macién en orden a la disposicién de que se trate, éstos podrdn, de mutuo
acuerdo entre aquellos a quienes afecte, alterar los términos de la divi-
sién de modo que su resultado no se amolde a lo que por testamento o
ley les debiera corresponder. Pero este caso no interesa a nuestro estudio:
los acuerdos que excedan de lo que es pura particién hereditaria son actos
que los herederos llevan a cabo partiendo del convenio, expreso o ticito,
resultado del proceso sucesorio, pues disponen de sus derechos mediante
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enajenaciones, compensaciones, renuncias o de cualquier otro modo, pre-
“cisamente porque ya les pertenece y asi lo reconocen.

Pues bien, en la particién hecha por los herederos su perfeccién y
consumacién se confunden, pues su aprobacién comprende las dos ma-
nifestaciones de voluntad necesarias: la aceptacién de la herencia, aunque
expresamente no se haga por resultar asi del articulo 999, pérrafo tercero,
del Cédigo civil, y la aceptacién de la propia particidén. Y entonces cual-
quiera que sea la naturaleza que al acto particional le atribuyamos, se cum-
ple lo que el articulo 1.068 del propio Cédigo dispone, que «la particién
legalmente hecha confiere a cada heredero la propiedad exclusiva de los
bienes que le hayan sido adjudicados».

No es éste nuestro caso. Recapitulemos; el proceso consta de cuatro
etapas: delacién voluntaria o legal, aceptacién de la herencia, particién
de la misma y aceptacién de la particién, si bien las dos Gltimas se refun-
den cuando las cumplen las mismas personas en un solo acto, el cual puede
contener también la segunda etapa: la aceptacién de la herencia.

En cambio, cuando el testador, en uso de su perfecto derecho a dis-
poner de sus bienes como quiera, lleva a cabo por si la particién de la
herencia o ésta es practicada por la persona en quien a tal fin delegé su
potestad, estas cuatro etapas resultan claramente diferenciadas, quedando

- al menos en su expresidn formal relegadas al final del proceso las de
aceptacién de la herencia y aceptacién de la particidén y generalmente re-
fundidas en una sola manifestacién de voluntad del heredero, expresa o
tacita—y conjunta o separada cuando son varios—. Mas no se cumplirdn
todas ellas cuando los herederos expresen su disconformidad—rechazén-
dola o impugndndola—con la delacién o con la particién.

Esta separacidén en distintos actos del proceso particional no es una
mera disquisicién teorizante, sino una realidad, pocas veces expresa, casi
siempre subyacente, que, en 16gica y aparente paradoja, es silenciada por
la doctrina por sobradamente conocida. Y asi, ante el articulo 1.078 del
Cédigo que sanciona los efectos de aquél en su resultado final, los autores
se plantean cudl es la naturaleza de la particién en base de esa eficacia,
de ese resultado positivo, de todo el proceso. Y se olvidan no ya de la
repulsa de la misma por los herederos, que no es tema que a nuestic
caso importe, porque si la particién estd «legalmente hecha», aquélla
fracasara y si triunfa es porque no estaba bien hecha, sino de otro punto
fundamental: el de la repudiacién de la herencia que altera las conse-

. cuencias de la delacién y, por tanto, también de la particién.

(Qué ha sucedido entonces? La particién estd legalmente hecha em
cuanto parte de un presupuesto valido: la vocacién contenida en el tes-
tamento, que por si sola no consuma la transmisién hereditaria, pues pre-
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cisa de la voluntad del sujeto terminal, la del sucesor mortis causa. Pero
la particién es perfecta, como, por otras causas, perfecta puede ser una
compraventa de cosa ajena aun cuando la transmisién de su objeto jamds
llegue a producirse.

La particién efectuada por el testador o el comisario por él designado,
no es otra cosa que la concrecién objetiva de la delacién testamentaria:
su naturaleza es la de un negocio unilateral complementario, en trance
determinativo o especificativo, de otro principal—el testamento—de forma
tal que, unidos, completan la primera fase, o de oferta, de la transmisién
mortis causa. El heredero puede rechazar o aceptar este llamamiento ob-
jetivamente concretado, pero no puede hacerlo por separado respecto a
cada uno de los dos negocios que lo integran. En principio esta claro que
no se puede repudiar la herencia y aceptar la particién, pues por aquella
renuncia se pueden aceptar o repudiar ambas, pero surge la duda de si
cabe aceptar la herencia y rechazar la particién.

Distingamos. Refutar la particién, impugnarla, presupone aceptar la
condicién de heredero, pues este acto es de aquellos valorados como de
ticita aceptacién de la herencia. Pero el éxito de esta impugnacién, su
efectividad, s6lo se producird cuando la particidn, cualquiera que fuese
la causa, no esté legalmente hecha, pues si no adolece de ningtin defecto
el heredero ha de estar y pasar por ella: la particién puede rescindirse
—s06lo puede rescindirse, viene a decir el legislador—por las mismas cau-
sas que las obligaciones (art. 1.073 C. c.), aparte de los supuestos especia-
les de lesién (art. 1.074) e indudablemente puede estar aquejada de los
vicios o defectos que, conforme a la doctrina general, determinan la in-
existencia, nulidad o anulabilidad de todo negocio juridico. Fuera de estos
casos el heredero no puede rechazar la particién como puede rechazar
la herencia: es decir, como algo que queda a su libre voluntad; si acepta
la herencia y la particidn estd bien hecha, por ella tienen que pasar; frente
a la particién legalmente hecha no tiene opcién alguna, pues el legislador
no le atribuye el mismo derecho que para repudiar la herencia. Sélo cabe
que ataque la particién por adolecer de defectos, es decir, por no estar
legalmente hecha. Es més, ni siquiera todos los herederos de comin acuer-
do pueden rechazar la particién efectuada por el contador partidor o por
el testador y llevarla a cabo, en convenio undnime, de modo distinto; es-
timarlo asi serfa tanto como aceptar que se pueda prescindir del comisario
designado por el testador, lo que en nuestro derecho vigente, como la
jurisprudencia tiene declarado (32), no es posible.

(32) Vide Sentencia de 17 de mayo de 1910,
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b) Inscripcion de la particion por testador o por comisario

De todo lo que hemos expuesto, que no es mas que lo que nuestro
Cédigo civil dice como lo interpretan la doctrina y la jurisprudencia,
resulta que mientras el heredero no acepte la herencia no se produce la
transmision moriis causa y por consiguiente no adquiere derecho concre-
to alguno sobre los bienes. Lo que no empece para que el testamento y
la particién sean perfectos, siquiera puedan resultar parcial o totalmente
ineficaces por la repudiacién de aquél.

Partiendo de este presupuesto el legislador hipotecario pudo optar
entre exigir la consumacién de la transmisién hereditaria para poder ins-
cribir, conforme a la pauta general del ordenamiento registral, los derechos
adquiridos por los herederos sobre los inmuebles hereditarios, o bien, aco-
modéndose a los precedentes escriturarios que consideraban suficiente-
mente titulada la herencia con el testamento y la particién, permitir el
ingreso de estos titulos en el Registro aunque no constare la aceptacién
de los sucesores. Tedricamente esta dltima sclucidn es imperfecta y se corre
el riesgo de que por la repudiacién se destruya el titulo patricional, restdn-
dole toda eficacia. Pero la prictica demuestra que el riesgo es minimo, por
lo cual el problema no llegé a preocupar al legislador compeliéndole a
exigir la constancia de la aceptacién de los herederos para inscribir la
particién hecha por el testador o por el comisario.

Asi las operaciones particionales formalizadas conforme a ley por el
testador o por el contador-partidor por él designado, como nos dice Roca
SASTRE (33), crean un estado de Derecho que surte efecto y son inscri-
bibles en tanto no sean rescindidas por los Tribunales de justicia, ya que
las posibles extralimitaciones del contador partidor sélo pueden ser objeto
de impugnaci6n por la via judicial, debido a que prima facie deben presu-
mirse vélidas y eficaces, y han de pasar por ellas los herederos, aunque
retinan la condicién de legitimarios, pues la Direccién General ha decla-
rado que «la falta de aprobacién de los herederos forzosos de la particién
efectuadas por el testador o por el contador-partidor, no es defecto que
impida la inscripcién de aquélla» (34) y que ni siquiera hace falta acre-
ditar la aceptacién de la herencia por los llamados a ella como here-
deros (35), criterio confirmado por la Real Orden de 16 de marzo de 1918,
denegando la solicitud de las Juntas Directivas de los Colegios notatiales
de Madrid, Barcelona y Valencia y otros adheridos, en la que se pedia que

(33) Derecho hipoiecario, cit., 111, pag. 858.

(34) Resolucién de 22 de enero de 1898.

(35) Desde la de 25 de agosto de 1879 a la de 3 de agosto de 1944, pasando
por las de 5 de octubre de 1880, 22 de enero de 1898, 6 de marzo de 1923,
19 de junio de 1944, etc.
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para las inscripciones de bienes a titulo de herencia fuese imprescindible
que el heredero o herederos la aceptasen y solicitaren expresamente la
inscripcién, aunque los argumentos empleados en el informe de la Direc-
cién General en que se funda, segin el mismo Roca (36) no sean muy
convincentes.

En resumen, la particién hecha por el comisario conforme a las reglas
del testamento es titulo directamente inscribible sin necesidad de acepta-
cién o intervencidén ninguna de los herederos o sus representantes, porque
se trata de una escritura de particién o de protocolizacién de operaciones
particionales «formalizadas con arreglo a las leyes» como requiere el ar-
ticulo 83 del Reglamento Hipotecario. Ni siquiera cuando entre los here-
deros haya alguno menor de edad o sujeto a tutela, pues como reiterada
jurisprudencia ha declarado (37) la Ley de Enjuiciamiento civil ha sido
derogada por el Cédigo en este punto y bastard con cumplir lo que él
exige: que el comisario inventarie los bienes de la herencia con citacién
de herederos, acreedores y legatarios, siendo suficiente para acreditarlo
que asi lo manifieste el contador (38) sin necesidad de prueba alguna (39),
pero como para poder practicar la citacién se precisa en buena técnica
juridica que el destinatario sea capaz o, en su defecto, que la reciba quien
le represente, se precisard que exista tal representante (padre, madre o
tutor) y singularmente que se nombre a dicho fin una persona—defensor
judicial—o esté ya designado—protutor—cuando, por tener intereses en-
contrados, no sea valida la citacién al representante (40).

Por otra parte, la particién verificada por el testador o su delegado
determinando quiénes son los adquirentes, qué bienes o derechos y de qué
modo ha de recibir cada uno, surte un efecto preventivo: el de que estd
bien hecha mientras no sea impugnada, por lo que, sin haberse consu-
mado la transmisién, el titulo que la contiene ingresa en el Registro sin
necesidad de que en el mismo conste la aceptacién de los adquirentes y
sin perjuicio del derecho de éstos a impugnarlas mientras no la hubieren
aceptado. No se trata de una norma excepcional y de efectos transitorios
ante la necesidad de la concurrencia de la voluntad de ambas partes, como
en la hipoteca unilateral, sino de una consecuencia natural de la regula-

(36) Derecho hipotecario, cit., 111, pags. 856 y 857.

(37) Sentencia de 21 de noviembre de 1938 y Resoluciones de 22 de enero
de 1898, 7 de marzo de 1914 y 28 de mayo de 1924, cntrc otras muchas.

(38) Resoluciones de 7 de marzo de 1914 y 30 de abril de 1917

(39) La Direccién General modificé su anterior criterio de que habia que
probar la citacién cn forma auténtica o fehaciente (Resoluciones de 18 de agosto,
21 de diciembre de 1909 y 22 de julio de 1912).

(40) Resolucién de 13 de mayo de 1916 y Sentencia de 26 de noviembre
de 1955.
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cién histérica de la sucesién testamentaria que accede al Registro con ca-
récter definitivo.

\
c¢) Nuestro caso

Cuando ya tenia redactada esta conferencia—pues el curso en que se
inserta estaba programado, en principio, para la pasada primavera—llegé
a mis manos el niimero de la Revista de Derecho Notarial con el trabajo
de ese magnifico notario que es EmiLio CAsasUs HOMET sobre la materia
que debatimos (41). Su actualidad y precisién en las argumentaciones que
esgrime, y que podemos aceptar como sintesis de la doctrina hipotecarista
contraria a la inscripcién que he propugnado, exigen que me pare a con-
siderarlo.

Parte de la «plena admisién de la cldusula o cautela compensatoria»,
alegando que «la opcién del legitimario exige la capacidad para aceptar-
repudiar herencia y la capacidad también para realizar la particién here-
ditaria si dicha opcién va incursa como antecedente previo en el propio
acto particional», reconociendo que «opcién y particién son actos con-
ceptualmente distintos» (42). Mas cuando se plantea la inscripcién de
la particién practicada por el comisario, rebatiendo los argumentos man-
tenidos por el Boletin del Iustre Colegio Notarial de Granada (43), alega
fundamentalmente que el contador-partidor no puede resolver lo que el
testador no podria hacer y que «toda adjudicacién particional presupone
un concreto llamamiento sucesorio, una inicial determinacién cuantitativa
y cualitativa del derecho a suceder, y ésta no puede hacerla el contador,
ya que depende de la opcién de los legitimarios». Y sustenta que los efec-
tos del testamento en este caso «estdn condicionados precisamente a la
opcion de los legitimarios» y el actuar del contador «segin ley y testamento»
no sirve «para admitir, sin mds, la eficacia» de la particién, pues «no cabe
hablar de particién sin saber el ¢c6mo y el cudndo del derecho sucesorio de
los legitimarios, cuya determinacién depende de la opcién por ellos rea-
lizada» (44).

Estamos conformes en que la opcién no pueden llevarla a cabo maés
que los propios legitimarios, por s{ o por medio de sus representantes le-
gales, pero no aceptamos que se precise aquélla para que la particién por
el comisario tenga eficacia y, por ende, pueda ser inscrita.

Un negocio juridico es eficaz en cuanto produce los efectos que la ley
o la voluntad de los interesados, creadores de esa ley particular, le atri-

(41) Citado en nota 19.

(42) Ob. cit.,, pag. 424,

(43) Aiio 1961, pag. 171; afio 1962, pags. 871 y 872.
(44) 1Id., pags. 430 a 432.
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buyen. Y no mas. Asi en nuestro derecho la compraventa eficaz confiere
al comprador el derecho a obtener la entrega de la cosa, pero no produce
la transmisién de su propiedad, que precisa de la tradicién, y mientras esa
transmisién no se produzca—o porque no llegue a producirse—no puede
decirse que la compraventa carezca de eficacia. En cambio en los ordena-
mientos que le confieren efectos reales, 1a no transmision de la propiedad
de la cosa si que prueba la ineficacia de la compraventa.

(Cuadl es, en lo que a nuestro caso atafe, la eficacia de la particién
hecha por el testador o por el comisario? Simplemente 1a de concretar con
relacién a bienes, derechos y obligaciones determinados, el llamamiento
testamentario, lo que requiere una triple determinacién: la del llamado,
la de los bienes y la del derecho que sobre ellos se le atribuye. Para lo
cual el comisario debe atenerse a lo que el testamento ordene siempre y
cuando sus determinaciones no sean contrarias a Ja ley. Ahora bien, si
para la eficacia de la particién entendiéramos que debe producirse de
modo perfecto la transmisién de la masa hereditaria a los sucesores, con-
forme a lo que el testador y la ley determinen, nuestra tesis vendria a
tierra. Pero por todo lo expuesto ya hemos visto que no es asi, sino que la
particién por testador o comisario es en nuestro derecho un negocio uni-
lateral que no precisa de la concurrencia de los sucesores del causante,
que es directamente inscribible. Y que al igual que el dltimo testamento
vilido, es eficaz y los llamados podrédn aceptar o rechazar su llamamiento,
sin perjuicio de poder atacar su contenido en salvaguardia de sus dere-
chos legitimarios si lo estimaren defectuoso, la particién que se acomode
a lo dispuesto en aquél es también eficaz sin perjuicio de que los inte-
resados que en ella no hayan intervenido puedan aceptarla o atacarla
por entender que viola sus derechos. Pero en ningilin caso para que se
perfeccione y se inscriba en el Registro se precisa su previa conformidad.

Si estimamos que para la eficacia de la particién verificada atribu-
yendo al viudo el usufructo universal de la herencia, se requiere que los
herederos forzosos ejerciten la opcidn que les confiere el articulo 820, nd-
mero 3.° del Cddigo civil, igual podremos mantener que para la eficacia
de cualquier particién se requiere que los herederos, voluntarios o for-
z0s08, ejerciten previamente su derecho a aceptar o repudiar la herencia.
Pues si por consecuencia de aquella opcién pueden alterarse los efectos
de la particién tanto en el quanium como en el quale, de tal modo que
queden sin valor alguno todas o parte de las operaciones particionales,
por la repudiacién de la herencia se alterara la personalidad o niimero de
los llamados o ambas a la vez, el quantum de cada uno e incluso el
quale cuando se trate de llamamientos (piénsese en sustituciones fidci-
comisarias) dependientes de la efectividad de otros.
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Repitamos, como la jurisprudencia ha declarado (45) para inscribir
la particién verificada por el comisario no se precisa ni la aceptacién de
los herederos ni la aprobacién de los que forzosos lo fueren; todos podrén,
aunque esté hecha, repudiar la herencia, o aceptarla e impugnar la par-
ticién que lesione sus derechos, y los legitimarios, ademas, atacar la que
merme los que la ley airibuye. Todos, en delinitiva, pueden optar por acep-
tarla o rechazarla con todas sus consecuencias. Lo mismo puede hacer el
heredero en el caso que nos ocupa, si bien por el hecho de aceptar la
herencia surge para él uno especial: el de optar entre aceptar las dispo-
siciones del causante concretadas por la particién o recibir su legitima
escueta, alterando en este caso los términos de la particién de tal modo
que, si no esta prevista en alternativa de soluciones esta posibilidad, de-
vendrd parcial o totalmente ineficaz, como parcial o totalmente ineficaz
resulta una particién sin juego dc cautela Socini por la simple repudiacién
del heredero.

En cuanto a las repercusiones précticas, cierto es que la inscripcién
de una particion con usufructo universal y herederos forzosos, sin
aceptacién por parte de éstos, no asegura la firmeza de las adjudicaciones
en ella formuladas ni consiguientemente la efectividad de las transmisio-
nes de bienes y derechos a los herederos, pero ésta es, como acabo de
decir, ventura que corre la inscripcién de toda particidén sin aceptacién
de los sucesores; y si por aquellas adjudicaciones se puede mermar el
derecho de los legitimarios, lo mismo cabe en cualquier divisién, en
base o no de disposiciones concretas del causante, incluso por simple error
en las valoraciones. Sin olvidar que incluso frente a una transmisién a
tercero protegido sus consecuencias son de tipo temporal si su objeto es
un derecho de usufructo y perpetuas si lo es el pleno dominio.

En definitiva, que no hay razén, ni siquiera practica, para que la par-
ticién verificada por el testador o por el comisario acatando la disposi-
cién que atribuya al viudo el usufructo universal de la herencia al amparo
del articulo 820 del Cdédigo civil se la mida con distinto rasero, conside-
rdndola como excepcional, y requiriendo, en contra de toda la normativa
legal, la intervencioén de los herederos, ya sea en todo caso sélo cuando
entre ellos hubiere menores o incapaces, pues en ninguno de estos su-
puestos existe disposicién alguna, ni ha habido pronunciamiento jurispru-
dencial, que obligue a cumplir mayores o distintos requisitos que los que
para tales eventos ha fijado la ley con cardcter general.

(45) Vide supra notas 34 y 35.
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d) Viabilidad y consecuencias de la postura contraria

Aunque no se comparta nuestra tesis, lo que no cabe es discriminar
entre herencias con herederos todos presentes, mayores de edad y capaces
y herencias con alglin ausente, menor o incapaz a efectos de aceptar o
no la inscribibilidad de la particién por comisario adjudicando al viudo el
usufructo universal en concurrencia con herederos forzosos. Pues el tinico
argumento esgrimible y esgrimido es que en tal caso se requiere que
previamente los herederos se pronuncien respecto al derecho de opcién que
la ley les concede, derecho que para todos es el mismo. Lo cual en algin
caso nos puede conducir a un callején sin salida y siempre se corre el pe-
ligro de que la solucién devenga imposible.

Cuando se trate de legado de usufructo universal al viudo que con-
curre a la herencia con hijos suyos y del causante, sujetos a su patria po-
testad, conforme a nuestra tesis bastard que el comisario inventarie los
bienes con citacién de los coherederos, acreedores y legatarios, precisdn-
dose que exista nombrado un defensor judicial de los menores para que,
por ellos, reciba la citacién y pueda actuar en consecuencia como estime
pertinente. Mas en la linea contraria se requeriria la aceptacién de la parti-
cién por el representante del menor, por el defensor judicial en este caso.
¢ Por si s6lo? Creemos que no se puede admitir en buena l6gica, por cuanto
si partimos de una defensa a ultranza de estos derechos de menores sobre
bienes inmuebles ha de ser con todos los requisitos de su salvaguarda y
por tanto, estimando que tal aceptacién implica el ejercicio del derecho de
opcién que el legislador atribuye al legitimario y como éste versa en una
alternativa entre unos u otros derechos—de nuda propiedad sobre més bie-
nes 0 de pleno dominio sobre menos—Ilegaremos a la conclusién de que
se precisan las mismas formalidades que para la enajenacién de bienes in-
muebles, es decir, la autorizacién judicial (46). Y es muy posibic que
el juez nos conteste que él sSlo puede intervenir en tramite de jurisdic-
¢ién voluntaria cuando no haya particién hecha por el comisario, dada la
modificacién que en este punto introdujo el Cédigo civil, con relacién a
la ley de Enjuiciamiento civil. Y entonces, ¢habrd que acudir al juicio
ordinario para inscribir una particién hecha conforme a lo que el testador
ordend en uso de la permisién legal, por quien él designd y con la aquies-
cencia tdcita—o expresa si al otorgamiento concurre—del defensor ju-
dicial?

Pero aun en el caso de que todos los herederos sean capaces o estén
debidamente representados, requerir su aprobacién para inscribir una
particién de este tipo, indudablemente dificultard la solucién, enervando
las facultades del contador partidor que en los festamentos se nombra

(46) Como opina Casasys, ob. cif., pag. 433.
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muchas veces, mds que para salvar la posible discrepancia de los here-
deros, para obviar las dificultades practicas que entrafia conseguir su
aceptacién en forma auténtica.

Y siempre, cualquiera que fuere la condicién de los herederos en
cuanto a su capacidad dispositiva, lo que se habrd hecho es obstaculizar
la sclucién que el testador quiere para su herencia en conformidad con lo
que la ley le permite. Pues, y perdonadme tanto remachar, si puede dis-
poner del usufructo universal de la herencia a favor de su viudo para la
viabilidad de esta manda no es igual atribuir a los herederos forzosos un
derecho de opcidén que requerir que este derecho se ejercite. Trastrueque
que no sélo va en perjuicio del viudo sino también de aquellos herederos
—Ja mayoria como la experiencia demuestra—que acatan el testamento,
pero cuyos derechos no pueden concretarse hasta que todos los demaés
se pronuncien.

VI. CONCLUSIONES

Hemos llegado al fin de nuestra disertacién. Y creo que han quedado
claras estas conclusiones:

1.» La intangibilidad cualitativa de la legitima es tal como la ley
determina, por lo que respecto a la misma caben las disposiciones que el
legislador permite. Y digo respecto y no «en contra» o «en merma» ya que
la disposicién permitida no puede, por definicién, rebasar los limites que
el legislador sefiala.

22 El legado de usufructo universal al viudo puede ser ordenado
por el testador, si bien los herederos forzosos podrdn ejercitar la opcién
que les concede el articulo 820 del Cédigo civil, tal como de dicho pre-
cepto resulta o como el testador haya regulado sin desbordar el cauce de
la permisién legal.

3.2 El contador-partidor debe partir la herencia en conformidad con
lo ordenado por el testador y lo dispuesto por la ley y, por tanto, adjudi-
cando o entregando al viudo el usufructo universal que el testamento le
confiera.

4 La particién legalmente hecha por el causante o por el comisario
es inscribible en el Registro de la Propiedad sin precisar la aceptacién
de la herencia por los herederos, ni aprobacién alguna.

5.2 Los herederos forzosos, aunque esté practicada la particién e ins-
crita en el Registro de la Propiedad, podran ejercitar su derecho de opcién
mientras no haya caducado.

JoAaQuin SAPENA
Notario.
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Notas a un articulo

En fecha reciente, dentro del ciclo de conferencias sobre Derecho
Inmobiliario, organizadas por el Seminario de Derecho Hipotecario de
la Regién de Valencia, pronuncié una documentada disertacién el exce-
lentisimo senior don ToMAs OGAYAR AYLLON, Presidente de la Sala Primera
de lo Civil del Tribunal Supremo, que ha sido publicada en el nimero 500
de nuestra Revista y que versa sobre la calificacién registral en general y
su impugnacién en particular.

La originalidad de las tesis mantenidas por OGAYAR, el bien ganado
prestigio del conferenciante y las profundas modificaciones que propone en
la legalidad vigente y que, de prosperar, implicarian, no ya una modifica-
cién de los aspectos puramente adjetivos del recurso gubernativo, sino
una desvirtuacién total de la funcidén de los Registradores—que, practi-
camente quedarian convertidos en meros archiveros—, creemos que me-
recen un comentario y una critica, quizd un tanto apasionados, como apa-
sionada nos parecié la conferencia que comentamos.

Si la funcién judicial del ius sui quiquae tribuere es excelsa, no es ex-
clusiva, ya que en ella participan, en mds o menos grado, todos los érganos
de la administracién, desde los prosaicos de la Recaudacién a los mas
altos de la defensa nacional, sin que ninguno de ellos deba sufrir muti-
laciones en su forma de ser y actuar, en detrimento o en beneficio de
otros, sobre todo cuando se han mostrado eficaces a través de épocas
dilatadas, como sucede en el caso de la funcién Registral, que ha dado
frutos cumplidos en sus ciento trece afios de funcionamiento en su actual
estructura.

Organos distintos, como los judiciales y los registrales, que han dado
sobradas y dilatadas pruebas de su eficacia respectiva, no tienen por qué
entrar en friccién, cuando su esfera de actuacién estd claramente delimi-
tada, no hay posible invasién de funciones y existe un reciproco enrique-
cimiento doctrinal, pues si las Resoluciones de la Direccién General de
los R. y del N. se apoyan con frecuencia en las sentencias del T. S., no es
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raro el supuesto de que estas mismas Sentencias, invoquen resoluciones
de la D. G.

Las interesantes aportaciones que la doctrina de estas Resoluciones
han hecho a nuestro Derecho Civil—de las que seria ocioso hacer en este
lugar un inventario—, no pueden ser desconocidas y seria una lastima
que, este rico venero de doctrina, nacida de un organismo y de unos fun-
clonarios altamente especializados, tuviera que ser cegado en aras de una
imaginaria friccién de competencias.

Jueces, notarios y registradores, con atribuciones distintas y bien de
limitadas, dentro de un mismo Ministerio, el de Justicia, tienen la raiz
comin de su vocacién por el Derecho y de una formacién bésica muy
parecida y entendemos que la triple conjuncién de ellos, en la apreciacién
sucesiva de un mismo asunto, no ha de producir sino beneficios para el
administrado, que, en la solucién, habrd tenido quizd tres puntos de
vista diferentes, pero en definitiva encaminados a solventar, con toda jus-
ticia, un problema. La decisién que, a la vista del razonamiento con-
junto de dos o tres de estos «funcionarios-especialistas», tome la D. G., no
creemos deba significar una derrota ni un triunfo para ninguno de los
que intervinieron en su gestacidén, sino, muy al contrario, todos deben
enorgullecerse de la comtin aportacién que, en lo sucesivo, evitard dudas
y creard el precedente para situaciones andlogas.

Entrando en el estudio de la conferencia, que comentamos, creemos
que destacan en ella tres puntos, a tratar por separado:

1.° Ambito de la funcién calificadora.

2.° Funcién del Presidente de la Audiencia en la tramitacién y re-
solucién del recurso.

3.° Reforma del recurso gubernativo.

I. AMBITO DE LA CALIFICACION REGISTRAL

Tras reconocer OGAYAR que los principios de fe ptblica y legitimacién,
bases de nuestro sistema regisiral, al que imprimen personalidad y ca-
racter, implican 16gicamente la existencia de un previo trdmite depurador,
de una calificacién indispensable para... comprobar la legalidad de los
documentos presentados, tanto por si como relacionindolos con los obs-
taculos del Registro, y, en cuenta que también el notario ha de tener en con-
sideracién la capacidad de los otorgantes... etc., llega a la conclusién de
que sobra una de las dos calificaciones, y, concretamente, la del Regis-
trador, que es cronolégicamente posterior.
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Entendemos que la doble calificacién no entrafia perjuicio, sino que
més bien supone una doble garantia para los contratantes u otorgantes, y
ello por dos razones:

Primera: Porque si la calificacidn del Registrador es equivocada, tanto
el interesado como el notario podrdn impugnarla, por unos tramites rela-
tivamente rapidos, econdmicos y de plena imparcialidad, que son los del
recurso gubernativo. El hecho estadistico de que en un cincuenta por
ciento de los casos, como minimo, la resolucién, tanto del Presidente de la
Territorial como de la D. G., sea favorable al Registrador, demuestra que
la calificacién no es superficial ni caprichosa.

La delimitacién de funciones entendemos que es fundamental para la
verdadera solucién del problema, pues, el notario, en su actuacién, cier-
tamente «califica» la escritura, por cuanto ha de apreciar la capacidad de
los contratantes, el contenido del acto y la forma del mismo, es decir,
practicamente el total contenido de la misma; mas, como perfectamente
nos dice nuestro primer cuerpo legal, «las escrituras piiblicas hacen prueba
en cuanto a tercero, del hecho que motiva su otorgamiento y de la fecha
de éste», es decir, que los efectos probatorios de la misma son limitados
en cuanto hayan de afectar a persona distintas de los otorgantes, quedando
reducida su aplicacién a los propios otorgantes y a sus causahabientes.

Aqui es donde empieza la funcidn calificadora del Registrador. La es-
critura pablica, mediante su incorporacién a un Registro pdblico, el de la
Propiedad, va a surtir unos efectos mds importantes, pues su actuacién no
va a quedar limitada exclusivamente a las partes, sino que va a ser exten-
siva también a los terceros, aun cuando éstos no hayan intervenido en el
contrato (ya se llamé a la Ley Hipotecaria «ley de terceros») y sus efectos
probatorios también van a verse ampliados por consecuencia de lo dis-
puesto en el articulo 38 de la misma ley, y fortalecidos por aplicacién del
principio de fe publica (art. 34), y por consiguiente es légico que el titulo
se vea sometido a un examen, si no mas riguroso, al menos mds imparcial
que el del propio creador del mismo, y ello, como decimos, porque sus
efectos van a extenderse a personas que no intervinieron en él.

Por otra parte, el notario, magnifico funcionario, de competencia
extraordinaria y con preparacién dificilmente superada, no es por ello in-
falible: el error, la postura doctrinal discutible, etc., son perfectamente
posibles; y entonces, el contraste de pareceres, el examen conjunto con
otro funcionario de similar preparacién, puede dar soluciones, antici-
pdndose a la posible existencia de litigios dilatados y costosos, que, de
este modo, quedan abortados por este doble examen, beneficioso para las
partes.

No cabe olvidar que la calificacién registral es normalmente «paterna-
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lista»: los problemas se examinan conjuntamente con los notarios, Y,
normalmente también, el recurso no llega a plantearse, porque general-
mente—incluso antes de formalizarse el documento—ambos funcionarios
llegan a un acuerdo; mas si el recurso llega a plantearse porque tal acuerdo
no existe, entonces de lo que no cabe duda es de que estaremos antc un
caso en que la decisién de un érgano superior no es sélo conveniente, sino
necesaria, y de aqui la conveniencia de la Resolucién de la Direccion
General que unifica los criterios de funcionarios de la misma dependen-
cia jerdrquica, dando la pauta para las actuaciones venideras.

Si no obstante todo este procedimiento, el acuerdo no se consigue, o si
al recaer la calificacion del Registrador, las partes no estdn de acuerdo
con ella, siempre queda el camino—sin duda alguna méas costoso y
dilatado—de acudir a los Tribunales de Justicia por aplicacién de lo dis-
puesto en el articulo 66 dc la Ley Hipotecaria.

Aqui entendemos que entra la actuacién judicial en su esfera de com-
petencia. Hasta ahora no habia controversia entre partes. Estas estaban
de acuerdo al celebrar el contrato; pero la calificacién deja al descubierto
el defecto que puede afectar a la validez del mismo o de alguna de las esti-
pulaciones, y es entonces, al recaer la calificacién adversa, cuando surge
la contienda: a partir de este momento, el Registrador no puede actuar,
ya que su competencia estd limitada—como la de las Resoluciones de la
propia Direccién General—, a los efectos de inscribir o dencgar los asien-
tos solicitados, pero para nada puede entrar a resolver si el titulo es valido
o nulo, ya que esta esfera de actuacién compete exclusivamente a los Tri-
bunales de Justicia; y del mismo modo que la cualidad de calificacién entre
Notario y Registrador tenia finalidades diferentes, ahora los Tribunales
nuevamente examinardn el titulo para decidir en cuanto a su validez o nu-
lidad, o anulabilidad, o la necesidad de algin acto juridico para que el
contrato pueda surtir plenos efectos; por ser todas éstas cuestiones que
escapan de la competencia, tanto notarial como registral.

Por ello no estimamos acertada la postura del conferenciante que pro-
pugna que la calificacién registral quede limitada a la forma del docu-
mento y a los obstdculos que surjan del Registro. En puridad, la califi-
cacién de la forma también sobratia, pues si el Notarjo, como ya vimos,
califica el negocio y su funcién primordial es precisamente dar forma
juridica, bajo su fe, al negocio querido por las partes, esta forma ya
habréa sido especialmente calificada, y resultaria andmalo exigir esa cali-
ficacién y excluirla en cambio en el resto, pues su competencia serd mayor
en esta faceta del documento mas, como veremos seguidamente, tampoco
es conveniente la supresién de la calificacién registral de la forma, ya
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que la ley la mantiene incluso para los documentos judiciales (art. 99 Regto.
Hipotecario).

Tampoco puede mantenerse la tesis de la exclusién en cuanto al con-
tenido, por la propia funcién del Registro de la Propiedad. Este tiene por
objcto la inscripcién del dominio y demés derechos reales sobre bienes in-
muebles en la extensidén que recoge el articulo 2.° de la Ley Hipotecaria,
mientras que los documentos presentados pueden contener—y de hecho
contienen—estipulaciones de caracter personal u obligacional que no
deben tener acceso al mismo y que sin embargo, configuran adecuadamen-
te la voluntad de los contratantes, por Jo que el notario, que debe reflejar
en el instrumento la voluntad de éstos, recoge en el mismo tales pactos,
aun cuando no puedan tener acceso al Registro. Estos pactos vinculan
a los contratantes, mas no afectan a los terceros, son vdlidos, pero no
inscribibles; y si la calificacidén registral hubiere de quedar limitada a
la forma del instrumento y a los obstaculos registrales, no afectando tales
pactos obligacionales a la forma, ni resultando de los libros obstaculo que
impida su inscripcidn, pronto se transformaria el Registro en un simple
archivo de documentos en el que encontrariamos una mezcolanza de de-
rechos reales, obligacionales, etc., que sélo confusién y falta de claridad
originarian, de modo que el que acudiese al Registro no sabria exacta-
mente el verdadero estado juridico de la finca; en suma, el Registro queda-
ria desvirtuado en su funcién y finalidad.

Por otro lado, la dualidad de calificacidn es algo consustancial con la
posibilidad del error humano; y que ello es asi lo demuestra la propia
regulacién de la materia administrativa, de la judicial, etc. El recurso se
basa precisamente en ese posible error. La resolucién de un 6rgano adminis-
trativo es recurrible; la judicial también lo es, y esta posibilidad tiene
una atil y doble vertiente: poder subsanar el error mediante el nuevo
examen, por Srgano distinto, de una parte, y de otra—no menos impor-
tante, aunque més oculta—, la de obligar al funcionario al examen més
concienzudo de sus actuaciones, sabedor de la posibilidad de impugna-
cién. Esto mismo podemos aplicar a la calificacién registral, que, aparte
de tener un contenido diferente, como vimos, de la notarial, por la tras-
cendencia de sus efectos, lleva a la posible subsanacién de los errores ad-
vertidos en la calificacidn, sin necesidad de acudir al costoso pleito entre
las partes.

Y no se nos diga que el recurso existe, y con las dos instancias ante
el Presidente de la Audiencia y la Direccién General, para subsanar los
errores padecidos, pues la subsanacién derivada de la calificacién es ex-
traordinariamente més rdpida, econdmica y ttil para las partes que la
derivada del recurso; y que ello es asi lo demuestra el que s6lo vaya al
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recurso una minima parte de Jos documentos defectuosos, subsanandose la
inmensa mayoria de ellos sin llegar a tales tramites. Esta manifestacién
de la eficacia y utilidad de la calificacién—con la consiguiente desconges-
tién en beneficio de los érganos superiores—seria razén mas que sufi-
ciente para mantenerla en sus actuales términos.

Segunda.—Siendo el Registrador el responsable de los efectos de una
calificacién indebida (art. 18 Ley Hipotecaria), serfa absurdo no conce-
derle plena libertad de accién en orden a esa calificacién, ya que de no
ser asi, vendria a responder de los actos de otro funcionario.

Es decir, que la calificacién no puede ser hecha por funcionario dis-
tinto del que hace la inscripcién.

O sea que una de tres: O se suprime el principio de fe piblica en
nuestro sistema (pues sin calificacién no hay garantia de exactitud), con
que se daria un salto atrds de mds de un siglo, en orden a la seguridad del
trafico inmobiliario, o se suprime la responsabilidad del Registrador, car-
gindola al funcionario autorizante del documento, o se mantiene plena-
mente la calificacién del Registrador. (Qué beneficios aportaria a la se-
guridad del tréifico, a los contratantes y al Derecho en general cualquiera
de las dos primeras alternativas? Para evitar una supuesta friccidon de com-
petencias—que a nadie ha perjudicado nunca—, ;merece la pena modi-
ficar sustancialmente nuestro Derecho Hipotecario? ¢(Vamos a sacri-
ficar lo sustantivo en aras de lo adjetivo?

Creemos que el argumento de la parecida preparacién de notarios y
registradores y de que el fallo de la Resolucién de la Direccién General
ha de ser depresivo para el primero, caso de confirmarse la calificacién del
segundo, carece de validez, pues el razonamiento puede hacerse a la in-
versa; y lo que debe prevalecer no es un mal entendido prestigio de fun-
cionario, sino el interés de los administrados.

Entendemos, sobre todo, que no se trata de una cuestién de prestigio,
sino de adopcién del mayor niimero posible de garantias en la contratacién
inmobiliaria. El argumento, in extremis, llevaria a la conclusién de que los
documentos ante notario no podrian ser discutidos ante los Tribunales,
pues también los jueces son funcionarios de preparacién y formacién equi-
valente a la del notario (con excepcidn de las materias penales). Igualmente
sobrarian los bastanteos de tales documentos por los abogados del Estado
y su examen por los demés érganos de la administracién, ante los que
hayan de surtir efecto, e incluso por los abogados de empresas particu-
lares cuando a ellas les afecten.

Lo depresivo serfa, en materia de recurso conira la calificacion, que
esta calificacién fuera ejercida por otro funcionario de rango inferior, cosa
que no sucede en el caso que examinamos, del mismo modo que no es
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depresivo para el Juzgado que la dicta, la revocacién de la sentencia por
el Tribunal, a pesar de estar dictada por funcionarios idénticos, incluso
del mismo Cuerpo.

En resumen, entendemos que la calificacién registral ha de mante-
nerse integra en su estado actual, con plena responsabilidad del Regis- |
trador, y con la misma extensién fijada por la ley—segin se trate de docu-
mentos notariales, judiciales, administrativos o privados—, ello por ser
una garantia para los interesados, ser impugnable y producir saludables
consecuencias en orden al progreso de la ciencia del Derecho.

II. FUNCION DEL PRESIDENTE DE LA AUDIENCIA
EN LA TRAMITACION DEL RECURSO

Se muestra partidario OGAYAR, caso de mantenerse esencialmente err
su forma actual la tramitacién del recurso gubernativo, de suprimir el
recurso ante el Presidente de la Audiencia, principalmente por las si-
guientes razones:

Primera—Porque tratindose de un procedimiento administrativo, se
interpone ante un érgano judicial, y porque a su vez, la resolucién de este
6rgano judicial es apelada, sin posible impugnacién, ante otro érgano
administrativo, como es la Direccién General de los Registros y del No-
tariado.

No admitimos que la supresién de la intervencién del Presidente de la
Territorial se justifique por tratarse de la intervencién de un dérgano judi-
cial en un procedimiento administrativo, pues la separacién entre lo admi-
nistrativo y lo judicial no es tan tajante que impida, por ser contra natura-
leza, el contacto entre ambas esferas. Si el Presidente interviene en el
recurso gubernativo, no lo hace como tal érgano judicial, sino como 6r-
gano administrativo, ya que concurren en €l el caracter de érgano judi-
cial y el de funcionario del Estado. Podrian sefialarse abundantes ejem-
plos de intervencién de jueces y magistrados en 6rganos y actuaciones
puramente administrativas. No podemos olvidar que la funcién judicial es:
también denominada «Administracién de Justicia», porque forma parte
de la Administracién del Estado. La intervencién del Presidente en el re-
curso gubernativo tiene como base fundamental el prestigio de la fun-
cién judicial en general, y del cargo de Presidente en particular, pero no
deja de actuar como érgano administrativo.

Repetimos que este contacto entre las diversas esferas de la Admi-
nistracién-no es tnico en nuestro ordenamiento juridico: baste recordar
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que la mayoria de los procedimientos administrativos suelen terminar en
los Tribunales, con el recurso contencioso-administrativo.

Segundo.—Porque la resolucién de la Direccién General de los R. y
del N., cuando es contraria a la del Presidente, es depresiva para éste.

Es el mismo punto que, a nivel juez-notario-registrador hemos exami-
nado anteriormente, y creemos que los argumentos alli dados son aplica-
bles a nivel Presidente-Direccién General.

No olvidemos, sobre todo, que en virtud del «Recurso judicial» del
articulo 66 de la Ley Hipotecaria, serdn, en definitiva, los tribunales ordi-
narios los que decidan sobre la existencia o validez de los derechos o
pactos controvertidos, cualquiera que sea la resolucién de la Direccién
General. Si son las Autoridades judiciales las que pueden decir la (ltima
palabra—si asf lo desean los interesados—, huelga hablar de menosprecio
a la decisidn presidencial.

Tercero.—Porque constituye un tramite inttil, ya que, decidido el
planteamiento del recurso gubernativo, éste se lleva hasta agotar todas
las instancias.

Este planteamiento, que por reduccién a lo absurdo llevaria también
a suprimir las instancias intermedias en los procedimientos judiciales ape-
lables, tampoco lo consideramos acertado, 1.°) porque el prestigio del
6rgano decidente y la solidez de la doctrina sentada, hacen que en gran
ndmero de casos, €l recurso no sea apelado y la decisién del Presidente
obtenga firmeza, tendencia que, datos estadisticos podran demostrar, va
en aumento, con lo que la utilidad de la intervencién presidencial que-
daria por si sélo justificada; y 2.°) porque los argumentos de la presi-
dencia son estadisticamente predominantes en las resoluciones, con lo que
el valor orientativo es de gran importancia. Es cierto, sin embargo, que
tales argumentaciones no son debidamente recogidas en el texto de la
Resolucién de la Direccién General, y éste es un punto que, evidentemen-
te, deberia ser subsanado.

No obstante todo lo expuesto, entendemos que podria suprimirse el
tramite del recurso ante el Presidente de la Territorial, tal como entiende
OGAYAR, pero no por ser indtil ni depresivo, ni incongruente, sino en
aras de una mayor agilizacién del recurso gubernativo y de descongestio-
nar la ya de por si abrumadora labor del presidente.

No podemos olvidar que en la actualidad se tiende esencialmente a una
simplificacién y acortamiento de trdmites en la esfera administrativa; y
siendo asi que puede siempre acudirse posteriormente a Ja via judicial,
por la via del repetido articulo 66 de la Ley Hipotecaria, la supresién
propuesta simplificaria el recurso gubernativo.
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Este es el criterio que ya tuvo en cuenta el legislador al reformarse el
Reglamento del Registro Mercantil (donde también se suprimié el recurso
de reposicién ante el propio Registrador), y es 1égico que, en futuras re-
formas, se extienda también al Registro de la Propiedad.

III. REFORMA DEL RECURSO GUBERNATIVO

Propone OGAvar, sustancialmente, las siguientes modificaciones en la
tramitacién del recurso gubernativo:

1» Implantacién del recurso de reposicién ante el propio Registra-
dor. Lo creemos improcedente, en aras a una mayor agilizacién del re-
curso, por dos razones fundamentales: que de hecho, e incluso de de-
recho tratandose de documentos notariales o privados, en los casos que
éstos tienen acceso al Registro, el Registrador necesita la previa confor-
midad del interesado para poner nota de denegacién en el documento; y
al anunciar tal nota—o la de suspensién—es l6gico y humano que se ex-
pliquen tales razones y se discutan el asunto previamente, por lo que como
advierte el propio conferenciante, si en estas conversaciones previas no
hay acuerdo, serd normalmente indtil tal recurso de reposicién, y poco
serio al rectificar ante una reclamacién oficial habiéndose negado antes en
la privada.

Y porque tal «recurso», de hecho, y de derecho, se da ya al remitir
el Presidente los documentos al registrador para que éste emita su in-
forme, pues en ese momento, (art. 116 del Reglamento Hipotecario) el
registrador podra rectificar en todo o en parte su calificacién, punto éste
que destaca también el propio OcAvAr. Imponer un recurso de reposi-
cién en estas circunstancias, porque humanamente es posible un cambio
de criterio del calificante, no parece que, en aras a la agilizacién del re-
curso, sea juridicamente rentable.

22 Supresién del recurso ante el Presidente de la Audiencia Terri-
torial, o sea de la Primera Instancia del mismo, por las razones apuntadas
anteriormente y sobre las cuales seria reiterativo insistir, asi como en su
critica.

3.2 Sustitucién de la intervencién de la Direccién General en la re-
solucién definitiva del recurso gubernativo, por una Sala Especial del
Tribunal Supremo, a crear, de la que formarian parte el Presidente de la
Sala Primera, los tres magistrados méas antiguos de la misma y un Le-
trado de la Direccidn General designado por ésta (la intervencién de un
notario y de un registrador, que en principio se considera como aspiracién
saludable, parece que luego es rechazada, ya que mds que de una Sala
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Especial se trataria de una actuacion especial de la actual Sala Primera
del Supremo).

Las ventajas de entender del recurso en dltima o tlnica instancia, un
organismo judicial y no uno administrativo, serian las de resolver «con
plena soberania y eficacia erga omnes sobre las cuestiones civiles o hipo-
tecarias planteadas mediante sentencia definitiva, que impidiera nueva
calificacién, al ser obligatoria para todos, por tener autoridad de cosa
juzgada y no poderse plantear de nuevo la misma cuestién».

Estas ventajas—que son innegables—, ya que el actual recurso deja
abierta la puerta al posterior «recurso judicial», que puede invalidar todo
lo actuado, con el consiguiente derroche de energfa, y lo que es peor, con
la posibilidad de presentar de nuevo el documento a calificacién posterior
por un registrador sucesor en el cargo, que con solo su criterio puede ins-
cribir lo que la Direccién denegé (posibilidad que por constituir una lacra
debe desaparecer), tendria también un grave inconveniente: al de que a
través de un recurso contra la calificacién registral, quedarian resueltas de
forma inapelable y erga omnes las cuestiones civiles de fondo plantea-
das, con lo que se eludirian los actuales trdmites procesales para resolver
estas materias a través de la correspondiente demanda ante los Tribunales
ordinarios, con las consiguientes apelaciones, hasta llegar, en su caso, al
Tribunal Supremo.

Aparte de que la actual rapidez del recurso desapareceria, pues la
«Sala especial de recursos deberia oir a ambas partes, admitir pruebas, etc.
(de otra forma se caeria «en el contrasentido de declarar la validez o
nulidad de un contrato o espaldas y sin audiencia de los contratantes, cosa
imposible por ilegal», que OGAYAR apunta); aparte de que el trabajo que re-
caeria sobre la Sala Primera llegaria a ser abrumador, pues al eludirse ins-
tancias artificialmente estos recursos para resolver a través del mismo
cuestiones controvertidas, y no digamos nada si ademés se aplicaba la gra-
tuidad al sistema, no vemos cémo podria encajarse esta forma de recurso
en nuestras actuales leyes procesales, sin alterarlas profundamente; ni tam-
poco vemos la necesidad de condenar a la desaparicién al actual sistema
de recurso ante la Direccién General, por el solo hecho de que su doc-
trina pueda ser alguna vez contradictoria con la del Supremo (como a
veces lo es también la jurisdiccién contencioso-administrativa, la laboral,
la econémico-administrativa, etc.), contradiccién que nunca produce
dafios irreparables a la altisima autoridad de éste, al que siempre podrén
acudir los interesados disconformes, e incluso evitando una resolucién
previa de la Direccién General, mediante prescindir del recurso y acudir
directamente a los Tribunales ordinarios.

Ello aparte de que la contradiccién no es debida muchas veces a cues-
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tiones de fondo (que en realidad escapan a la competencia de la Direccidn
General), sino derivadas del propio procedimiento registral, como en el caso
citado por OGAvAr del distinto tratamiento dado, al consentimiento uxo-
rio, por el Tribunal Supremo y la Direccién General. Creemos que, inde-
pendientemente de que la falta de dicho consentimiento haga que el acto
sea anulable o nulo, lo que la Direccién General afirma es que tal acto
no es inscribible, precisamente porque aunque el acto s6lo sea anulable,
seglin la tesis del Tribunal Supremo (que a nuestro juicio ha desvirtuado
el sentido de la reforma del articulo 1.413 del Cédigo civil, pues ya en la
redaccién anterior quedaban a salvo los derechos de la mujer perjudicada,
parrafo 2.° de la redaccién primitiva del articulo), los actos anulables no
tienen acceso al Registro, por razones obvias de seguridad juridica, y salva
la excepcién del articulo 94 del Reglamento Hipotecario, que como supues-
to excepcional y puramente reglamentario que es, no puede ser interpretado
sino restrictivamente, para el supuesto concreto que contempla, so pena,
como afirma Roca SAsTRE, de convertir el Registro en algo totalmente
inseguro para el tercer adquirente, que no esti cierto de su adquisicién
si 1a causa de nulidad estd patente en cualquier asiento anterior, por muy
antiguo que sea.

En resumen, no nos parece doctrinal ni practicamente aplicable el
sistema que propone OGAYAR, pese a la innegable altura cientifica del tra-
bajo. El recurso gubernativo es susceptible de modernizacién y mejora, de
agilizacién (supresién de la intervencién del Presidente de la Territorial,
por las razones apuntadas, supresién de la posibilidad de nueva califica-
cién de una escritura sobre la que haya recaido resolucién, mantenimiento
de la facultad del calificante de enmendar su calificacién en el trdmite
de informe, acortamiento de plazos, etc.), pero no por ello debe desapa-
recer en su esencia actual, ni deben recortarse las facultades de calificacién
del Registrador—a las que corresponde la consiguiente responsabilidad—,
razén de ser del cargo, y que sélo ventajas ha proporcionado a la seguri-
. dad del trafico inmobiliario y a la ciencia de Derecho.

Aparte de ello, la supresién de las resoluciones de la Direccién Gene-
ral y su sustitucién por el propio Tribunal Supremo que propugna OGAYAR,
no la consideramos acertada porque el recurso gubernativo, tal como esta
concebido actualmente, no hace mas que seguir las normas generales del
procedimiento administrativo con sus dos instancias; por la magnifica
aportacidn doctrinal que tales resoluciones significa; y por el cardcter es-
pecializado del Organo que las dicta, punto este dltimo fundamental a
nuestro parecer. Hoy en dia, en que se tiende a especializacién en todos
los érdenes de la vida, y en que la Organizacidn Judicial no es ajena a
esta tendencia, como lo demuestra la creacién no muy antigua de Magis-
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trados especiales para la materia administrativa, laboral, etc., resultaria
anémala y contra corriente, sin beneficio para nadie, la supresién de un
Srgano especializado en materia hipotecaria, como es la Direccién Gene-
ral de los Registros y del Notariado, cuyos letrados realizan una oposi-
cién dirigida especialmente a tal materia, o son seleccionados por con-
curso de méritos entre notarios y registradores de reconocido prestigio, y
cuya actuacién a lo largo de los afios ha demostrado eficacia y utilidad, evi-
tando con sus documentadas y fundadas resoluciones la existencia de li-
tigios, que de otro modo habrian ido a incrementar las ya sobrecargadas
funciones de los Tribunales de Justicia.

Seminario de Derecho Hipotecario. Valencia.
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Crdnica legislativa

Propiedades industriales e intelectual:

El dia 14 de julio de 1967 se firmaron en Estocolmo el Convenio que
establece la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, ratifi-
cado por Espafa el 12 de mayo de 1969 («B. O. del E.» de 30 de enero
de 1974), el acta modificativa del Convenio de Paris para la proteccién de
la Propiedad Industtial, ratificada por Espafia el 13 de diciembre de 1971,
(«B. O. del E.» de 1 de febrero de 1974) y el Acta de Revisién de la Con-
vencién de Berna, para la Proteccién de Obras Literarias y Artisticas,
ratificada por Espafia el 12 de mayo de 1969 («B. O. del E.» de 11 de
febrero de 1974), acuerdos internacionales que suponen un importante hito
en el proceso internacional iniciado en el siglo pasado orientado a la pro-
teccién mundial, organizada unitariamente, de los resultados de la acti-
vidad creadora del espiritu humano.

Como es sabido, comenzd este esfuerzo de cooperacién entre los Esta-
dos el 20 de marzo de 1833, fecha en que se firmé en Paris el Convenio
que cre6 la «Unién Internacional para la proteccién de la Propiedad
Industrial», revisado posteriormente en Bruselas (14 de diciembre de 1900},
Washington (2 junio 1911) La Haya (6 noviembre 1925), Londres (2 ju-
nio 1934) y Lisboa (31 de octubre 1958). Espafia se adhirié a la misma
el 20 de diciembre de 1955. Junto a la Unidén de Paris, existen Uniones
particulares y Arreglos particulares establecidos en relacién con esa Unidn
para la proteccidn, asi mismo, de la propiedad industrial.

Tres afios y medio mds tarde, el 9 de septiembre de 1886, se con-
cluyé en Berna el Convenio para la Proteccién de Obras Literarias y
Artisticas, que igualmente ha sido parcialmente modificado en numerosas
ocasiones: Paris (4 de marzo de 1896), Berlin (13 de noviembre de 1908),
Berna (20 de marzo de 1914), Roma (2 de junio de 1928) y Bruselas (26
de junio de 1948). Creé la Internacinal para la proteccién de Obras
Literarias y Artisticas».
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Ambos convenios, el de Paris y el de Berna, continen normas sustan-
tivas 0 materiales, reguladoras de la proteccién internacional de las pro-
piedades industriales e intelectual, y de organizacién. Los 6rganos de cada
una de las Uniones son la Asamblea, el Comité Ejecutivo de la misma y
la Oficina Internacional.

De los tres convenios concluidos en julio de 1967 es de trascendental
importancia el que establece la Organizacién Mundial de la Propiedad
Intelectual. Las Actas modificativas de los de Paris y Berna son, en rea-
lidad, consecuencia de éste, ya que simplemente reestructuran las orga-
nizaciones de las Uniones para coordinarlas con la nueva Organizacién
Mundial de la Propiedad Intelectual.

Por su importancia, a continuacién sefialamos, en sintesis, el conte-
nido del Convenio que establece la Organizacién Mundial de la Propiedad
Intelectual.

I. Finalidades del Convenio:

1. Estimular la actividad creadora y promover en todo el mundo la
proteccion de la propiedad intelectual.

2. Modernizar y hacer més eficaz la administracién de las Uniones
instituidas en el campo de la propiedad industrial y de la proteccién de
las obras literarias y artisticas, respetando al mismo tiempo plenamente
la autonomia de cada una de las Uniones. (Predimbulo del Convenio.)

II. La «propiedad intelectuals:

El Convenio utiliza la expresién «propiedad intelectual» en un sentido
genérico comprensivo de la propiedad industrial y- del derecho del autor
sobre obras literarias, artisticas y cientificas («propiedad intelectual» en
nuestro derecho). (Art. 2.)

I11.  Fines de la Organizacion:

1. Fomentar la proteccién de la propiedad intelectual en todo el mun-
do, mediante la cooperacién de los Estados, en colaboracién, cuando asi
proceda, con cualquier otra organizacién internacional, y

2. Asegurar la cooperacidn administrativa entre las Uniones. (Art. 3.)
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\
IV. Funciones de la Organizacicn:

Sin perjuicio de las atribuciones de cada una de las Uniones, sefiala
el articulo 4 las siguientes:

1. Fomentar la adopcién de medidas destinadas a mejorar la pro-
teccién de la propiedad intelectual en todo el mundo y armonizar las le-
gislaciones nacionales sobre la materia,

2. Encargarse de los servicios administrativos de la Unién de Paris,
de las Uniones particulares establecidas en relacién con esa Unién, y de
la Unién de Berna.

3. Podra aceptar el tomar a su cargo la administracién de cualquier
otro acuerdo internacional destinado a fomentar la proteccién de la pro-
piedad intelectual o el participar en esa administracion.

4. Favorecer la conclusidn de acuerdos internacionales destinados a
fomentar la proteccién de la propiedad intelectual.

5. Prestar su cooperacién a los Estados que le pidan asistencia téc-
nico-juridica en el campo de la propiedad intelectual.

6. Reunir y difundir todas las informaciones relativas a la proteccién
de la propiedad intelectual y efectuar y fomentar los estudios sobre esta
materia publicando sus resultados.

7. Mantener los servicios que faciliten la proteccién internacional de
la propiedad intelectual y, cuando asi proceda, efectuar registros en esta
materia y publicar los datos relativos a esos registros.

8. Adoptar todas las demds medidas apropiadas.

V. Miembros:

Pueden ser miembros de la Organizacién:

a) Los Estados miembros de cualquiera de las Uniones (compren-
diendo las particulares, los Arreglos internacionales y cualquier acuerdo
internacional destinado a fomentar la proteccién de la propiedad inte-
lectual de cuya administracién se encargue la Organizacién).

b) Estados no miembros de las Uniones a condicién de que:

1. Sea miembro de la O. N. U., de alguno de los organismos espe-
cializados vinculados a las Naciones Unidas, del Organismo Internacional
de Energia Atdmica o parte en el Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia, o

2. Sea invitado por la Asamblea General. (Art. 3.)
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V1. Organos:

A) Asamblea General: formada por los Estados, parte en el Con-
venio que sean miembros al menos de una de las Uniones. Sus fun-
ciones son las propias de un 6rgano supremo de la Organizacién: control
de los demds Grganos, invitar y admitir Estados en la Organizacidn, etc.
(Articulo 6.)

B) Conferencia: formada por los Estados parte en el Convenio, sean
o no miembros de una de las Uniones. Entre sus cometidos son de des-
tacar, el discutir las cuestiones de interés general en el campo de la pro-
piedad intelectual y adoptar recomendaciones relativas a esas cuestiones,
respetando la competencia y autonomia de las Uniones, adoptar las modi-
ficaciones al Convenio, y admitir observadores en sus reuniones. (Art. 7.)

C) Comité de Coordinacién: formado por los Estados, parte en el
Convenio que sean miembros del Comité Ejecutivo de la Unién de Paris o
del Comité Ejecutivo de la Unién de Berna o de ambos Comités Ejecu-
tivos. Sin embargo, si uno de esos Comités Ejecutivos estuviese compuesto
por més de un cuarto de los paifses miembros de la Asamblea que le ha
elegido, ese Comité designard, entre sus miembros, los Estados que serén
miembros del Comité de Coordinacién, de tal modo que su ndmero no
exceda del cuarto indicado y en la inteligencia de que el pais en cuyo te-
rritorio tenga su Sede la Organizacién, no se computara para el célculo de
dicho cuarto. Como su denominacién indica, es ¢l érgano de enlace entre
las Uniones y la Organizacién. (Art. 8.)

D) Oficina Internacional: dirigida por el director general, asistido
por dos o varios directores generales adjuntos, constituye la Secretaria
de la Organizacién. El director general, méximo funcionario de la Orga-
nizacién, es el representante de la Organizacidén y sus funciones son es-
trictamente internacionales, en el sentido de que no solicitard ni recibira
instrucciones de ningin Gobierno ni de ninguna autoridad ajena a la
Organizacién, (Art. 9.)

VII. Sede de la Organizacion: Ginebra

Las Actas modificativas de los Convenios de Paris y Berna de 1967,
como ya indicamos anteriormente, adaptan la organizacién administra-
tiva de ambas Uniones a la nueva regulacién de la propiedad intelectual.
Quizd sea lo mds destacable la desaparicién de las Oficinas de ambas
Uniones prevista para el momento en que todos los Estados miembros de
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las mismas hayan llegado a ser parte en la Organizacién Mundial de la
Propiedad Intelectual. Sus funciones son asumidas por la Oficina Inter-
nacional de la Propiedad Intelectual. Cldusula transitoria 4.* del Convenio
que establece la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, art. 24
del Acta de revisién de la Convencién de Berna y 15 del Acta modifica-
tiva del Convenio de Paris.)

El Convenio que establece Ia Organizaciéon Mundial de la Propiedad
Intelectual entrdé en vigor para Espaiia el 16 de septiembre de 1969, el
Acta modificativa de la Convencién de Berna el 29 de enero de 1970 y la
modificativa del Convenio de Paris, 14 de abril de 1972.

El «B. O. E.» de 4 de abril dltimo publica el Instrumento de ratifica-
cién de una nueva revisién del Convenio de Berna, para la proteccién de
las Obras Literarias y Artisticas acordada en Paris el 24 de julio de 1971.

Convenios colectivos de trabajo:

La Ley 18/73, de 19 de diciembre, de Convenios Colectivos Sindicales
de Trabajo («B. O. E» de 3 de enero de 1974), derogatoria de la de 24
de abril de 71958, tiene como objetivos fundamentales, segin se de-
clara en el Predmbulo de la misma, por un lado, perfeccionar la insti-
tucién, a fin de que sirva mejor y de manera méds adecuada a la realidad
socioecondmica del pais y 2 los objetivos de armonia y concordia entre los
elementos de la produccién, para que la misma fue concebida, y por otro,
adecuar las normas sobre contratacidn colectiva a los especificos fines
que la Ley Sindical sefiala a la Organizacién Sindical y determinar las
férmulas de arbitraje que la Ley del Plan de Desarrollo propugna. Igual-
mente, pretende hacer realidad la actualizacidn, con cardcter progresivo,
y la agilizacién de los procedimientos de tramitacién, aprobacién y revi-
sién de los Convenios.

Se sefialan como principales innovaciones de la misma la fijacién de un
plazo minimo de duracién de los Convenios, la posibilidad de Convenios
de dmbito nacional, la atribucién a la Organizacién Sindical de un cauce
maés amplio para el ejercicio de sus funciones de composicidn, la elimina-
cién de trdmites innecesarios y la potenciacién de la autonomia de los
sujetos negociadores, en el seno de la Organizacidén Sindical. Asi mismo
se. refuerza el arbitraje obligatorio, precedido de un nuevo asesoramiento
sindical, como tltima instancia para dirimir los pGsibles desacuerdos y se
atribuye al Ministerio de Trabajo la facultad de extender los Convenios a
aquellas empresas o sectores donde, por especial dificultad, no pueda actuar
la negociacién colectiva. (Exposicién de Motivos.)

12
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Expediente previo al matrimonio civil:

La Direccién General de los Registros y del Notariado, estimando que
la aplicacién del expediente previo al matrimonio civil ha dado motivo, en
la préctica, a un amontonamiento de trdmites y exigencias excesivos, sin
estricta base legal, declara en su Instruccién de 22 de marzo de 1974
(«B. O. E.» de 15 de abril de 1974):

1° Que en los expedientes previos al matrimonio civil deben evi-
tarse toda dilacién o tramite superfluo o desproporcionado con la causa; y
la practica de una diligencia no paralizard las deméds que sean compa-
tibles.

2.° Si el juez municipal escogido para la celebracién del matrimonio
no lo fuera a la vez de ambos contrayentes, s6lo se duplicaran los trdmites
y alegaciones que ordene expresamente la Ley.

3.2 El nacimiento de los contrayentes puede acreditarse, a falta de
inscripcién, conforme a lo establecido en la Instruccién de la Direccién
General de los Registros y del Notariado de 26 de marzo de 1963.

4° La solteria puede acreditarse por declaracién jurada del propio
sujeto. La viudez también por declaracién jurada, acompafiando certifica-
cién de defuncién del cényuge. Segiin el caso, serd o no prudente que el
juez-encargado exija, ademds, la prdctica de diligencias complementarias,
para asegurarse de la certeza del estado civil invocado.

5.° Para probar que los contrayentes no profesan la Religién Caté-
lica basta su declaracién expresa, sin perjuicio de exigirse, en su caso, la
prueba de haber comunicado el abandono al pérroco.

6.° Los hechos relativos a contrayentes extranjeros podrdn acredi-

tarse:
a) Si se trata de hechos sujetos al Registro espafiol: conforme a las

reglas establecidas para los espafioles.
b) En otro caso, caben los siguientes medios de prueba:

— Certificacién registral correspondiente para los hechos sujetos en
el extranjero a Registro regular y auténtico.

— Certificacién expedida por el Cénsul o funcionario civil o militar
competente, relativa directamente a la aptitud matrimonial y ex-
tremos exigidos (nacimiento, fallecimiento de un primer cén-
yuge, etc.).

— De no ser posibles estos medios: Cualesquiera otros medios de
prueba,
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7.° No es necesaria traduccién oficial de documentos extranjeros si
al encargado le consta su contenido y asi lo hace manifiesto, ya por pro-
pio conocimiento de la lengua, ya por diligencia bastante.

8° No es necesaria la legalizacién de documentos:

a) Si estdn expedidos en Espafia.

b) Si al juez-encargado le consta la autenticidad directamente o por
diligencia bastante.

¢) Si el documento llega por via oficial.

No se exigira legalizacidn ulterior del Ministerio, si consta la autenti-
cidad de la que hace un Cénsul competente, espaiiol o extranjero.

9.° No se exigird la previa publicacién del matrimonio civil en pais
extranjero, si por el Cdnsul o funcionario competente se certifica que en
la legislacién de tal pais no estd prevista la publicacién oficial previa del
matrimonio. El juez-encargado, en tal caso, exigiré certificacién del Cénsul
o funcionario competente, sobre la aptitud y libertad matrimoniales del
contrayente extranjero.

10. Aunque sea posible la publicacién de edictos en pafs extranjero,
puede dispensarse si media causa grave suficientemente probada.

11. Los contrayentes que no saben castellano pueden expresar €l con-
sentimiento valiéndose de intérprete.

Aviacion Civil:

El «B. O. E.» de 10 de enero de 1974 publica el Instrumento de ra-
tificacién del Convenio para la Represién de Actos Ilicitos contra la Se-
guridad de la Aviacién Civil, realizado en Montreal el 23 de septiembre
de 1971. Entrd en vigor para Espanfa el 26 de enero de 1973.

Dicho Convenio tiene por finalidad prevenir y reprimir los actos que
atenten contra la seguridad en vuelo de las aeronaves civiles (excluye ex-
presamente en su art. 4, la aplicacién del mismo a-las utilizadas para
servicios militares, de aduanas o de policia). Los delitos tipificados en el
articulo primero se refieren en una serie de actos que directa o indirecta-
mente constituyan un peligro para la seguridad de la aeronave en vuelo.
No es de alicacién, por tanto, a aquellos actos ilicitos que no afecten a
dicha seguridad, bien sean realizados en vuelo o en tierra.

Se aplica tanto a las aecronaves en vuelo internacional como interno,
si el lugar, real o previsto, de despegue o aterrizaje de la acronave estd si-
tuado fuera del Estado de matricula; o si el delito se comete en el terri-
torio de un Estado distinto del de la matricula de la aeronave (art. 4 pa-
rrafo 2). Se aplica, asi mismo, si el delincuente o el presunto delincuente
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es hallado en el territorio de un Estado distinto del de matricula de la ae-
ronave (art. 4 parr. 3).

Las obligaciones que asumen los Estados contratantes son, en esquema,
las siguientes:

I. Modificaciones e innovaciones en su Derecho Interno:

Se comprometen a establecer penas severas para los delitos tipificados
en el articulo 1 (art. 3), tomar las medidas necesarias para establecer su
jurisdiccién sobre los delitos en los casos previstos en el articulo 5 y
considerar los mencionados delitos entre los que den lugar a extradicién
en todo tratado de extradicidn que celebren entre si (art. 8 parr. 1).

II. Tomar todas las medidas que sean factibles para impedir los de-
litos previstos en el articulo 1 (art. 10 parr. 1.°).

I1I. Si se tienen razones para creer que se va a cometer un delito,
suministrar la informacién de que se disponga a los Estados que, en su
opinién, puedan verse afectados por el mismo (art. 12).

1V. Medidas a tomar en caso de producirse alguno de los delitos:

A) Por el Estado en cuyo territorio se encuentre el presunto delin-
cuente:

a) Procederd inmediatamente a la investigacién preliminar de los
hechos (art. 6 parr. 2).
b) Respecto al presunto delincuente:

1. Si considera que las circunstancias lo justifican, procederd a la
detencién o tomara otras medidas para asegurar su presencia. Tales me-
didas se mantendran solamente por el periodo que sea necesario, a fin de
permitir la iniciacién de un procedimiento penal o de extradicién (art. 6
pérrafo 1.°).

2. La persona detenida tendrd toda clase de facilidades para comu-
nicarse inmediatamente con el representante correspondiente del Estado
de su nacionalidad que se encuentre més préximo (art. 6 pdrr. 3).

3.° Sino procede a la extradicién del mismo, sometera el caso a sus
autoridades competentes a efectos de enjuiciamiento, sin excepcién alguna
y con independencia de que el delito haya sido o no cometido en su terri-
torio (art. 7).

c) Informacién: el Estado en cuyo territorio se encuentre €l presunto
delincuente comunicard sin dilacién al Estado del que sea nacional el
detenido, a todos los que puedan encontrarse afectados por el delito (men-
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cionados en el parr. 1.° del art. 5) y, si lo considera conveniente a todos
los demds interesados tal detencidén y las circunstancias que la justifican,
asi como los resultados de la investigacién preliminar de los hechos e in-
dicara si se propone ejercer su jurisdiccién (art. 6 parr. 4.°).

B) Por todos los Estados contratantes:

1. Notificaran lo antes posible al Consejo de la O. A. C. 1., de con-
formidad con su ley nacional, cualquier informacién pertinente que tengan
en su poder, referente a las circunstancias del delito, las medidas tomadas
respecto a la aeronave, los pasajeros y la tripulacién por los Estados en
donde se encuentren, y respecto al delincuente y, especialmente, respecto
al resultado de todo procedimiento de extradicidén u otro procedimiento ju-
dicial (art. 13).

2. Prestar la mayor ayuda posible por lo que respecta a todo proceso
penal relativo a los delitos (art. 11).

C) Por el Estado en cuyo territorio se encuentren la aeronave, los
pasajeros o la tripulacidn: facilitard a los pasajeros y a la tripulacién
la continuacién del viaje lo antes posible y devolvera sin demora la aero-
nave y su carga a sus legitimos poseedores (art. 10 parr. 2.°).

Colegios Profesionales:

La Ley 2/74, de 13 de febrero, sobre Colegios Profesionales, («B. O.
del E.» de 15 de febrero), establece la normativa general basica de los
Colegios Profesionales y de los Consejos Generales de los mismos. Cons-
tituye, pues, la norma fundamental en esta materia. No obstante, «las
disposiciones reguladoras de los Colegios Profesionales y de sus Consejos
Generales y los Estatutos de los mismos continuardn vigentes en todo lo que
no se oponga a lo dispuesio en la presente Ley, sin perjuicio de que se
puedan proponer o acordar las adaptaciones estatutarias precisas, con-
forme a lo dispuesto en la misma» (disposicién transitoria primera).

Esta ley no es de aplicacién a los Colegios Profesionales Sindicales ni
a los que en lo sucesivo se integren en la Organizacidon Sindical o hayan
de constituirse conforme a lo dispuesto en el articulo 22 de la Ley Sindical
(articulo 1 pérr. 2 in fine).

Tanto los Colegios como sus Consejos Generales se configuran como
Corporaciones de Derecho Publico, con personalidad juridica propia y
plena capacidad para el cumplimiento de sus fines (arts. 1 parr. 1y 9
parrafo 1). Y asi el articulo 8.° en su parrafo primero dispone que «los
actos emanados de los 6rganos de los Colegios y de Jos Consejos Gene-
rales, en cuanto estén sujetos al Derecho Administrativo, una vez agotados
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los recursos corporativos, serdn directamente recurribles ante la Juris-
diccién contencioso-administrativa».

«Son fines esenciales de estas Corporaciones la ordenacidn del ejer-
cicio de las profesiones, la representacién exclusiva de las mismas y la
defensa de los intereses profesionales de los colegiados, todo ello sin per-
juicio de la competencia de la Administracién Pdablica, por razén de la
relacién funcionarial y de las especificas de la Organizacién Sindical, en
materia de relaciones laborales» (art. 1 pdrr. 3).

En la ley son regulados la creacién, las funciones, el contenido de los
cargos directivos de los Colegios y sus Consejos Generales.

Jost MARiA DE SoLAS
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Resoluciones y sentencias

I, Resoluciones de la Direccién General
de los Registros y del Notariado

Por MANUEL AMOROGS GUARDIOLA,
Tirs0 CARRETERO GARCIA ¥y
EuGeNTIo FERNANDEZ CABALEIRO

REGISTRO DE LA PROPIEDAD

14, VENTA DE INMUEBLES GANANCIALES. FORMA DE ACREDITAR DOCUMEN-
TALMENTE EL CONSENTIMIENTO DE LA ESPOSA: ES INSCRIBIBLE EN
EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD LA ESCRITURA DE VENTA DE UN PISO
GANANCIAL OTORGADA POR EL MARIDO, SI EN DICHA ESCRITURA EL
NOTARIO AUTORIZANTE DA TESTIMONIO PARCIAL DE OTRA ESCRITURA
ANTERTOR EXISTENTE EN SU PROTOCOLO Y EN LA QUE LA ESPOSA
PRESTA SU CONSENTIMIENTO PARA LA DISPOSICION DE ESTA CLASE
DE BIENES.

Resolucion de 21 de noviembre de 1973, corregida por otra de 6 de di-
ciembre del mismo ano (B. O. del E. de 1 y 18 de diciembre).

A) Antecedentes de hecho—Por escritura otorgada en Valencia el 19 de
noviembre de 1971, ante el Notario don Joaquin Sapena Tomas, don José
Salcedo Murioz, constructor, casado, vendié a don José Maria Alventosa
Perales, administrativo, soltero y ambos mayores de edad, una vivienda,
en el 6.° piso, puerta 23 de un ed|f1c1o sito en la mencionada ciudad, calle
Carrera de Malilla, sin nimero, hoy Joaquin Benlloch, nimero 2, por el
precio de 430.000 pesetas, en parte aplazado, haciéndose constar en la com-
parecencia que el sefior Salcedo interviene, «ademas de por si, haciendo uso
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del consentimiento bastante que asegura vigente, sin haberse alterado la ca-
pacidad de su esposa, donia Carmen Mari Montiel, sin profesién, mayor de
edad y de su misma vecindad y domicilio, otorgado por ella a su favor
ante mi, el infrascrito Notario, en 24 de febrero de 1968, en el que apare-
ce facultado para que pueda llevar a cabo toda clase de actos de disposi-
cion sobre inmuebles o establecimientos mercantiles que tengan el caracter
probado o presunto de gananciales de su matrimonio, pudiendo a tal fin,
por si o por ambos, otorgar toda clase de contratos y documentos publi-
cos o privados .., sin que en lo restante exista algo que lo altere, limite o
condicione, de lo que doy fe».

Presentada en el Registro primera copia de la anlerior escritura, fue ca-
lificada con la siguiente nota: «Suspendida la inscripcién del precedente
documento en cste Registro de la Propiedad de Valencia, Oriente, por no
acompanarse la escritura de consentimiento de la esposa a favor del es-
poso vendedor—que ha sido solicitada—, considerdndose insuficiente el
testimonio de la matriz que se transcribe, de la cual no aparece facultado
el esposo para obtener copia de dicho consentimiento. Siendo el defecto
subsanable, no se ha tomado anotacién preventiva por no haber sido soli-
citada.» .

Interpuesto recurso gubernativo contra la anterior calificacidn y a efec-
tos puramente doctrinales por el Notario autorizante de la escritura cali-
ficada, el Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador. Y
la Dircccién General revoca el auto apelado y la nota del Registrador, en
base a los siguientes considerandos.

B) Doctrina de la Direccién General.—Autorizada una escritura de venta
de un bien ganancial, en la que comparece solo el marido vendedor sin
presentar copia de la escritura en que conste el consentimiento wuxoris para
este acto, la cuestién a resolver en este recurso consiste en determinar si se
encuentra extendida con arreglo a las prescripciones legales y, en conse-
cuencia, es inscribible la mencionada escritura, en la que esta falta de
copia ha sido suplida por la insercion hecha por el Notario en la propia
escritura de que en su protocolo existe la matriz del documento en que
se oponga, contraiga o modifique lo transcrito.

Centrada la discusién del recurrente y funcionario calificador, en sus
respectivos informes, acerca de si tenia o no el marido facultad para so-
licitar la expedicién de la copia de la escritura, en la que la mujer presta,
con caracter general, su consentimiento a los actos que el marido realice
sobre bienes gananciales, quiza antes de entrar en esta materia parece
conveniente examinar si.la férmula utilizada por el Notario en ]a escritura
de compraventa calificada ofrece las garantias suficicntes para entencder
completo el acto de disposicion realizado.

En efecto, hay que reconocer que la forma en que se ha hecho constar
la existencia del consentimiento uxoris cn la escritura de venta—lo que
autoriza el articulo 166 del Reglamento Notarial—, supone la maxima ga-
rantia para los interesados, ya que el fedatario tiene a la vista el docu-
mento original en el que, de conformidad con lo establecido en el articu-
lo 178 del mismo texto legal, parrafo penultimo, caso de revocacion figu-
raria mediante nota al margen de la matriz esta circunstancia, y al indicarse
por paric del Notario que no hay tal revocacién, la fc publica cubrc esta
declaracion dc forma mdas completa, .incluso, que si por el vendedor se
presentase la correspondiente copia, que al poder estar expedida con fecha
anterior cabria la posibilidad de que después de su expedicién su contenido
hubiese sido modificado, restringido o revocado.

Con lo expuesto pareceria innecesario entrar en ¢l examen del resto del
debate; pero, no obstante, ante la posibilidad de una revocacién no forma-
lizada del consentimiento wuxoris a favor del marido, como podria ser la
sola recogida de la copia por parte de la mujer sin haber comparecido ante
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Notario para hacerlo constar en la correspondiente escritura publica, cabe
plantearse la cuestién de si esta autorizado o no el Notario para expedir
copia a favor del marido, con arreglo a las normas vigentes del Reglamento
Notarial.

Este texto legal mantiene en el articulo 227 dos posturas distintas: una
de cardacter general para el supuesto del mandatario, que sélo podra obtener
copia del poder, si del mismo o de otro documento resulta autorizado para
ello, y otra mas especial, contenida en el segundo parrafo del mismo ar-
ticuio, que permite a ia mujer casada cuantas copias desee de las licen-
cias maritales, tanto si son generales como especiales, salvo que el marido
se lo hubiera expresamente prohibido.

El caso debatido, relativo a la escritura en que presta su consentimiento
la mujer, no aparece expresamente regulado en la legislacién notarial, pero
el sentido e interpretacion que al articulo 1.413 del Codigo civil viene dando
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, asi como la de este Centro direc-
tivo, que resaltan el estrecho parentesco y paralelismo con la licencia ma-
rital al consistir ambos en el levantamiento por uno de los cényuges de
la limitacion impuesta al poder dispositivo del otro, aconsejan seguir la
norma establecida en el articulo 227, 2° del Reglamento Notarial y que,
mientras no esté expresamente prohibido, pueda el marido obtener cuan-
tas copias desee, por ser no sélo lo mas congruente, sino que ademads, v a
mayor abundamiento, quedan protegidos los intereses en juego, y no cabe
que se beneficie formalmente del sistema quien no acudié a los medios
formales dictados para obtener el resultado digno de proteccion.

C) Comentario—Supuesta la necesidad del consentimiento de la esposa
para la validez de los actos de disposicion sobre bienes inmuebles ganan-
ciales, seguin el actual articulo 1.413 del Cédigo civil, el problema que se
plantea en el presente caso hace referencia a la forma de acreditar docu-
mentalmente ese consentimiento previamente prestado.

En el supuesto de hecho aqui contemplado, el marido comparecia en
la escritura de venta de un piso ganancial, por si y al mismo tiempo ha-
citendo uso del consentimiento otorgado por su esposa previamente ante el
mismo Notario autorizante de la venta. Este daba testimonio parcial de la
suficiencia del consentimiento asi otorgado. Y el Registrador calificante
estimoé insuficiente el testimonio notarial de la escritura de consentimiento,
y necesario el que se acompanara copia de dicha escritura.

En definitiva, el problema no era tanto de existencia del consentimiento
de la esposa para el acto dispositivo cuya inscripcién ahora se solicitaba,
cuanto de la subsistencia de ese consentimiento uxoris anteriormente
concedido. Si en el momento de otorgarse la escritura de venta del piso
por el marido, estaba o no vigente el consentimento general para los actos
de disposicién ya otorgado por la esposa. Para lo cual la discusién entre
los dos funcionarios se hace discurrir por el camino, ciertamente lateral
aunque conectado con el caso en cuestion, de si el esposo compareciente
en la escritura de venta podia o no obtener copia de la escritura de con-
sentimiento wuxoris.

No se plantea, en cambio, el problema de fondo de si, para dar cum-
plimiento a la exigencia contenida en el articulo 1.413, es posible y juridi-
camente eficaz que la esposa preste su consentimiento para la disposicién
de bienes inmuebles gananciales, con caracter general para toda clase de
actos y previo a su formalizacion, en vez de hacerse para cada acto dis-
positivo concreto y en el momento de su realizacién. Poco después de la
reforma del articulo 1413 en 1958, el profesor FepErico pE CASTRO llamé
la atencién sobre este tema y, basindose en muy buenas razones, for-
mul6 la opinién de que tal consentimiento general iba en contra del es-
piritu del nuevo precepto, podia suponer un fraude legal o una renuncia
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de ley, vy no era defendible en buena interpretacion del precepto (1). Por
cuanto la facultad dispositiva que ahora se concedia a la mujer debia ejer-
citarsc voluntariamente por ésta, en atencién a las circunstancias y condi-
ciones concurrentes en cada caso, para poder valorar adecuadamente si
estaba o no conforme con la disposicién o gravamen proyectados, y para
poder decidir en consecuencia sobre el posible perjuicio de su interés eco-
némico en la sociedad de gananciales, que es lo que mas directamente trata
de salvaguardar el nuevo articulo 1.413, mediante el recurso técnico de
atribuir expresamente a la esposa la facultad dispositiva sobre dichos
bienes, cn concurrencia con la del marido.

Como c¢s bien sabido, sobre el reformado articulo 1413 sc¢ han pu-
blicado numerosos comentarios y trabajos dc¢ investigacion. No es ¢éste
el momento de recordarlos con detalle ni de pretender sintetizar las
muchas opiniones vertidas. En cualquier caso, la mayoria de esas opinio-
nes parece inclinarsc a Ja admisién de las escrituras de consentimiento,
para la disposicion de inmuebles gananciales otorgadas por las esposas con
caracter general y previo. Y por esa misma via permisiva discurre la
practica notarial y registral, dada la frecuencia con que esos consentimien-
tos generales se prestan y la multiplicidad de casos en que se utilizan.
Ese modo de proceder quizd encuentre su apoyo en la mayor facilidad
practica, para el trifico juridico y en una minusvaloracién social de los
actos de control por la mujer casada de la disposicidon de inmuebles ga-
nanciales. Sin entrar en mayores precisiones, por no ser objeto ahora de
discusion, quede apuntado aqui al menos tan importante problema.

Deciamos que la cuestién se planteaba en torno a si el consentimiento
uxoris estaba o no vigente en el momento posterior de venta del piso ga-
nancial por el marido. Cuestién de subsistencia del consentimiento disposi-
tivo. Ello quiere decir que dicho consentimiento, inicialmente prestado,
podia haber sido revocado después. (Cémo acreditar formalmente enton-
ces que ese consentimiento para la disposicion no habia sido revocado ni
modificado, que subsistia vigente en su formulacién inicial? La revoca-
bilidad de ese consentimiento wuxoris nos hace pensar, cierlamente,
en ¢l negocio de apoderamiento, como ejemplo tipico—aunque no unico,
naturalmente—de un consentimiento previamente otorgado, el del poder-
dante, que puede o0 no subsistir con posterioridad.

A partir dc ese paralelismo con el mecanismo de la revocacién del
poder, y a falta de norma expresa directamente reguladora de este caso,
el Registrador pudo estimar en su nota calificadora que era aplicable aqui
el criterio legal que disciplina las escrituras de poder en el Reglamento No-
tarial, en orden a justificar la subsistencia del poder previamente conce-
dido. Como el apoderado no puede obtener por si mismo copia del poder,
salvo si resulta autorizado expresamente para ello, cuando prescnta co-
pia de dicho poder que tiene en sus manos, cabe razonablemente presumir
que tal poder esta vigenic y no ha sido revocado. Pues, de lo contrario,
como consecuencia de Ja revocacion, la copia del poder le habia sido reti-
rada por el poderdante que se la entrego.

Trasladando esc criterio al caso controvertido por via de analogia, si
el marido no resulta facultado para obtener copia de la escritura de con-
sentimicnto wuxoris, dicha escritura dcberia acompanarse a la venta, como
prueba presunta de quc aquel consentimiento dispositivo estaba vigente;
pues si hubiera sido revocado, la copia de la escritura en que se formalizé
le habria sido ya retirada al marido por la esposa, no pudiendo éste tener-
la en su poder al no tener facultades para obtener copia por si mismo.
La presentacidn de la escritura de consentimiento exterioriza—prima facie—

(1Y Apéndice al Compendio de Derecho Cunid. La reforma del Codigo cvil (Ley de 24 de
abni de 1958), 1 E P, Madnd, 1958, pég 57 Vdase también Compendiy de Derecho Cnul
Introduccion y derecho de la persona, 5+ edicidn. Madnd, 1970, pag 237
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su no revocacion. Y, en cambio, el testimonio notarial de la escritura
previa no es suficiente a dichos efectos de acreditar su subsistencia (2).

La escritura de prestacién de consentimiento otorgada por dofia Carmen
Mari antes que don José Salcedo vendiera el piso ganancial ¢implica
un negocio de apoderamiento? De los antecedentes del caso no resulta muy
claro la concesién formal de poder, hecha por la esposa a favor de su
marido. En la escritura de venta ¢actuaba éste, ademas de en su propio
nombre, en representacion de su mujer? ¢O simplemente otorgaba su con-
sentimiento dispositivo, el cual se completaba con la escritura de consen-
timiento wuxoris, para perfeccionar la venta, en cuanto ésta afectaba a
los dos esposos y precisaba del consentimiento de ambos?

Al estudiar ¢l complcjo tema de la capacidad de obrar de la mujer ca-
sada, y de las causas de levantamiento de las restricciones de esa capa-
cidad por voluntad expresa del marido, el profesor DE Castro distingue
entre licencia, consentimiento y apoderamiento (3). La licencia supone in-
tervencion del marido, respecto de bienes (o derechos patrimoniales) aje-
nos, los de la mujer, para completar la capacidad de ésta. En cambio, el
consentimiento implica actuacidon de cualquiera de los cényuges, respecto
de bienes comunes; y cn cuanto a éstos, la prestacidon del consentlimiento
es necesaria para el acto de que se trate cuando el cédnyuge que interviene
ticne legalmente legitimacién para actuar. El ejemplo mas ¢pico de este
ultimo supuesto es el de los bicnes gananciales, y el de los actos dis-
positivos, respecto a los inmuebles que tienen tal caracter. Frente a estas
formas de actuacion, el apoderamiento significa la concesién al otro cén-
yuge de ese necesario consentimiento por parte del cényuge poderdante,
para que aquél acttie dentro de los limites del poder concedido en nombre
y representacién de este.

Si partimos de que la escritura de consentimiento otorgada por dona
Carmen Mari, el 24 de febrero de 1968 era una escritura de apoderamiento,
en la cual la esposa daba poder a su marido para que éste actuara en su
nombre, prestando el consentimiento uxoris necesario para la validez de la
venta del piso ganancial, el posible problema de acreditar la subsistencia
de ese poder y su no revocacion, tiene una solucion adecuada en el ra-
zonamiento contenido en el Considerando fercero del presente recurso:
Como entiende rectamente el Centro Dircctivo, si se hubiere revocado el
poder asi conferido, la revocacion deberia constar por nota al margen de
la escritura matriz. Y esto, sea cual fuere el Notario ante el cual se hu-
biera otorgado el acto de revovacion (véase art. 178 R. N.). De donde
resulta que el Notario autorizante de la venta no podria testimoniar, como
aqui, de la vigencia del poder, ni siquiera por via del testimonio parcial,
pues la necesaria nota de revocacion, caso de existir, si altera el contenido
de la escritura en que se testimonia.

Con esa garantia formal, parece suficientemente acreditada la vigencia
del poder, su no .revocacién, y admisible la férmula del testimonio parcial
complementario para considerar perfecto el acto de venta del piso. Con-
curricndo el consentimiento de ambos cényuges, y no acreditada suficien-
temente la revocacién del consentimiento wuxoris previamente prestado, o
admitida la presunta vigencia de ese consentimiento, de acuerdo con el tes-

(2) Segin el documentado informe del Registrador, en el presente caso el Notario po da fe
de la vigencia de ese consentimiento otorgado ante €l mismo—ni en realhidad puede darla en
modo alguno—, por lo que dicho testimonio obtenido de Ia matriz, y no de una copia exhibida,
no puede acreditar la subsistencla del consentimiento prestado. La muanera de acreditarla ante
el Repistro no puede ser otra que la presentacion de la copia que, obrando en poder del €sposo,
le faculta legalmente para actuar El testimonio a solicitud de quen hublera estado facultado
para obtener copias en el negocio juridico de prestacién del consenumiento habria temdo, sin
duda alguna, el valor de una copu a estos efectos Por tanto, al no resultar de dicho testimonio
la facultad del esposo de obtener nuevas copias, no cabe conceder al testimonio el mismo valor
que a una copia, y de ello nace la imposibihdad de pracucar la inscripeién del acto dispositivo
contemdo en la escritura objeto del recurso. :

(3) Compendio de Derecho Cwil, pig 239,
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timonio parcial del Notario autorizante, el acto puede estimarse vélido y su
inscripcion debida. La tesis de la Direccién General de estimar inscribible
la ecscritura de venta en esas condiciones, nos parece convincente y acer-
tada la solucidn quc aqui se da al caso controvertido.

Si la escritura previa no contuviera un negocio de apoderamiento, sino
un consentimiento general prestado por la esposa para completar los actos
dispositivos otorgados después por el marido, también entonces seria
aceptable la misma solucion. Porque la posible revocacidén subsiguiente
de cse consentimiento previo, plantearia idéntico problema: acreditar la
vigencia del consentimiento uxoris. Supuesto que la revocacién formal en
escritura publica deberia igualmente constar por nota en la escritura ma-
triz de prestacidn de consentimiento, también aqui podria darse por va-
lido el testimonio parcial del Notario autorizantc de ésta, por idénticas ra-
zones a las ya expuestas.

Mas, ¢qué ocurriria si la esposa hubiera revocado su consentimiento
inicial antes de otorgarse la escritura de venta, y esa revocacién no se hu-
hubiera formalizado ante Notario? El problema es entonces mds com-
pleio. Habria que considerar tanto la posibilidad legal de esa revocaciéon
verbal, tacita o presunta no documental, como la forma de probar tal
revocacion; y, sobre todo, la eficacia que frente a terceros pudiera des-
plegar la revocacién privada o tacita.

Sin entrar en mayores precisiones, recordemos simplemente que el ar-
ticulo 1.733 del Cédigo civil, por lo que respecta a la relacién juridica de
mandato, establece la devolucién del documento en que se formaliza el man-
dato representativo—poder—como consecuencia de la revocacién de tal
mandato. Revocacién expresa y retirada del titulo documental serian asi
dos etapas o fases del procedimiento revocatorio a través del cual queda
extinguido el mandato. Por cso, cuando el apoderado—mandatario en la
terminologia del Cédigo civil—no puede presentar el documento probatorio
dc su actuacién representativa, hay base para presumir que su poder ha
sido rcvocado. Especialmente si se tiene en cuenta que sélo el poderdante-
mandante puede obtener copia de la escritura de poder (mandato represen-
tativo), y no el apoderado-mandatario (salvo autorizacién expresa a su fa-
vor; art. 227, 1 R. N.), por lo que éste sélo podrd usar de aquel titulo
documental cuando el mandantc sc lo haya entregado.

Si el poder ha sido revocado, aunque esta revocacién sea puramente
verbal v no formalizada ante Nolario, el mandantc habra retirado al man-
datario-apoderado la copia de la escritura d¢ poder que lo legitimaba como
tal. Por eso cl Registrador que calificé el documento controvertido en
este recurso, juzgd que no bastaba el testimonio notarial parcial de la
matriz de aquella escritura, sino quc era preciso acompafnar copia de
tal poder. Pues de otra manera podia estimarse (sicmpre en forma pre-
sunta, claro) la revocacién de ese poder. O, al menos, no acreditarse su-
ficientemente su vigencia en ¢l momento posterior dec la venta. Por eso
también, y al margen de la razonable argumentacién ya expuesta, la Direc-
cién General aborda frontalmente este nuevo problema en los Conside-
randos cuarto, quinto y sexto.

Centrada asi la cuestién en torno a si el marido podia o no obtener
copia de la escritura de consentimiento de su esposa, a los efectos indica-
dos de precisar la subsistencia de ese consentimento no revocado, el tema
s¢ complica un poco mas si se observa que el supuesto concreto del con-
sentimiento uxoris para los actos dispositivos sobre inmuebles ganan-
ciales no aparece expresamente regulado en el Reglamento Notarial. En
cl articulo 227 de éste sélo se contemplan gspecificamente dos casos dis-
tintos, como el propio Centro Directivo recuerda oportunamente: el man-
dato y la licencia marital. Supuestos distintos que conducen a soluciones
también diversas, desde el punto de vista de la legitimacién para obtener
copia: la mujer casada, que puede por si misma obtener copia de las es-
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crituras de licencia marital, salvo prohibicion expresa del marido con-
cedente, y el mandatario o apoderado, que no puede obtener copia del
mandato a su favor si el mandante no se lo ha permitido expresamente.

Reconociendo la laguna legal para el supuesto de consentimiento dis-
positivo de la mujer segin el articulo 1.413, desde esta concreta perspec-
tiva de si esta legitimado el marido para obtener copias de la escritura en
que esc consentimiento se formaliza, la Direccién General aplica a este
caso por analogia la norma reglamentaria de la licencia marital. Y apoya
esta construccién en la interpretacién jurisprudencial que equipara el con-
sentimiento uxoris a la licencia del marido. De donde se deduce la conse-
cuencia de que el marido puede también ¢btener copia de la escritura
de consentimicnto de su esposa, siempre que no le esté expresamente
prohibido.

Con todos los respetos para la autoridad de nuestm mas alto Tribunal
vy la doctrina de la Direccién General, basada en esa interpretacion, cree-
mos que la equiparacion entre licencia marital y consentimiento uxoris
no esta suficientemente fundada, que no es convincente en su plantea-
miento ni en su desarrollo, que conduce a soluciones contrarias a la ratio
dcl precepto legal, y que no puede admitirse (4). Puestos a buscar la so-
lucion analégica mas adecuada para el caso aqui discutido, en relacién
con los dos contemplados en el articulo 277 R. N., entendemos que es
mads correcta la analogia con el criterio reglamentario aplicable al man-
datario. No sélo por la diferencia radical existente entre licencia del ma-
rido y consentimiento dispositivo de la mujer, sino también porque, aunque
no se tratara de un verdadero poder de la esposa a favor de su cényuge
para que éste la representara en el acto de la venta, el mero consenti-
miento previo y general de la esposa a los actos dispositivos que realice
el marido, es un necgocio paralelo o semejante al de apoderamiento; y,
como en éste, el consentimiento alli prestado es también revocable.

Si admitidos como buena esta nueva equiparacién, la solucién a que
entonces se llega es ciertamente distinta a la mantenida en el tltimo Con-
siderando de este recurso. El marido, como mandatario o apoderado, no
podra obtener por si mismo copia de la escritura de consentimientp, No
bastard, pues, el testimonio notarial de la escritura matriz, sino que debera
acompanarsc copia de esta escritura, para justificar gue no le ha sido
retirada al marido por la esposa otorgante y que, por tanto, no le ha
sido revocado ese previo consentimiento para la disposicién. Como sostenia
el Registrador calificante en su argumentacion.

Nos encontramos, asi, con dos posibles soluciones contradictorias para
este caso: a) Si se¢ piensa que la revocacién del consentimiento uxoris
s6lo puede afectar a terceros—y por tanto, condicionar la perfeccién ju-
ridica de un negocio subsiguicnie y derivado a efectos de su inscripcion
registral—si se formaliza adecuadamente ante Notario, como esa revoca-
cién documental ha de constar por nota en la escritura matriz y el No-
tario autorizante de ésta no puede desconocerla, el testimonio parcial de
esta escritura expedido por el mismo Notario bastard para completar el
acto dispositivo. Y la venta asi otorgada sera valida e inscribible como
se afirma en el Considerando tercero. b} Si, por el contrario, se admite la
revocacion formal, mediante-la sjmple retirada de la escritura del consen-
timiento por parte de la esposa quc lo prestd, y se estima que esta revo-
cacién no documental puede igualmente repercutir sobre Jos terceros, en
cuanto que éstos debieron cerciorarse de la vigencia del consentimiento
previo, tomando la precaucién de exigir la exhibicién de la copia de esta

(4) Véase nuestro “Comentarto a la Resolucién de 28 de marzo de 1969 (Anotacién pre-
ventiva de demanda sobre finca ganancial) en csta misma Revista, nim 475, noviembre-diciembre
1969, pdgs. 1671-1684.
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escritura, entonces no bastara acompafar el testimonio parcial de la es-
critura en cuestion para quc la venta que en ella se apoya sea perfecta,
y no podra inscribirse.

¢Cual de estas dos soluciones debe aceptarse, y hasta qué punto debe
tenerse en cuenta la posible decadencia de ese conscntimento anterior, en
virtud de una revocacién no documental? El tema es, por lo menos, du-
doso, y la respuesta positiva que brinda la Direccién General para la ins-
cribibilidad de la venta aqui discutida es valida sélo en el primer supuesto.
Es decir, cuando la revocacion se formaliza ante Notario. Pero no nos pa-
recc igualmente convincente en cl segundo planteamiento, si se considera
viable la revocacién no formal, mediante la recogida dc la copia. Porque
no podemos admitir la equiparacién jurisprudencial entre licencia y con-
sentimicnto.

Ante csa disyuntiva de soluciones contrarias, quede en manos del buen
criterio del lector Ja ponderacion de los intereses enfrentados, la valora-
cién de los argumentos y la justicia mayor de una u otra respuesta. Per-
sonalmente nos inclinamos a pensar que la, subsistencia de un consenti-
miento uxoris previo, como de un poder anjerior, sélo puede acreditarse
en forma imperfecta o presunta. Que los medios para esta comprobacion
son instrumentales e incompletos. Y que, en puridad, este problema de vi-
gencia debe ser enfocado primordialmente desde el punto de vista de la
revocacidn formal, iinica que debe repecrcutir necesariamente frente a ter-
ceros. Por lo que la sciucién esbozada en el Considerando tercero, permi-
siva de la inscripcién con el solo testimonio parcial de la escritura de
consentimiento, nos parece suficiente y aceptable. Por cuanto la revocacién
no documental, dc la que seria indicio la mera retirada de la copia por la
esposa, aunque sea posible, quiza no deba condicionar el mecanismo for-
mal de la publicidad registral; ni ser tenida en cuenta como posible excep-
cion de esa regla general. Por su &andestinidad y consiguicnte inoponi-
bihdad. Pero somos conscientes de que el problema subsiste y la solucién
permisiva en todo caso no deja de ser objetable.

Como consecuencia de todo lo dicho, no queremos terminar sin apuntar
escuetamente dos consideraciones: 1) La necesidad de organizar adecuada-
nmicnte, con rigor técnico y eficacia practica, un Registro General de po-
dercs, a nivel nacional. Donde se hicieran constar los negocios de apodera-
miento y su revocacién. Como tramite previo para la oponibilidad de estos
actos y situaciones frente a los terceros. Algo semejante, aunque distinto,
a Jo gquc es el Registro Mercantil para los poderes de esta naturaleza. Dc
modo que la existencia, la extension y la vigencia de todo poder de re-
presentacion pudieran acreditarse frente a terceros suficientemente con
la publicidad del Registro asi organizado. Para evitar las incertidumbres
que de otra manera se producen y los perjuicios causados a la seguridad
del trafico. 2) La insuficiencia de los testimonios de particulares que
expiden los Notarios cn relacidn con las escrituras que se les cxhiben
u obran en su protocolo, a efectos de complctar un necgocio juridico
que debe ser inscrito en el Registro. Porque cl juicio de valor, rcspecto
de la validez y suficiencia decl documento complementario asi testimo-
niado, encaja plenamente dentro de la funcién calificadora que al Re-
gistrador corresponde como tramite previo para la inscripcién registral.
Con independencia del juicio de capacidad, validez y legalidad que el
Notario deba realizar al autorizar la escritura, ese juicio de valor es ti-
picamente registral. De modo que puede solicitarse la presentacién del
documento original integro para proceder a su calificacién, en conexién
con Ja del propio acto inscribible. Ambos son importantes problemas que
solo pueden apuntarse aqui. Y sobre los cuales volveremos con mas calma
en otra ocasion.

M. A. G.



15. Es DEFECTO SUBSANABLE LA INSUFICIENTE DESCRIPCION DE LA FIN-
CA EN EL ACUERDO DE LA JUNTA GENERAL DE LA SOCIEDAD VENDEDO-
RA, SI IMPIDE COMPROBAR LA IDENTIDAD DE LA MISMA CON LA QUE
SE DESCRIBE EN LA ESCRITURA DE VENTA OTORGADA PARA CUMPLIR
AQUEL ACUERDO.

SUPONEN NUEVOS MOTIVOS PARA LA CALIFICACION, QUE NO CABE
DISCUTIR EN EL RECURSO, INDICACIONES EN EL INFORME TALES COMO
LA FALTA DE LEGITIMACION DE FIRMAS EN UNA CERTIFICACION Y EL
NO CONSTAR LA INSCRIPCION EN EL REGISTRO MERCANTIL DE LA
RENOVACION DEL NOMBRAMIENTO DE ADMINISTRADOR, CUANDO LA
NOTA EXPRESABA SIMPLEMENTE QUE HABIA «FALTA DE CLARIDAD
QUE ATANE A LA COMPANIA VENDEDORA»,

Resolucion de 11 de febrero de 1974 (B. O. del E. de 23 de febrero).

Antecedentes de hecho—Por escritura otorgada en Tarrasa el 30 de
diciembre de 1969 ante el Notario don José Gabriel Erdozain Gaztelu, los
cényuges don Luis Valls Puig, su esposa y una hija de ambos compraron
a la Sociedad «Humet Hermanos, S. A.», representada por don Esteban
Humet Pale, un «solar edificable en Tarrasa con frente a la calle 9-F, que
ocupa una superficie de 1207 metros y 45 centimetros: linda al norte con
la calle Hockey: al este con la parcela que fue segregada y vendida a los
compradores; al oeste con otra manzana procedente también de la misma
finca matriz y vendida a la Compaifiia mercantil «Inpe, S. A», con la
calle 9-F cn medio, y al sur con la calle 2-F.

Presentada en el Registro de la Propiedad de Tarrasa primera copia
dec la anterior escritura fue calificada con nota del tenor literal siguiente:
«Suspendida la inscripcién que se interesa en el precedente documento,
por cl defecto subsanable de la falta de claridad que atafie a ]a referencia
de la Compaiiia vendedora y a la identidad de la finca, tomandose en su
lugar anotacién de suspension por el término de sesenta dias en el tomo
11.556,A]ibro 412, de Tarrasa, seccién 2., folio 28, finca 23.059, anotacién
etra A»

El Procurador don Narciso Ranera Cabris, en representacién de don
Luis Valls y esposa, interpuso recurso gubernativo contra la anterior cali-
ficacién v alegd: que el representante de la Sociedad vendedora fue nom-
brado Administrador de la misma en una Junta General de 16 de abril
de 1958; que tal acuerdo se inscribi6 en el Registro Mercantil; que el
citado Administrador fue renovado en su cargo por Junta General Extraor-
dinaria celebrada el 23 de diciembre de 1969; que para la convocatoria de
dicha Junta General se observaron todos los requisitos legales estableci-
dos; que al otorgar el documento- puiblico calificado se tuvo a la vista,
segun se hace constar en el mismo, el libro de actas de la Sociedad; que
en la propia escritura se transcribieron los acuerdos que facultan al sefior

13
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Humet para firmar, asi como los datos mas importantes y concretos de
la Sociedad vendedora; que en cuanto a la identidad de la finca, resulta
del propio documento calificado y de los libros del Registro, y para mayor
claridad acompana un plano de situaciéon en el que se sefiala la misma,
y que como fundamentos de derecho citaba los articulos 18, 19 y 66 de la
Ley Hipotecaria y 112 y siguientes de su Reglamento.

El Registrador informé: que en la escritura no se consigna si la reno-
vacion del Administrador en su cargo fue o no inscrita en el Registro
Mercantil ni por quién aparece autorizada el acta correspondiente a la
misma; que tampoco sc legitiman las firmas de quienes aparecen suscril-
bicndo el acta ni las diligencias de apertura del libro que garanticen su
autenticidad; que no se acompaiio la escritura de constituciéon de la Socie-
dad ni las de las sucesivas modificacioncs de la misma; que no se insertan
los: Estatutos en la parte pertinente para poder apreciar la capacidad
de los Administradores; que no se consignan el resto de los acuerdos
tomados en la Junta General sin afirmarse por el Notario autorizante si
en lo omitido hay algo que modiflique o restrinja lo que se inserta; que las
anteriores omisiones constituyen la falta de claridad sefialadas en la nota
en cuanto a la representacién de la Sociedad, que impide calificar debida-
mente si se ostenta o no la representacién de la Sociedad y si el Adminis-
trador esta o no facultado para el acto que realiza; que en cuanto al segun-
do defecto concurren las mismas omisiones sefialadas en el primero rela-
tivas a la autenticidad de la Junta en que se dice fue tomado el acuerdo
de la venta mas otras que sefialara referentes a la propia finca; quc el
acuerdo de enajenacidon testimoniado en la escritura dice literalmente que
«se procedera a la cnajenacidn de la denominada ‘Fabrica Nueva’, sita en
la calle José Tapiolas, niumero 129... Igualmente se procedera con el resto
del terreno correspondiente a la manzana contigua que qued6 tras la venta
del solar hecha a don Luis Valls Puig y otros en 9 de mayo de 1967»;
que comparando esta descripcion con la que se hace del terreno vendido
no resulta que sea la misma finca sin tener a la vista la escritura de 9 de
mayo de 1967; que en el acta no sc dice la cabida de lo que se autoriza
a vender ni se expresa su situacién y linderos, aunque si se dice que el
precio serad el inventariado, sin especificar de qué inventario se trata ni
acompanarlo a la escritura calificada, circunstancias todas que por su falta
de claridad impiden calificar si el Administrador de la Sociedad vendedora,
cn el caso de que acreditase tal representacidén, estaba o no autorizado
para vender, como ha hecho, la finca citada; que la fotocopia que se
acompafia del plano de situacién no estd diligenciada, por lo que carece
de autenticidad, y ademads, como reconoce el recurrente, no pudo ser tenida
en cuenta al no acompaiiarse inicialmente al documento calificado; que si
en cl acta en que se autorizaba la venta se hubiese consignado, al menos,
el numero de la finca matriz, podia haberse identificado la que se enaje-
naba, pero no se hizo asi; que también podria ayudar a identificarla la
presentacién de la escritura de 9 de mayo de 1967; que cl estado de quiebra
de la Sociedad vendedora no supone obsticulo a la necesaria aclaracién,
pues siempre existen érganos que representan a la Sociedad, y que como
fundamentos de derecho sefiala los articulos 18 de la Ley Hipotecaria
y 117 de su Reglamento, asi como las Resoluciones de 30 de julio de 1917,
18 de mayo dec 1933 y 15 de julio de 1971.

El Presidente de la Audiencia revocé la nota del Registrador por razones
andlogas a las expuestas por el recurrente, puntualizando que la repre-
sentacién del Administrador es clara; la autorizacién para vender, amplia,
y la descripcién de la finca, conforme a los articulos 9 de la Ley Hipoteca-
ria y 51 de su Reglamento.

Interpuesto recurso de apelacién contra dicho auto presidencial por
¢l Funcionario calificador, la Direccién General de los Registros y del
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Notariado resuelve la apelacion acordando, con revocacion parcial del
mismo, confirmar la segunda parte de la nota del Registrador (1) en base
a la siguiente doctrina:

Doctrina de la Direccion—La presente nota de calificacion, al no haber
sido extendida en forma clara y precisa, segin exige el articulo 106 del
Reglamento Hipotecario, ha dado lugar a que haya sido objeto de inter-
pretaciones diferentes, segiin puede observarse en los obligados informes
presentados, con la consecuencia, puesta ya dc rclieve en la resclucién
de 24 de febrero de 1953, de dificuliar la subsanacién del defecto, al no
saberse exactamente en qué consiste, o de impedir apreciar si aquél sc
halla o no justificado, lo que motivé que el Centro Direclivo acordase en
ese recurso devolver el expediente, a fin de que se cumpliese con lo orde-
nado con el articulo 106 del mencionado Reglamento.

No obstante, y aun cuando en base a lo expuesto aparecia sobradamente
fundada la devolucién del expediente para que se cumpliera aquella fina-
lidad, razones de economia procesal inducen a entrar en el examen de la
nota sin tener en cuenta, sin embargo, en cuanto a la primera parte de
ella, «falta de claridad que atafie a la referencia de la Compaiiia vendedo-
rar, las indicaciones hechas en el informe del Registrador, tales como falta
de legitimacién de las firmas de las personas que extendieron la certifica-
cion de la Sociedad o si la renovacion del nombramiento del Administrador
se encuentra inscrita en el Registro Mercantil, etc., que suponen en realidad
agregacion de nuevos motivos, que agravarian durante la tramitacion del
procedimiento la calificacién realizada, y que no entran dentro del con-
cepto de rectificaciéon, a que se refiere el articulo 116 del Reglamento
Hipotecario, ya que no pueden discutirse mas que las cuestiones que se
relacionen directamente con la nota, segun los articules 117 y 127 del
mismo texto legal. )

La Compaiifa vendedora aparece claramente delimitada en la escritura
discutida por los datos que en la misma se contienen, y sin que puedan
los Registradores, tal como va declararon las resoluciones de 9 de febrero
de 1943 y 24 de diciembre de 1948, suscitar cuestiones acerca de la consti-
tucién de las Sociedades mercantiles en cualquier momento de su vida
social, porque esta materia es de la competencia de los Registradores
mercantiles, sin que ello suponga desconocer la misién conferida a aque-
llos funcionarios por el articulo 18 de la Ley Hipotecaria ni se restrinja
su deber de calificar todos los documentos presentados que se encuentren
relacionados con la operacién solicitada.

En cuanto a la segunda parte de la nota, «falta de claridad en la iden-
tidad de la finca, parece fundada la cautela del funcionario calificador,
pucsto que ¢s indudable que por la descripcidon de la finca transmitida
no se sabe si ésta se corresponde con la que en el acuerdo social, trans-
crito en la escritura, se autorizé para ser enajenada, dada la remisidn que
se hace a otra escritura de fecha anterior, y que al no haberse acompa-
ffado cuando se solicité la inscripcidn, ha impedido tener a la vista el do-
cumento, que podria haber despejado las racionales dudas que sobre la
identidad del inmueble se han originado, y que podrian quedar desvaneci-
das o por la presentacién de la susodicha escritura o la ratificacién o acla-
racién por la Sociedad de que se trataba de la misma finca o cualquier otro
procedimiento que fuera suficiente.

CoMENTARIO.—Todo el recurso sufre las consecuencias de una nota de
calificacién un tanto apresurada, en la que quedaron sin precisar tanto
los defectos referentes a la personalidad o representacién de la sociedad
vendedora, como el referente a la identificacion de la finca vendida. Tal

(I} VISTOS los articulos 18 de la Ley Hipotecaria; 106, 116, 117 y 127 del Reglamento
Hipotecario, y la Resolucién de 11 de marzo de 1953
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imprecisiéon permite al recurrente que en el escrito de interposicién del
recurso, también escaso, se limite a una breve explicacidon de que todo
eslaba correcto, evitando entrar en los defectos obscrvados por el Regis-
trador y que, al menos en Ja nota, tan imprecisamente habia acusado.

La nota era, desde luego, insuficiente. Comparandola con el informe, se
aprecia claramente que podia ser tachada de antirreglamentaria, conforme
al articulo 106: carecia de la suficiente claridad y precisién. Hemos de
llegar al informe del Registrador para conocer los defectos observados,
gue resultan ser muchos, y podemos ordenar asi:

a) En cuanto atafne a la referencia de la Compaiiia vendedora (como
decia la nota): '

1> No acreditarse la inscripcién en el Registro Mercantil de la renova-
cion del Administrador. También quiere el Registrador que se consigne
quién autorizé el acta del acuerdo.

2° Falta de legitimacién de las firmas de quienes aparecen suscribiendo
el acta y de las firmas de la diligencia de apertura del libro de actas.

3° Falta de presentacion de la escritura de constitucién y de las de
modificacién de la Sociedad, y falta de insercién de los Estatutos en la
parte pertinente, aunque no sabemos si esto como sustitutivo de lo ante-
rior. Y también que no se consignen el resto de los acuerdos tomados en
la Junta o se aflirme por el Notario que en lo omitido no hay nada que
modifique o restrinja lo insertado. Suponemos que se refiere al acuerdo
de venta.

b) En cuanto atafie a la identidad de la finca.

Aunque en lo referente a este apartado el informe es mds extenso que
en los defectos anteriores, aqui hay un defecto tnico, que no es falta de
descripcién de la finca en la cscritura, conforme a los articulos 9 de la
Ley y 51 de su Reglamento, como el auto presidencial parece entender,
sino el de que la descripcién de la finca a enajenar, en el acta del acuerdo
social de venta, se hace con tal imprecisidn, que permite dudar de si la
vendida y correctamente descrita en la escritura era la acordada vender.
Porque el acta o acuerdo hablan de dos fincas: una con denominacién
(Fabrica Nueva), calle y nuimero, y otra sin mas dato descriptivo o de
identificacién que el de ser un terrcno gue queddé como resto en una venta
hecha a don Luis Valls Puig y otros en 9 de mayo de 1967. Para complicar
mads las cosas, el acuerdo determinaba también el precio de venta, pero
en forma imprecisa, al dccir Unicamente que scria el inventariado, sin
determinar a qué inventario sc referia. Habia aqui otro defecto, porque
si la Junta habia determinado el precio, aunque en forma indirecta, era
necesario calificar si la venta se hacia en ¢l precio acordado.

El Registrador en su informe (no sabemos si motu proprio o contes-
tando a pasaje del cscrito de recurso no recogido en el resultado corres-
pondiente) hace referencia a una circunstancia que viene a complicar la
cuestion y la subsanacién de los defectos: el estado de quiebra de la So-
ciedad vendedora. Dice que esto no es obstdculo para conseguir las aclara-
ciones que pide, porque siempre hay érganos que representan a la Socie-
dad. Esto es verdad, pero...

La Direccién General, en vista de la imprecisién y falta de claridad de
la nota, comienza estimando que se estd ante un caso de devolucién del
expcdicnte para restituir el procedimiento registral al momento de exten-
sién de la nota, con el fin de que en ésta se diera cumplimiento al articu-
lo 106; pero luego, por razones de economia procesal, tira por la calle de
en medio y entra en el examen de la nota y en la resolucién del recurso,
si bien parcialmente, pues se desentiende de todos los defectos referentes
a la compafiia vendedora, unos por suponer agregacién de nuevos motivos,
quc agravan la calificacién realizada (arts. 117 y 127 del Reglamento),
y otros (¢o todos?) por cl principio de que el Registrador de la Propiedad
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no debe entrar en cuestiones que fueron objeto de la calificacién del Re-
gistrador mercantil.

El considerando primero apoya su intencidén de devolver el expediente,
a fin de que se cumpla con lo ordenado en el articulo 106 del Reglamento
en el precedente de la resolucién de 24 de febrero de 1953. Creemos que el
Boletin Oficial contiene un error en esta cita y que debe referirse a la
resolucién de 25 de febrero de 1953. En ella, el Registrador de Mediodia
de Sevilla habia puesto varios defectos a los documentos presentados por
la Secretaria General del Instituto Nacional de Colonizacién referentes
a una expropiacion, de la parte no ocupada de ciertas fincas en los térmi-
nos de Alcald del Rio y La Rinconada, que habia sido encargada por ley
a dicho Instituto. El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Re-
gistrador, y la Direccidn, después de un largo vistos ordenando la legisla-
cién aplicable y de varios considerandos encaminados a orientar la con-
troversia, termina, por ultimo, por considerar que dada la redaccién vaga
e indeterminada de la nota (que puede oponerse a la subsanacién del pri-
mer defecto) se debe acordar, como acuerda, con revocacion del auto ape-
lado, devolver al expediente al Presidente de la Audiencia, con el fin de
que pueda cumplirse lo ordenado en los articulos 106, 300 y 306 del Regla-
mento Hipotecario.

Es decir, que en aquella resolucién, la devolucién del expediente se
hacia después de revocar el auto presidencial confirmatorio de la nota, con
lo cual la devolucién, para que se extendiese nueva nota més clara y pre-
cisa, adoptaba la ténica procesal de la nulidad de actuaciones. Por otra
parte, se pretendia también dar paso a la aplicacién de los articulos 300
v 306 del Reglamento, y para ello el camino mas expedito fue el que se
empled. Las circunstancias con las que llega el recurso que comentamos
a la apelacién son notablemente diferentes.

Por ello, la Direccién no se decide a seguir el precedente. Pero se queda
en una solucion mixta, al no entrar en ciertos defectos de la nota (aclarada
por el informe) basiandose en la doctrina de los motivos nuevos. Y creemos
que exagerando esta doctrina, al combinar las normas un tanto diversas
de los articulos 117 y 127, porque a la vista de ambos articulos y del 116
parece que debe distinguirse entre la aclaracién de la nota en el informe,
en todo caso, admisible; la rectificacién de la calificacién, que cuando
tenga el cardcter de reformatio in pejus podrad ser libremente apreciada,
primecro por el Presidente y luego por la Direccién, y la alegacion de
nluevos defectos después de terminado el rccurso, que ha de regirse por
el 127.

Esta solucién intermedia de entrar en uno de los defectos y no en los
restantes, cuando todos estaban insuficientemente concretados en la nota,
no resulta del todo convincente porque, en definitiva, la consccuencia
(después de existir un auto presidencial revocatorio de la nota, porque la
representacion del Administrador era clara y la autorizacién para vender
amplia), en cuanto a los defectos en los que no se entraba, era la misma
que la de una resolucién en la que quedasen rechazados esos defectos
dejando vigente la doctrina del auto presidencial. No era, pues, una
verdadera solucién amparada en razones de economia procesal.

Es posible que el informe del Registrador, en contraste con su insufi-
ciente nota, se excediese en la busqueda de defectos; pero, en todo caso,
los considerandos segundo y tercero, amparandose en la doctrina de los
motivos nuevos v en la de no intromision en la calificacién del Registrador
mercanti], lo que casi han hecho es sentar doctrina por via de visto
bueno, sin considerandos, conforme con la del Presidente de la Audiencia,
en puntos tan importantes como el de si es requisito de la inscripciéon de
un contrato otorgado por el Administrador de una Sociedad Andnima la ins-
cripcion de la renovacién del cargo en el Registro Mercantil; el de si en
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caso de transcripcién parcial de un acuerdo social debe aseverarse -que
en lo omitido no hay nada que modifique o restrinja lo insertado, o el de
si en ningun caso puede prescindirse de los Estatutos en vigor para saber
lo que entra en las facultades de los Administradores y en las de la Junta
Gencral, antes de coordinar el principin dc soberania de la Junta con el
del articulo 76 de la Ley de Sociedades Andnimas, por ejemplo.

El Registrador, en defensa de los defectos refercntes a la representa-
ci6én, hizo cita de las siguientes resoluciones:

La de 30 de julio de 1917: Confirmé la resolucién del Presidente y la
nota del Registrador, que suspendid la inscripciéon de una hipoteca a favor
de una Caja Rural, representada por su vicepresidente, por no acompaiarse
los Estatutos o justificarse debidamente la capacidad de dicha entidad. La
escritura insertaba copia de un acuerdo social de nombramiento como
vicepresidente por cuatro aflos del compareciente, y dos de los varios
parrafos de un articulo de los Estatutos concediendo amplias facultades
al presidente y la de delegar verbalmente o por escrito en el vicepresidente.
El Registrador insistié en el informe en que hacian falta los Estatutos
para apreciar las facultades del presidente.

La resolucién de 18 de mayo de 1933: Mantuvo la nota en cuanto a va-
rios defectos relativos a falta de claridad de la cesién que una Cooperativa
de Casas Baratas hacia a sus cooperativistas, a la vez que constituia una
hipoteca a favor de una Caja de Previsiéon (2). En cambio, no estimé el
defecto de no resultar claramente la capacidad del representante dc la
Cooperativa, por considerar suficiente que el Notario testimoniase 1o nece-
sario de Estatutos y Reglamentos para justificar la existencia legal de la
Cooperativa y la representacién conferida al presidente compareciente,
y transcribiese una certificaciéon decl secretario referente al acta de la
Junta General expresiva del sorteo y posesién a los beneficiarios de las
casas que se ceden.

Y la resolucién de 15 de julio de 1971: Es una de las muchas que reite-
ran la doctrina que recoge el artliculo 117 del Reglamento. Se trataba de
una certificacién del Juzgado presentada con el escrito de recurso, que
pretendia subsanar omisiones de un auto diclado en expediente de do-
minio.

Esta misma doctrina del articulo 117 dcl Reglamento se mantiene en
la de 4 de marzo de 1953. En ella no se tuvo en cuenta una escritura forma-
lizada después de la nota recurrida para obviar las dificultades puestas
a la inscripcién, y que fue unida al recurso en tramite de apelacién en
virtud de acuerdo del Presidenie de la Audiencia para mejor proveer. El
documento se rechazé sin perjuicio de que presentado con el calificado
para nueva calificacién, aun practicdndose la inscripcién, el Notario, para
defender su actuacion profesional, pudiese interponer el recurso a efectos
doctrinales. Acaso a esta resoluciéon quiere referirse el vistos cuando cita
la dec 11 de marzo de 1953, pues ésta no la hemos encontrado en el Anuario.

La Direccién, en cambio, si entra en la segunda parte de la nota, o sea,
en la referente a la duda sobre identidad de la finca en acuerdo y escri-
tura, para dar la razén al Registrador y confirmarla. Parece estimar que
Ja presentaciéon de la escritura de 9 de mayo de 1967 (venta de la quc
resultaba el resto que la Sociedad queria vender) despcjaria la duda de
identificacién, y para el cventual caso de que tampoco la despejase sufi-
cicntemente indica el camino de la ratificacién o aclaracién por la Socie-
dad o cualquicr otro procedimiento suficiente. Acaso el Centro Directivo
peque aqui de optimismo, en cuanto a la subsanacién del defecto de
identificacién suficiente de la finca en cl acuerdo, maxime cuando el

(2) Es curioso observar cierta similitud de las cldusulas en las que esta Resolucién apreci
falta de claridad, con las que actualmente tratan de soslayar la incierta situacién de titularidad
de las Viviendas de Proteccién Oficial, en régimen de acceso diferido a la propiedad
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cuarto considerando empieza reconociendo fundada la cautela del funcio-
nario calificador. Es verdad que las fincas no suelen describirse en los
acuerdos, poderes, autorizaciones, etc., con todos los requisitos y circuns-
tancias de la ley y el Reglamento Hipotecario; pero en caso de quiebra
y después de haber alabado el considerando cuarto la cautela del Regis-
trador...

En resumen, estimamos muy discutible la solucién de entrar en uno
dc los defectos y no en los restantes después que el Presidente habia
resuelto contra la calificacién del Registrador. Pudo devolverse el expe-
diente para aclaracién de la nota y anulando todo lo actuado desde ella,
siguiendo ¢l precedente de la resolucién de 25 de febrero de 1953. Pero
de no hacerse esto era conveniente entrar en el examcn de todos y cada
uno de los defectos detallados en el informe sobre los que el auto presi-
dencial hubiese decidido, porque al decidir el auto sobre ellos, los conver-
tia en verdadera calificacién del Registrador y objeto de la apelacién de
éste, por lo que al no resolver sobre los mismos habia, en cilerto modo,
incongruencia con las pretensiones deducidas en la apelaciéon (arts. 118
y 123).

T. C. G.



16. NO ES INSCRIBIBLE UNA ESCRITURA, AUNQUE SE HAYA OTORGADO
PARA DAR CUMPLIMIENTO A UNA SENTENCIA, POR LA CUAL SE DIVIDE

UNA FINCA QUE YA HABiA SIDO OBJETO DE OTRA DIVISION ANTERIOR

Y DIFERENTE, INSCRITA EN EL REGISTRO, S1 EN AQUELLA NO SE HACE
NINGUNA REFERENCIA A LA PRIMERA DIVISION, QUE SE DICE EN EL
RECURSO OLVIDADA POR LOS INTERESADOS LITIGANTES Y OTORGAN-

. TES DE LA SEGUNDA.

PERO EL DEFECTO, COMO PURAMENTE FORMAL, ES SUBSANABLE,

YA QUE PUEDE SER SUPERADO POR UNA ESCRITURA DE ACLARACION
RECONSTRUYENDO PREVIAMENTE LA FINCA QUE SE VOLVIO A DIVIDIR.

Resolucién de 4 de abril de 1974 (B. O. del E. de 22 de abril).

Antecedentes de hecho.—Los cényuges don Julidn Raneda’ Romero
y dona Hortensia Gay Gémez eran duefios de una finca compuesta de casa
y corral, sita en Alagén, calle Mayor, namero 30, de 880 metros cuadrados
de superficie, inscrita en el Registro de la Propiedad bajo el numero 2.761,
inscripcién quinta; los nombrados cényuges otorgaron testamento man-
comunado el 26 de enero de 1945, en el que, aparte de otras disposiciones,
legaron «la mitad indivisa de la casa» citada a su hijo don Julidn Raneda
Gay, vy la otra mitad a sus siete restantes hijos, dofia Angeles, don Luis,
dofia Consuelo, dofia Candida, dofia Julia, dofia Maria y don Jestus Raneda
Gay, con un derecho de habitacién durante su solteria, en el piso segundo,
a las hijas que no hubieran contraido matrimonio cuando fallecicre el
sobreviviente; los testadores establecieron en favor de su hijo Luis un
derecho de adquisicién por compra a su justo precio en el momento que
estimase conveniente de las seis partes de las siete en que se distribuyé la
mitad indivisa de la casa referida legada conjuntamente a él y otros seis
hermanos; lo dejado a la hija Julia, tanto en concepto de heredera como
de legataria, lo fue sélo en usufructo con reserva del pleno dominio en
favor de su descendencia, y a falta de la misma de sus hermanos cohere-
deros o quienes les representasen; fallecida dofia Hortensia Gay Gomez
se otorgd escritura particional el 4 de marzo de 1946, en la que se adjudicéd
al viudo, don Julian Raneda Romero, la mitad indivisa de la casa en pleno
dominio y la otra mitad en usufructo, y la nuda propiedad a los ocho hijos,
en la proporcién de la mitad para don Julidn Raneda Gay y la otra mitad
para los sietc restantes, con Ja salvedad de que la parte de dona Julia lo
scria solamente en usufructo, segiin determinaba el testamento; la hija
y heredera dofia Julia Raneda Gay falleci6 el 30 de junio dc 1948, sobrevi-
viéndola su esposo, don Miguel Pérez Cisneros, v dos hijos, llamados
Carlos y Maria Teresa Cisneros Raneda; por cscritura otorgada el 3 de
mavo de 1949, don Luis Raneda Gay, mediando el consentimiento de su
esposa, dona Luisa Calvete Alfonso, vendié a su hermano don Julidn su
participacion en los bienes de la herencia de su madre y, por consiguiente,
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en el inmueble descrito, incluido el derecho de adquisicién a sus restantes
hermanos; don JuliAn Raneda Romero fallecié el 17 de febrero de 1933,
formalizandose la particiéon en las escrituras de 17 de marzo y 1 de mayo
de dicho afo; en la particiéon realizada, los herederos de dona Julia,
0 sea, sus hijos Carlos y Maria Teresa Pérez Raneda, recibieron en pago
de sus cuotas una finca rustica, con la que quedaron satisfechos de todos
sus derechos en la herencia de sus abuelos, y, en consecuencia, la cator-
ceava parte de la casa objeto del recurso dejada a dofa Julia en el tes-
tamento de sus padres acrecié a los siete restantes hijos y herederos de
los causantes; al otorgarse la escritura de 1 de mayo de 1953, don Luis
Raneda Gay convino con su hermano don Julidn la venta de todo cuanto
pudiera corresponderle en la finca descrita, ademas de lo que ya le habia
cedido en la escritura de 3 de mayo de 1949; como consecuencia de todo
lo anterior, la casa de la calle Mayor de Alagén, namero 30, a la que actual-
mente, y por rectificacién de numeracion practicada por el Ayuntamiento,
le corresponde el 26, quedé en propiedad: en cuanto a una mitad indivisa,
de don Julian Raneda Gay, y en cuanto a la olra milad, por partes iguales,
del propio don Julidn y sus hermanos dofia Angeles, dofia Consuelo, dofna
Candida, dona Maria y don Jestis Raneda Gay; los referidos hijos y herede-
ros acordaron en la misma escritura de 1 de mayo de 1933 dejar indivisa
la casa, que seria administrada por don Julidn Raneda Gay, como principal
participe, con la obligacién de rendir cuentas a los demas. Mediante escri-
tura de 25 de septiembre de 1933, ratificada por la de 8 de octubre siguiente,
los interesados procedieron a dividir la finca en cuestién, previo traslado
al piso primero izquierda del derecho de habitacién establecido en el
testamento de los padres en favor de las hijas solteras, dona Consuelo
y dona Candida Raneda Gay, atribuyendo a don Julidn Raneda Gay «la
vivienda derecha del piso primero de la casa, los corrales en su totalidad
y todo lo que hay edificado y sin edificar desde los corrales hasta la calle
de Las Damas», con la rescrva a favor de dofia Consuelo y dofnia Candida
de poder ocupar en los corrales, como facultad anexa a su derecho de
habitacién, un espacio suficiente para establecer el gallinero, y a estas
ultimas mas dona Angeles, dofia Maria y don Jesus, asi como al propio
don Julian, la otra mitad de la casa, integrada por tres locales en la planta
baja, el piso primero izquierda y el segundo con viviendas a ambos lados
(la izquierda sin terminar de construir), mas bodega y desvanes; la mitad
de don Julidn originé la nueva finca registral nimero 3.769, inscrita al
tomo 1.238, folio 246, inscripcidon primera, y la otra mitad determind la
inscripcidn sexta de la primitiva finca 2.761, en la forma que quedé después
de la scgregacién practicada. Por diferencias surgidas sobre la adminis-
tracion, que continuaba siendo llevada por don Julidan Raneda Gay, y con
olvido, scgin confiesa el recurrente, de que la finca estaba ya dividida,
se cntabld por éste demanda cn juicio ordinario de menor cuantia contra
sus hermanos, cn el que recayd sentencia del Juzgado de Primera Instancia
nimero 4 de Zaragoza, de fecha 15 de febrero de 1971, en la que, cntre otros
pronunciamientos, se contenia el de dividir el inmueble, quc se estimaba
en estado de indivisidn, y que para dar cumplimiento a dicha sentencia,
el 1l de junio siguiente se otorgd ante el Notario de Zaragoza don Mariano
Villellas Lamarca escritura de divisién y constitucién de propiedad hori-
zontal, en la que los intcresados dividieron el inmueble discutido, cuyo
asiento estaba ya cancelado por haberse tformado dos fincas nuevas e in-
dependientes, y sin hacer ninguna relacién en la escritura a la actual situa-
cion registral, se adjudicaron en la siguiente forma: A) Casa sita en Alagén,
su calle Mayor, senalada con el nimero 26, que ocupa una superficie de
167,50 metros cuadrados, compuesia de sétano, planta baja y dos alzadas,
cada una de éstas con dos viviendas, izquierda y derecha, v la baja con
dos locales a la izquierda y derecha del patio de entrada, que se adjudica
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a Jos hermanos dofia Angeles, dofia Consuelo, dofia Candida, dofia Maria
y don Jests Raneda Gay en régimen de propicdad horizontal. B) Finca ur-
bana, que queda integrada por el resto del primitivo inmueble, con una
superficie total de 512,40 metros cuadrados, que se adjudica a don Julidn
Raneda Gay.

Presentada en el Registro de la Propiedad de La Almunia de Dona Go-
dina primera copia dc la anterior escritura, fue calificada con la siguiente
nota: «Se deniega la inscripcion por los siguientes defectos: I. La finca
objeto de esta escritura, otorgada de acuerdo con la sentencia de 15 de
febrero dc 1971, ante el Juzgado de Primcra Instancia ntmero 5 de Zara-
goza, es una casa con corral en la villa de Alagén, calle Mayor, namero 30,
de una superficie de 630 metros cuadrados, resefiandose como la finca
registral namero 2.761, tomo 1.141, folio 241, libro 62, de Alagén, datos ¢stos
que se corresponden con los descriptivos de dicha finca en la inscripcion
quinta, asiento éstc que se ha extinguido registralmente, al tiempo que
también ha desaparecido como tal entidad registral, por haber sufrido una
segregacion y haberse inscrito una (ransmisidn, tanto sobre la porcidn
segregada como sobre la matriz restante. El tracto registral exige entre el
asiento obrante en el Registro y el titulo presentado a inscripcién, una
acabada identidad del objeto o finca y del sujeto o de los otorgantes, razén
ésta por la quc no es posible inscribir el reconocimicnto del proindiviso
o comunidad resultante de la cldusula segunda y expositivo séptimo de la
escritura—Il. A mayor abundamiento, las dos fincas que en su descrip-
cién registral vigente traen razén dc la nimero 2.761, una vez practicada
segregacion de ésta en su delimitacién por la inscripcién quinta, tampoco
se identifican con las dos fincas resultantes de la divisiéon pactada en la
escritura y descritas en la clausula cuarta bajo las letras A y B. Razén ésta
por la que no es posible inscribir la divisién material de finca estipulada
en la clausula cuarta de la escritura, y posteriormente la horizontal segin
la cldusula sexta, asi como tampoco es posible la inscripcion de los pactos
de adjudicacion de las fincas resultantes de tales operaciones divisorias.—
III. Y aun asi, para litigar en juicio sobre la finca registral niumero 2.761,
cn su descripcidn a tenor de la inscripcidn quinta—coincidente con la del
expositivo primero de la escritura—, debieron ser parte, por tanto, en la
tramitacién del juicio, como en el posterior otorgamiento de la presente
cscritura, los siete hermanos don Julidan, don Jesus, dofia Consuelo, dofa
Céandida, dofia Angcles, dofia Maria y don Luis Raneda Gay, mas los her-
manos don Carlos y dofia Maria Teresa Pérez Raneda, ausentes estos dos
ultimos de la tramitacion del juicio y del otorgamicnto de la escritura,
siendo asi que junto con los siete hermanos Rancda Gay son los que inte-
graban la titularidad registral de la mencionada inscripcién quinta. Ejer-
citada en juicio de menor cuantia, que termind con la sentencia dec 15 de
febrero de 1971 del Juzgado de Primera Instancia niumero 4 de Zaragoza,
accion contradictoria del dominio del inmucble en la forma que quedd
descrita para la finca numero 2.761, en su inscripcién quinta, debié enta-
blarse previamente o a la vez demanda de nulidad o cancelacién de la
correspondiente inscripciéon. Motivos lecgales para esla calificacion son los
dimanantes de los articulos 20, 38 vy 40 de la Ley Hipotecaria. Tales defectos
se reputan insubsanables, no procediendo anotacién preventiva. Contra
esta calificacion puede interponerse recurso gubernativo en cl plazo de
cuatro meses y en la forma determinada por los articulos 112 y siguientes
del Reglamento Hipotecario.»

El Procurador don José Alfonso Lozano Graciin, en representaciéon de
don Julian Raneda Gay, interpuso recurso gubernativo contra la anterior
calificacién y alegd: Que para mayor claridad en la exposicién, de acuerdo
con Jo previsto en el articulo 113 del Reglamento Hipotecario, dividira en
tres apartados la impugnacién de la nota del Registrador; que en el prime-
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ro se ocupara dc la divisién de la finca que convinieron los interesados
en 1953, analizando si esta divisién puede impedir la inscripcidon de la
nueva quc se ha ordenado por sentencia y cjecutada mediante la escritura
cuya inscripcién se deniega; que la. calificacion registral denegatoria se
apoya en este primer extremo en la consideracion de que la finca objeto
de la escritura no existe registralmente por haber sufrido una segregacion
y haberse inscrito una transmisién, tanto sobre la porcién segregada como
sobre la finca matriz; que esto puede inducir a error si se piensa en una
transmision a favor de tercero que no existe, ya que lo sucedido, segun
el Registro, es que se realiza una division de cosa comun, que dio lugar
a la segregacién de una porcidn, que paso a constituir finca independiente,
adjudicada a uno de los participes, y la continuacién de-la indivisién entre
los demas copropietarios sobre el resto de la finca matriz; que asi lo
demuestra un proyecto de calificacién facilitado por el propio Registrador
en 3 de tebrero de 1971; que planteada asi la cuestién, ante la nueva escri-
tura de division no pucde decirse que no hay tracto registral entre ella
y los asientos del Registro por faltar la identidad del objeto o finca y del
sujeto o los otorgantes, puesto que esta periectamente claro que se trata
de la misma finca y que los otorgantes son también los mismos; que el
articulo 38 de la Ley Hipotecaria se limita a establecer la presuncion de
que los derechos reales inscritos en el Registro existen y pertenecen a su
titular en la forma determinada por el asiento respectivo, pero esta pre-
suncién es iuris tantum (sentencia de 26 de noviembre de 1956), admite
prueba cn contrario, estd sometida a materia de juicio y no puede cons-
tituir mas que un elemento de prueba a conjugar con los restantes (sen-
tencia de 21 de abril de 1970); que como la sentencia recaida en el pleito
seguido declara en su considerando primero que sobre la finca existc una
comunidad y que para terminar con la misma procede dividir la casa en
la forma establecida, es evidente que la presuncién registral desaparece
y cl Registrador viene obligado a inscribir el reconocimiento previo del
proindiviso resultante de la cldusula segunda de la escritura, hecho por
todos cuantos intervinieron en la anterior division de 1953, por lo que
tiene fuerza suficiente para dejarla sin efecto y proceder a la nueva divi-
sion que se realiza; que los efectos de la cosa juzgada obligan no sdlo a quie-
nes fueron parte en el litigio, sino también al Registrador, que no puede
anular los efectos de una sentencia firme utilizando los asientos del Regis-
tro cuando no existe tercero hipotecario, como ocurre en el presente caso;
que en el extremo segundo de la nota registral se dice que a mayor abun-
damiento no es posible inscribir la divisién material estipulada ni los pacios
subsiguientes de constitucién en propiedad horizontal y adjudicaciones,
porque las dos fincas, que en su descripcién registral vigente traen razén
de la niimero 2.761, tampoco se identifican con las dos fincas resultantes de
la divisién descritas bajo las letras A) y B); que cn este punto, el Registra-
dor no ha tenido cn cuenta que no existe una transmisién de las dos citadas
fincas derivadas de la division practicada en 1953, sino que se trata de
una nueva divisidn de la misma finca que se declara poseida en proindi-
viso, que se divide de forma distinta a la practicada en 1953, por lo que
la unica identificacidon que cabe exigir es la que debe existir entre la finca
dividida en 1953 y vuelta a dividir de otra forma en 1971, identidad que
se da de manera indiscutible; que el tinico problema registral, a juicio del
recurrente, es si la divisién material convenida en 1953, y llevada al Re-
gistro en 1955, puede impedir que se inscriba una divisién distinta sin ha-
ber dejado previamente sin efecto la anterior, problema que no se anahza
en la calificacién; que no hay duda de que si en la escritura ahora presen-
tada a inscripcién se dijera que los otorgantes dejaban sin efecto la divisién
anterior y las inscripciones a que dio lugar y seguidamente pactaran la
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nueva divisién, la inscripcion de tal escritura no hubiera tropezado con
ninguna dificultad; que tampoco habria surgido ningin obstaculo si los
titulares de los asientos que produjo la divisién de 1953 hubieran proce-
dido a agrupar nuevamente las dos porciones de finca para reconstituir
la primitiva y luego la hubieran vuelto a partir; que de esta forma, la
cucstion consiste en decidir si reconocido por todos los interesados que
poseen una cosa en indivisién y pactada una divisién distinta a otra pre-
cedente, la escritura otorgada suponc la voluntad de dejar sin efecto la
particién anterior y, por lanto, la de los asientos que produjo y el consen-
timiento para que se inscriba la nueva divisién sin que se estime interrum-
pido el tracto sucesivo; quc la soluciéon puede encontrarse en el articu-
lo 1204 del Cddige civil, cuando dice que «para que una obligacién quede
extinguida por otra que la sustituyve, es preciso que asi se declare termi-
nantemente 0 que la antigua y la nueva sean de todo punto incompati-
bles», que es lo que ocurre en el caso planteado; que el extremo tercero
de la calificacién registral se refierc mas a la sentencia que a la escritura,
por cuanto afirma que para litigar en juicio sobre la finca registral nime-
ro 2.761, en su inscripcién quinta, debieron ser parte los siete hermanos,
hijos del matrimonio primitivo titular de la misma, mas los dos sobrinos,
hijos de otro hermano fallecido, que no tomaron parte en la tramitacién
del juicio y en el otorgamiento de la escritura, puesto que todos integra-
ban la titularidad registral de la mencionada inscripcién quinta; que en
este punio cabe observar que tanto en el proyecto de calificacién como
en la calificacion definitiva, esa inscripcidn quinta estd hipotecariamente
cxtinguida; que, ademads, dicha inscripcidén quinta de la finca 1.261 esta
practicada a nombre de los cényuges don Julidn Raneda Romero y dofia
Hortensia Gay Gémez, y fallecidos éstos garantizaba los derechos de sus
ocho hijos herederos; que fallecida la heredera Julia, sus derechos sobre
el objeto de la inscripcidn pasaron a sus hijos Carlos y Maria Teresa Pérez
Raneda, pero desde el momento en que se otorgd la escritura de 1 de mayo
de 1953, los ultimamente nombrados dejaron de tener interés en la repe-
tida inscripcién quinta, puesto que recibieron otros bienes en pago de sus
dercchos hereditarios cn la sucesién de sus abuelos; que prueba de ello
es que cuando se otorgd la division de 1953, los mismos no intcrvinieron
en la escritura, y si en aquel momento no fue necesaria, menos pucde
serlo para la inscripcién de la nuevamente practicada cn 1971; que, cierta-
mentle, los asientos posteriores a la inscripcién quinta no han sido tenidos
¢n cuenta ni en el pleito ni en la subsiguicntc cscritura otorgada cn ejecu-
cién de la sentencia recaida cn aquél; pero a pesar de ello, lo cierto y reco-
nocido por los interesados c¢s que ¢stos poseian, dc hecho, la finca al ini-
ciarse el pleito no en la forma que indican tales asicntos, sino de mancra
indivisa; que es tambidén cierto que los asientos registrales existen hipo-
tecariamente v dcben surgir todos sus efectos mientras los Tribunales no
declaren su nulidad o sean rectificados en forma legal, pcro también es
verdad que la escritura calificada supone realmente una rectificacion en
forma legal, puesto que ni declara, ni transmite, ni grava, ni cxtingue
ningun derccho registrado, sino que sencillamente, respetando el dominio
inscrito, sc modifica la situacién registral por acuerdo de todos los inte-
resados; que con arreglo al parrafo segundo del articulo 20 de la Ley
Hipotecaria, s6lo se podria dencgar la inscripcidn si los asientos practica-
dos cstuviesen extendidos a nombre de personas distintas de los otorgan-
tes de la escritura; que los limites de la calificacidén, tanto en los docu-
mentos normales como en los de caracter judicial, estidn determinados
por los articulos 18 y concordantes de la Ley Hipotecaria y numerosa ju-
risprudencia que restringe las facultades del Registrador cn los documen-
tos judiciales; que en el caso objeto del recurso, tratandose de una escri-
tura de divisién de cosa comin otorgada cen ejecucidn de sentencia firme
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recaida en juicio declarativo de menor cuantia, el Registrador no puede
calificar st fue o no necesaria la intervencion en el pleito de los hermanos
Carlos y Maria Teresa Pérez Raneda, cuestién que compete exclusivamente
al Juzgado; que también carece de facultades el funcionario calificador
para denegar la inscripcién, fundandose en que siendo contradictoria del
dominio la accién ejercitada debié entablarse previamente o a la vez de-
manda de nulidad o cancelacién de Ja inscripcién correspondiente, pues
aparte de que la accidén para dividir una cosa comuan no es contradictoria
del dominio, cualquier posible opusicién entre la accion ejercitada y la
situacién registral desaparece al allanarse a la demanda todos los titulares
de inscripciones afectadas por ella, y que, finalmente, tampoco tiene facul-
tades el Registrador para calificar la forma en que se inicidé el procedi-
micnto, extremo que solo incumbe al Juzgado, y si éste decidié que pro-
cedia otorgar la divisién y condend a practicarla, la escritura otorgada en
cumplimiento del fallo debe ser inscrita si no existe en el Registro obs-
taculo que lo impida.

El Registrador informé: En cuanto al primer apartado de la califica-
cién, que como la finca a que se refiere la escritura ha sido registralmente
sustituida por otras dos distintas en que se dividid, segiin reconoce en su
escrito el propio recurrente, ha variado su descripcién y titularidad, por
lo que no puede tener acceso al Registro ningun titulo quc no recoja la
nueva situacion, so pena de incumplir un principio tan fundamental para
nuestro ordenamiento juridico como es el del tracto sucesivo; que por lo
que se rcfiere al punto segundo, la resolucién de 8 de mayo de 1946 deter-
mina que en el recurso gubernativo tiene que estarse a lo que resulte de
los asientos del Registro, vy lo que resulta dc éstos es que las fincas que
en ¢l mismo constan no se identifican con las restantes de la divisiéon
practicada en la escritura sometida a la calificacién; que los interesados
en el mismo constan no se identifican con las resultantes de la division
anterior y proceder a realizar la nueva, pero no lo hicieron, por lo que
hay que tener en cuenta que los asientos del Registro estan bajo la salva-
guardia de los Tribunales y obligan a todos, en primer término al Regis-
trador, que si se prescindiese de la situacién regisiral y la voluntad im-
plicita de las partes pudiera ser elemento determinante de los derechos
y situaciones juridicas, mal parada quedaria la seguridad del trafico juri-
dico, seguridad que el legislador ha querido mantener en el campo hipo-
tecario dando fuerza ¥ consistencia a los asientos registrales y a las titu-
laridades quc publican incluso frente a los beneficiarios de las mismas;
que admitir la nueva division, aparte de lo dicho, llevaria consigo dejar in-
colume la inscripcidén primera de la finca 3.769 y la sexta de la finca 2.761,
con lo que se desembocaria en una flagrante doble inmatriculacion regis-
tral; que en cuanto al apartado tercero admite los reparos del recurrente
respecto al hecho de no haber sido parte en el procedimiento don Carlos
y dofa Maria Teresa Pérez Raneda, y en ese sentido rectificada la califica-
cién recurrida, manteniéndola en lo que se refiere a que previamente o a la
vez gue la accion de divisién debié entablarse demanda de nulidad o can-
celacién de la inscripcién correspondiente, ya que el Registro publica una
situacidén distinta de la que resulta de la escritura calificada, con lo que
surge el obstaculo registral a que se refiere la resolucion de 18 de diciem-
bre de 1942, y que el informante no pretende entrar a examinar el fondo
de la cucstidn, que es competencia de los Juzgados, sino mantener la vali-
dez de unos asientos cuyos pronunciamientos pretende ignorar el recurren-
te y cuya eficacia hay que respetar en tanto que su cancelacién no sea
ordenada por los propios Tribunales que los salvaguardan..

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador por ra-
zones analogas a las expuestas por este funcionario en su informe, y el
recurrente se alzé de la decisiéon presidencial insistiendo en sus anteriores
argumentos, que relaciond con los diferentes considerandos del auto.
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Y la Direccion General (3) resuelve la apelacidon del recurrente acor-
dando confirmar el auto apelado y la nota del Registrador salvo en lo
relativo a la calificacién del defecto, que ha de estimarse como subsana-
ble, en base a la siguiente doctrina:

Doctrina de la Direccion.—Para una mayor claridad en la resolucién de
esite cxpediente conviene dejar sentado que la situacién registral actual
refleja la existencia de dos inscripciones realizadas en base a sendas escri-
iuras de divisién otorgadas en 25 de septiembre y 8 de octubre de 1953,
por las que el primitivo inmucble resulté dividido en dos fincas indepen-
dientes dada la segregacién que se verificé: una de ellas—la numero 3.769—
formada por la porcién segregada, y la otra integrada por la matriz res-
tante, inscripciones éstas que, como todos los asientos registrales, se en-
cuentran bajo la salvaguardia de los Tribunales, segin el articulo 1 de la
Ley Hipotecaria, en tanto no se declare su inexactitud.

Dado lo anteriormente expuesto, este recurso plantea la cuestién de si
serd inscribible otra nueva escritura de divisién de finca y constitucién de
propiedad horizontal, otorgada en cumplimiento de una sentencia firme en
11 de junio de 1971 por los mismos interesados y en forma distinta a la
que ya aparece inscrita en el Registro, y sin que en la misma se haga
referencia a la actual situacién registral—que extrafiamente el recurrente
manifiesta desconocer por haber olvidado la existencia de las escrituras
de divisién anteriormente otorgadas e inscritas.

Ante esta circunstancia surge, en principio, un obstaculo derivado del
contenido del propio Registro, que impide la practica del asiento solicitado
—y todo ello sin entrar en el fondo del asunto, que, en definitiva, ha su-
puesto el volver a dividir lo que civil e hipotecariamente estaba ya divi-
dido—por oponerse a ello principios tan fundamentales en la legislacién
hipotecaria, entre otros, como es el de tracto sucesivo expresado en el
articulo 20 de la Ley Hipotecaria y el de legitimacién en su articulo 38, 22,
al no haberse entablado previamente o a la vez demanda de nulidad o can-
celacion de las inscripciones vigentes.

No obstante, al ser la causa que ha engendrado la actual situacién la
falta de conocimiento de aquella previa divisién del inmueble, que no pudo
por esta circunstancia ser tenida en cuenta por la autoridad judicial, asi
como tampoco por el Notario autorizante de la escritura, y al ser los titu-
lares los mismos y aparecer claramente reconocidos sus derechos por la
sentencia y confirmados después por todos los interesados en la escritura
calificada, se trata de un defecto subsanable y de caracter puramente for-
mal que podria ser superado a través de una escritura de aclaracién, en la
que utilizando cualquiera de los medios que la legislacién hipotecaira ofre-
ce—como podria ser el de reconstituir la primitiva finca ntimero 2.761, tal
como era antes de la divisién hecha en 1953 y por medio de procedimiento
de agrupacidn del articulo 50 del Reglamento Hipotecario—, lo que dejaria
sin efecto los obstaculos que hoy dia surgen del contenido del propio
Registro.

En los documentos expedidos por la autoridad judicial, aunque la cali-
ficacién de los Registradores sea mas restringida que en relacién a otros
documentos, pucden, no obstante, extenderla a la competencia del Juzgado
o Tribunal y demis extremos que recoge el articulo 99 del Registro Hipo-
tecario, entre los que aparece el tener que contar con los obstdculos decl
Registro, por lo que no se ha extralimitado en el ejercicio de su funcion
v, en consecuencia, ha actuado dentro de los limites que legalmente le
estdn permitidos.

(3) VISTOS los articulos | 18. 20, 30 v 40 dc Ja Ley Hipotecaria, 99 del Reglamento para
su ejecucién, v las Resoluciones de 20 de enero de 1928, 18 de diciembre de 1942 y 29 de
marzo de 1944



JURISPRUDENCIA 941

Al haber desistido el funcionario calificador del defecto III, primer in-
C1S0, O es necesario entrar en su examen.

CoMEeNTARIO.—E] complicado historial de antecedentes que contiene el
primer resultando era necesario para comprender el tercer defecto de la
nota (III); pero rectificada la calificacién en el informe, en el sentido
de admitir ]la improcedencia de este tercer defecto, los antecedentes no
deben remontarse mas atras de la escritura de division otorgada el 25 de
septiembre de 1953, ratificada por otra dec § de octubre del mismo ailo, por
las cuales se practicd la primera divisidn de la casa de la calle Mayor,
nimero 30, de Alagén, en la forma que el primer resultando detalla. Con
olvido de esta divisidén, segin confiesa el recurrente, se entabla por don
Julian Raneda juicio ordinario de menor cuantia contra sus hermanos; en
el que recaydé sentencia que, entre otros pronunciamientos, contenia el de
dividir el inmueble, que se estimaba en estado de indivisién (4), y para dar
cumplimiento a dicha sentencia se olorgé otra escritura de divisién del
inmucble en dos, uno de ellos en régimen de propiedad horizontal que
se adjudica a todos, y otro que se adjudica exclusivamente a don Julian
Raneda. Como puede verse comparando ambas divisiones no son total-
mente coincidentes, y estando inscrita la primera, el Registrador rechaza
la inscripcién de la segunda.

Las resoluciones citadas en el vistos son:

La de 20 de enero de 1928, que rechazd la inscripcién de una adjudica-
cion a favor de un acreedor hipotecario, por falta de postor, en procedi-
miento de apremio por ejecucién de sentencia, todo ello tramitado ante
un Juzgado municipal, en razén a que el valor de los bienes ejecutados
v adjudicados excedia con mucho de la competencia por cuantia de un
Juzgado municipal. Viene a justificar la cita la calificacién de los docu-
mentos judiciales.

La de 18 dec diciembre de 1942 consideré que es al Juez al que corres-
ponde decidir si es correcta la legitimacion procesal pasiva en un proce-
dimiento de ejecucién seguido contra la viuda del titular registral y las
personas desconocidas que tengan interés en la herencia del mismo. Por
cllo no creemos que la cita de esta resolucién en el informe del Registrador
fuese correcta.

La de 29 de marzo de 1944 confirmé la nota del Registrador que habia
denegado la cancelacién de ciertas limitaciones en la titularidad de unas
fincas ordenada por mandamiento, en el que sélo se insertaba la parte
dispositiva de la sentencia, basando la denegacién en que era necesario el
texto completo de la sentencia y del escrito solicitando el mandamiento,
v ¢n que no se ordenaba expresamente la cancelacién de las inscripciones
ni se determinaban éstas, cuya nulidad ha tenido que declararse pre-.
viamente.

El principal argumento del Registrador en el recurso que ahora comen-
tamos para denegar la inscripcién, segin resulta de la misma nota, deriva
del principio de tracto: este principio exige una acabada identidad del
objeto o finca entre el asiento registral y el titulo presentado a inscrip-
cion. No obstante, ni €l ni la Direccién hacen referencia a las resoluciones
de 28 de febrero de 1968 y 28 de mayo de 1971, relativas a un caso que,
aunque un tanto diferente, se conecta también con el problema de la apli-
cacién del principio de tracto sucesivo en la modificacién hipotecaria
misma. Por ello, y para no incurrir en repeticiones, me remito en bloque
a mi comentario a dichas resoluciones, y concretamente a su apartado A),

(4) En realidad, indivisién si existia porque una de las dos fincas formadas se mantenia
promdiviso entre todos Prescindiendo del derecho que se reservaba a Consuelo vy Cdndida de
un espacio, en los corrales atribuidos a don Juhdn, para establecer un gallinero,
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en el que traté cicrtos aspectos de la actuacion del tracto sucesivo en las
modificaciones de fincas (5).

Conforme a lo alli expuesto, cn el presente caso es efectivamente el
principio de tracto sucesivo el quc impide practicar la operacién registral
de divisién, cuando la finca que sc divide ya no existe por haber sido
objeto de division anterior. Este tracto sucesivo de folio es mas rigido
que el de titularidades, por cuanto no tiene previstos procedimientos de
reanudacion del interrumpido. Lo que ocurre es que esta reanudacidn, en
el supuesto de modificaciones hipotecarias contradictorias o discordantes,
tiene siempre una solucién facil por no producirse controversia: bastara
una escritura aclaratoria para enlazar el titulo rcchazado con la situacién
de la finca cn c! Registro, exponiendo, incluso en forma compendiosa, las
modificaciones hipotecarias no registradas para salvar las discordancias
producidas. Esta normal sencillez de la subsanacién de defectos relativos
al tracto sucesivo de folio es lo que equivoca al recurrente haciéndole de-
cir que no hay nada que subsanar e insistir una y otra vez en que no ha
habido ninguna transmisién a tercero. El que sean las mismas personas
las que practican la primera divisién y las que practican la segunda hace
que, si estan de acuerdo, no haya dificultad ninguna para la subsanacién
del defecto; pero no es argumento para afirmar que no hay tal defecto.
El recurrente dice que si en la escritura de la segunda divisién se hubiese
dicho que se dejaba sin efecto la anterior o se hubiera realizado previa-
mente la agrupacién de las porciones para reconstruir la finca originaria,
la inscripcién de la nueva divisién no habria encontrado obstéculo. Pero
esto no es argumento para atacar la calificaciéon del Registrador, sino
precisamente una clara exposicién de lo que realmente faltaba y que por
no haberse hecho antes de la segunda divisidon impedia ésta. Ya hemos
visto cémo la Direccidn, con mejor criterio, estima que podia hacerse des-
pués como subsanacion del defecto. Aunque no sean muy seguras las con-
secuencias de la calificacion de constitutivos que Roca SasTRE da a los
asientos de agrupacién, divisién, segregacién, etc., una de ellas debe ser,
sin duda, que la practica de las operaciones registrales conducentes a la
segunda division (con sus nuevos folios independientes) debe ir precedida
de la reconstitucién de la primitiva finca (6), ya se haga ésta por via de
dejar sin efecto la primera divisién o por via de agrupacién previa. No
seria necesara, en cambio, la reconstitucién de la finca primitiva cuando
la nueva divisién se hiciese por via de rectificacién de errores padecidos
en la primera y consistentes éstos en equivocada descripcidon de las por-
ciones resultantes de la division.

El recurrente no tiene razén al suponer que cl Registrador pueda pre-
sumir la revocacién de la primera divisiéon al presentarle la segunda, en la
que no se hace la menor refcrencia a aquélla. Muy al contrario, lo que
debe presumir es un error de consentimiento en la segunda en tanto que
no se le presente un tcrcer acto de voluntad aclaratorio (7). La simple
voluntad de dividir de determinada forma una finca que se estima indivisa,
no tiene ninguna virtualidad revocatoria de una divisién anterior diferente

(5) Revista Critica, nim, 486, septiembre-octubre 1971. pidgs 1229 y sigs., ¥ especialmente
1241 y sigs

(6) Creo que la operacién de reconstiucion de la finca primitiva puede practicarse cn su
follo y sin necesidad de abrirle folio nuevo, tanto si se habla simplemente de.dcjar sin cfecto
la primera divisidn como s la escritura Insiste en (uc Se reagrupa Como operacién previa

(7) A las claras razones civiles e hipotecarias vicnen a afadirse razones fiscales. La prictica
de la posterior divisién sin pago de impuesto por la operacién previa de agrupacién vendria a
purificar un fraude fiscal Incluso realizada la nueva divisién por rectificacion de  descripciones
de las porciones divididas era imprescindible la calificacion del higquidador que podria estimur la
rectificacion de error como medio de ocultacién de permutas de partes determinadas de cada
porcién La existencia de sentenciz judicial no obsta a estos argumentos fiscales véase la  asi-
milacién de! acto de concihacién y del allanamiento al mutuo acuerdo de las partes para dejar
sin efecto el contrato con la consecuencia de haber nuevo acto sujeto a tributacion en la
agrupacion previa de nuestro caso (implicita o explicita).



JURISPRUDENCIA 943

olvidada por los interesados. Creer otra cosa es dar al olvido y a la falta
de memoria unas consecuencias juridicas que estimamos catastréficas (el
olvido como causa extintiva de las relaciones juridicas). Pero el recurrente
insiste en la revocacidn tacita de la primera divisién con una habil argu-
mentacidon basada en la novacién de obligaciones y especialmente en la
doctrina del anunus novandi, tal como esta recogido en el articulo 1.204
del Codigo. Sacando de quicio el concepto de novacién y de obligacidn,
entiende que hay novacion de la primera division con la segunda y que la
mera mcompatibilidad de ambas divisiones genera un animus novandi
implicito. Que el argumento sea habil no quiere decir que sea convincente.
Después de practicada una division de comunidad no resta ninguna obliga-
cion pendiente a novar entre los comuneros que partieron. Hubo un neéego-
cio juridico particional consumado, en el que la figura de la novacién y su
especifica norma del articulo 1.204 no tiene aplicacion. El animus novandi,
excepcionalmente presumido para el casé de incompatibilidad, exige que
las dos obligaciones (la antigua y la nueva) estén ambas presentes en el
negocio novatorio y que la duda se limite a si las dos han de acumularse
o sustituirse. En nuestro caso, aunque quisiéramos prescindir de que no
hay obligacion ninguna, sino negocio dispositivo consumado, el contrato
primitivo no aparece por ningtin lado en el segundo, pues se olvida (o por
lo que sea se prescinde de él). ¢Cémo hablar de novacién? No cabe pre-
sumir ningun animus novandi, sino un error en el negocio, pues cuando
se hace division de una comunidad que no existe, la solucién hay que
buscarla por el campo del error o por el de la inexistencia del negocio.
En realidad hay un error que produce inexistencia dada la imposibilidad
de dividir lo ya dividido. No obstante, aunque inexistente; es un negocio
facilmente convalidable, porque bastard que todos los que fueron comu-
neros, a la vista de las dos divisiones contradictorias, opten por convalidar
la segunda. Pero esta facilidad en la convalidacién nada significa, pues es
claro que pueden optar por convalidar la primera, por dejar sin efecto las
dos o por realizar una tercera. El Registrador, en tanto no le llegue el
resultado de esta opcidn, tienc que atenerse a su emblema de prior in
tempore potior in jure, mantener la divisién inscrita y abstenerse de apli-
car ninguna presunciéon de prevalencia de la voluntad posterior dando
a ésta valor revocatorio de la anterior.

El que la segunda divisién esté reforzada por basarse en una sentencia
acaso ltenga una importancia decisiva para que, en definitiva, deba preva-
lecer sobre la primera; pero pritna facie, la calificacién registral no debe
alterarse por tal circunstancia, especialmente cuando parcce que la sen-
tencia fue dictada sobre la base de un allanamiento y, al parecer, no reali-
zaba directamente la divisién. Es muy significativo que el Presidente de la
Audiencia confirmara la nota del Registrador, comprendiendo que en este
caso no procedia ninguna defensa a ultranza del efecto de cosa juzgada.

En ningtin pasaje de la resolucién se aclara cémo se desarrollé el proce-
dimicento judicial de division de comunidad. No sabemos si las dos por-
ciones A) y B) quedaron determinadas en la escritura por acuerdo de los
comuneros o si esta determinacion resulté de actuaciones judiciales en
tramite de ejecucion de sentencia o resultaba va de la sentencia misma.
Hay una total falta de acuerdo por parte de la doctrina sobre cual sea el
procedimiento judicial ideal adecuado a la division de comunidad. Mas
grave que esta falta de acuerdo son las vacilaciones y contradicciones que
pueden encontrarse dentro de un mismo autor, en general derivadas de
confundir la discordia entre comuneros sobre la divisién misma, sobre la
manera de realizarse y sobre los lotes o partes a formar, cuando ha de
realizarse por via de divisién material. Esta multiplicidad de discordias no
suele analizarse suficientemente antes de inclinarse por el procedimiento
del juicio ordinario o por el de particién de herencia, ni al modalizar el

i«
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tramite de ejecucion de sentencia cuando el autor se inclina por el primero.

Es claro que no podemos entrar en esta grave cuestidon, que necesa-
riamente ha de partir de la naturaleza de la accién communi dividundo
y de la sentencia estimatoria de la misma (constitutiva o de condena) (8).
Solamente queremos dejarla apuntada para destacar la falta de datos en
la resolucidn para calibrar las mayores o menores dificultades de la subsa-
nacién del defecto y el procedimiento a seguir, segin que la operacién
divisoria, en concreto, resultase de la misma sentencia, de actuaciones
judiciales en ejecucidn de ella o simplemente de la escritura extrajudicial-
mente otorgada como voluntario y convenido cumplimiento de una sen-
tencia de condena a dividir.

Tanto por la indicada falta de datos sobre el contenido concreto de la
sentencia; sobre la absoluta falta de referencia, a todo lo largo del pleito,
a la primitiva divisién, y sobre la forma en que se realizé la ejecucién de
sentencia, como por no entrar en terrenos que acaso estén todavia pen-
dientes de roturar (subsanacién del defecto admitido por la resolucion),
no podemos entrar en suposiciones ni opiniones sobre los efectos de la
reaparicién de la divisién primitiva en la memoria de los interesados en
el litigio y en la escritura referentes a la divisién segunda. En caso de des-
acuerdo sobre los efectos de esta reaparicidn, encontramos muy discutible,
si la segunda divisién derivaba directamente de la sentencia, oponerse a la
cosa juzgada por la via del recurso de revision, al amparo del articulo 1.796,
apartado primero: recobro (en este caso, apariciéon por recuerdo) de docu-
mentos decisivos detenidos (olvidados) por fuerza mayor (olvido de todas
las partes litigantes).

T. C. G.

(8) PrieTo CasTrRO (Trabajos y orientaciones de Derecho Procesal, pig. 131) cita la accién de
divisién como una de las mds notables y conocidas de las consututivas que uenden a producir
un cambio sensu stricto en el estado juridico existente. al estado de indivisién sucede el de
atribucién de la propiedad de su parte a cada comunero Los articulos 400, 402, 404 y 406 del
Cédigo, en relacién con los articulos 1.059 y 1061 del mismo, plantean la misma duda que
se suscita por Ja doctrina universal: st la divisién puede verificarse en negocio de jurisdiccion
voluntaria o exige el ejercicio de una accién, y s1 ésta es constitutiva o de condena. La posi-
bilidad de acudir a la jurisdicei6bn voluntaria parece excluida Estaremos ante una accién consti-
tutiva cuando la Ley atribuye al Juez el verificar la diwvisién, siendo titule unico la sentencia:
pero la accién serd de condena cuando se pide una divisidn conforme a preceptos legales que
determinen e} modo de efectuarla. Y en el mismo trabajo (pdg 139) afirma que, en si, la
misma sentencia constitutiva se basta y sobra para la finalidad a que uende. no siendo precisa
la ejecucién, aunque pueda tener actos consecuenciales, que no tienen cardcter ejecutivo, sino
més bien de acreditamiento, de constancia y de publicidad del cambio ocurnido (inscripcién en
Registros, por ejemplo).

La cuestién tiene un tratamiento ciertamente escaso para su importancia prictica en los Tra-
tados generales: GOMEZ OrBan®da, I, pdg. 39: Guaspe, pig 1081; Praza, II, I, pig 273.

MaNUEL MaYNAR (“Proceso de division de la cosa comin”, Rev. Gral de Legislacién y Ju-
risprudencia, marzo 1954, pag 312) se inclina por las normas de la Ley de Enjuiciamicnto para
el juicio de testamentaria (péigs. 1055 a 1088) José MaRrfa REYEs MONTERCAL (Rev. de Derecho
Procesal, 1960, pdg 395) se opone a la tesis de MAYNAR por estimar que como puede haber
oposicién, y entonces hay que pasar al juicio ordinario, seri mds priéctico comenzar por éste
y realizar las operaciones divisorias en ejecucién de Scntencia Esta es la tendencia mayoritana,
gunque, como hemos dicho, no se suele parur de una clara distincién entre la oposicién a la
divisién (que encaja mejor en el juicio ordinario) y la oposicibn a los lotes o partes que se
pretende formar (que acaso no surja apurando los trimites de los articulos 1055 a 1.08R8 de
la Ley procesal). Las discusiones doctrinales se han agudizado ditimamente en torno a la divisién
de edificios susceptibles de propiedad horizontal Véase FUENIES LoOJO (Suma de propiedad por
apartamentos, 1969, tomo II, pig 1069), que se inclina a la solucién de REYLS MONTEREAL al
estudiar la cuesuén antes y despuds de la reforma del articulo 401 del Cédigo.

La Jurisprudencra tampoco es muy uniforme y clara Véanse las Sentencias de 14 de febrero
de 1912, 3 de julio de 1915, 15 de abnl de 1916. 28 de diciembre de 1928 v 24 de jumo
de 1950, entre otras.



REGISTRO MERCANTIL

2. DESTITUCION Y NOMBRAMIENTO DE ADMINISTRADORES.
LA FACULTAD DE DESTITUCION, SINGULAR O PLURAL, DE LOS MIEM-
BROS DEL CONSEJO, QUE CORRESPONDE ILIMITADA Y SIN CONDICIONA-
MIENTOS DE NINGUNA CLASE A LA JUNTA LEGALMENTE CONVOCADA
Y CONSTITUIDA, LLEVA APAREJADA LA DE RESTABLECER LA NORMALI-
DAD SOCIAL CON LA DESIGNACION DE UN NUEVO CONSEJO.

Resolucion de 13 de marzo de 1974 (B. O. del E. de 1 de abril).

Por escritura de 4 de febrero de 1972 se constituyé la Compaiia mer-
cantil «Horpo, S. A.», que fue inscrita en el Registro de Barcelona; que
por acuerdo del Consejo de Administracién se convocé Junta general ordi-
narja, que tendria lugar el 8 de junio de 1973, con el siguiente orden del
dia: «1° Examen del ejercicio de 1972. Memoria, balance y cuentas de
pérdidas y ganancias. Aprobacién, en su caso, y aplicaciéon de resultados.
2. Aprobacién o censura de la gestién social—3° Designacién de accio-
nistas censores de cuentas para el ejercicio de 1973 (titulares y suplentes).
4° Ruegos y preguntas.—5° Aprobacion del acta de la Junta o, en su caso,
nombramiento de interventores»; que oportunamente se publicaron anun-
cios de la convocatoria en el Boletin Oficial del Estado correspondiente al
18 de mayo anterior y en el Diario de Barcelona del 22 del mismo mes;
que la Junta tuvo lugar el dia sefialado y en el local previsto, con asisten-
cia de 3.145 acciones de las 4.000 existentes, y que representaban el 73,62
por 100 del capital desembolsado, adoptandose, con el voto favorable de
2.397 acciones (el 71,21 por 100 de los asistentes y 59,82 por 100 del capital
desembolsado), el acuerdo de separar a los cuatro Administradores que
integraban el Consejo de Administracién, don Jestis Rodriguez Bueno, don
Jaime Llaneras Fuster, don Antonio Elcano Reta y don Luis Sagliés Amo-
rena, nombrandose para sustituirlos un nuevo Consejo de cinco miembros,
compuesto de la siguiente forma: don Jaime Llaneras Fuster, como presi-
dente; dofia Trinidad Pérez Navarro, dofia Mercedes Usechi Maya y don
Jesus Rodriguez Bueno, vocales, y don Luis Sagiiés Amorena, vocal secre-
tario. Todos ellos de nacionalidad espafiola. Por plazo de diez afios, cesan-
do dos, por sorteo, a los cinco; que los sefiores Llaneras y Sagiiés, pre-
sentes en el acto, aceptaron sus cargos manifestando no comprenderles
ninguna incompatibilidad; que se delegd en estos dos consejeros, indis-
tintamente, para que en representacién de la Junta general comparezcan
ante Notario y eleven a escritura publica los acuerdos tomados en dicha
Junta general, susceptibles de inscripcion en el Registro Mercantil, y que
en cumplimiento de este acuerdo, don Jaime Llaneras Fuster otorgé el 12 de
junio de 1973, ante el Notario de Barcelona don Vicente Coca y Coca, la
correspondiente escritura.
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Prescntada en el Registro primera copia del citado documento, fue cali-
ficado con la siguiente nota: «Examinado este documento, acompafiado
de un ejemplar del Boletin Oficial del Estado numero 119, de 18 de mayo
de 1973, y de otro del periddico de Barcelona Diario de Barcelona del dia
22 de los mismos mes y afio, se deniega su inscripcién, por infringirse el
articulo 53 de la Ley de Sociedades Andnimas, ya que en la convocatoria
de la Junta general, cuyos acuerdos se formalizan en la precedente escri-
tura, no se consigna entrc los asuntos a tratar el nombramiento de nuevo
Consejo de Administracidn, lo que se lleva a efecto en la propia Junta. El
defecto se estima insubsanable, no procediendo anotacidén de suspensiéon.»

Don Jzime Llancras Fuster interpuso recurso gubernativo contra la an-
terior calificacién y alegd: Que el problema que se plantea consiste en
dilucidar la forma de reemplazar a los Administradores cesados por una
Junta general usando de la facultad que le confiere el articulo 75 de la Ley
de Sociedadcs Andnimas; que consecuencia de la facultad de destitucidn,
que corresponde a la Junta en cualquier momento, sin necesidad de que
tal extremo conste en el orden dcl dia (resolucién de 26 de febrero de 1953),
es el derecho de reemplazar a los destituidos en el mismo acto, ya que,
como declara la sentencia del Tribunal Suprcmo de 30 de abril de 1971,
los Administradores constituyen un érgano necesario no sélo para el fun-
cionamtento, sino para la existencia misma de la Sociedad; que en los
casos de rcmocion intcgra de un Consejo—o en la hipdtesis de un Admi-
nistrador tinico—, de no atribuirse Ja facultad de nombrar reemplazantes,
jamas podria convocarse una Junta posterior; que en un caso casl analogo,
la resolucién de 24 de junio de 1968, para que la Sociedad no quedase sin
Administradores, acudié a la figura de los Administradores de facto; que
aunquc la ley establece, en su articulo 53, que en el anuncio de la convo-
catoria se haran constar todos los asuntos que hayan de tratarse en la
Junta, el 73 dispone que si durante el plazo para el que fueron nombrados
los Administradores se produjesen vacantes, ¢l Consejo podrd designar
entre los accionistas las personas que hayan dc ocuparlas hasta que se
reina la primera Junta general, que se pronunciard sobre los nombra-
mientos hechos; que si tales vacantes se produjesen después de publicada
la convocatoria de una Junta y antes que ésta se celebrase, la misma
podria ratificar las designaciones realizadas, constituyendo el supuesto
una excepcién a la regla general del articulo 53; que con mayor razén, si
las vacantes se producen en la misma Junta por motivos de utilidad o con-
veniencia, cn situaciones que aconsejen la destitucién o dimisién en bloque
de toda la Junta anterior, la exigencia dc convocatoria de nueva Junta
constituiria un entorpecimiento que podria dificultar la buena marcha de
la Socicdad, sin que sea admisible, por el contrario, la alegacién de que
una minoria pueda apoderarse por sorpresa de la direccién de una Socie-
dad, va que siempre quedaria a los socios mayoritarios el recurso de
pedir la inmediata suspensidon de los acuerdos perjudiciales, mediante la
via del numero 4 del articulo 70, y que la simplc lectura de la escritura
calificada y certificacién que la acompana pone de manifiesto que la Junta
sc celebré en primera convocatoria, los acuerdos se tomaron por gran ma-
yoria de socios y de capital, de los cuatro Administradores cesados fucron
reelegidos dos, elc., todo lo cual despeja cualquier recelo o suspicacia quc
pudiera existir sobre proteccién de minorias, habicndo transcurrido, por
otro lado, con exceso el término que la ley concede a los accionistas disi-
denies o ausentes para impugnar los acuerdos tomados, todo lo cual de-
muestra la clara admisién por la unanimidad de los accionistas en las deci-
siones adoptadas.

El Registrador dicté acuerdo manteniendo su calificacién por los si-
guientes fundamentos: Que el tema tiene su base en el articulo 75 de la
Ley de Sociedades Anénimas, junto con su jurisprudencia interpretativa,
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v constituye su preccdente el articulo 2.383 del Cédigo civil italiano, sobre
sustitucion de Administradores, parcialmente analizado por la doctrina
de autores y Tribunales, que generalmente no han tocado la cuestién del
nombramiento de los reemplazantes, salvo la sentencia de 1971 en que
apova su argumentacion el recurrente; que con los debidos respetos, estima
que los razonamientos de la citada sentencia descansan en una base falsa:
Ja imposibilidad de existencia y subsistencia de una Sociedad sin Adminis-
tradores, cuando, evidentementc, el articulo 15 de la Ley de Sociedades
Andnimas es permisivo de tal situaciéon, siendo perfectamente constatable
el gran numero de Sociedades Anénimas que funcionan con Administrado-
res caducados, fallecidos o dimitidos, e incluso hacen su vida normal me-
diante poderes conferidos a Gerentes o Apoderados; quc aun cuando dicha
sentencia hubiera estimado equivalentes existencia y vida normal, lo cierto
es que sus deducciones en orden al nombramiento de Administradores
reemplazantes deben estimarse conceptuales, dogmaticas y absiractas, ya
que habrian prescindido de analizar a fondo el dispositivo montado por
la Ley de Sociedades Andnimas para el unico supuesto de Administrado-
res de conducta censurable, llegando a unas conclusiones tedricas forma-
listas que impiden encajar sus conclusiones generalcs y la coberiura juri-
dica que crea, con la riqueza de manifestaciones que la vida ofrece y en
numerosos supuestos los danos podrian ser superiores a los beneficios que
se pretendian obtener para los intereses protegidos; que si una pagina de
historia vale por un libro de ldgica, puede examinarse el ejemplo de una
Junta anodina que se celebrase en segunda convocatoria, con asistencia
de un 21 por 100 de socios, en que un 11 por 100 constituye una minoria
inquieta y peligrosa que aprovechando la coyuntura procede a remover
los Administradores y nombrar otros antes que la mayoria pueda actuar
eficazmente, imprimiendo rumbos funestos a la vida social, de imposible
reparacion; gue aunque a tales conclusiones no pueda llegarse en el supues-
to concreto que motiva la escritura denegada, si podria originarlos en mu-
chos casos una generalizacion légica y artificiosa de la misma, con mengua
y descrédito del dispositivo legal montado para casos de emergencia; que
en muchas ocasiones una Sociedad acéfala es mas conveniente para los
intereses de los socios que otra con Administradores nombrados precipita-
damente, tal vez por minorias, con miras contrapuestas a las de la Em-
presa; que facilmente, por la via de la convocatoria judicial, que senala el
articulo 57 de la Ley de Sociedades Andnimas, puede restablecerse la nor-
malidad de la vida social, sin perjuicio de aceptar el criterio de algun
tratadista, segun el cual, en caso de desaparicién de los Administradores,
es la propia Junta la encargada de la administracién, que inmediatamente
debe convocar nueva Junta general con objeto de cubrir las vacantes pro-
ducidas; que la excesiva interpretacion del recurrente puede plantear gra-
ves problemas dificiles de resolver sin especifica regulacién legal, pudiendo
sefialarse como ejemplo los del plazo de ejercicio de los nuevos Adminis-
tradores, renovacién parcial del Consejo, imposibilidad préactica de agru-
parse las minorias en la forma prevista por el Decreto de 29 de febrero
de 1952, etc.; que la abusiva interpretacioén por el recurrente del articulo 75
de la Ley de Sociedades Anénimas se amplia atin mas al no limitarse
a sustituir a los Administradores, sino que, por afiadidura, la Junta amplia
su numero, designando a quién cubrird la plaza creada y estableciendo un
puesto de vocal-secretario, sin que nada de ello figure en el orden del dia
senalado para la celebracién de la repetida Junta; que todo ello constituye
una utilizacion del articulo 75 de la ley para fines no procedentes, como
son la destituciéon de un solo Administrador o quizd, con mayor exactitud,
la renovacién y ampliacién del Consejo bajo la apariencia de una renova-
cién de Consejeros, lo que en sentido técnico no encaja en el mencionado
precepto; que no procede dedicar especial atencion a los argumentos del
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recurrente sobre designacion provisional o dimisién en bloque de Conseje-
ros, por carecer de solida base de discusidén, como igualmente su afirma-
cién de haberse consolidado los acuerdos al no haber sido impugnados en
plazo legal, pues tal posibilidad cuenta a partir del momento de la ins-
cripcién, aun pendiente, y que, finalmente, llama la atencién sobre la im-
portancia juridica del problema planteado, que segiin se decida en uno
u otro sentido puede producir diferentes consecuencias, sentando un tras-
cendental criterio en ¢l mundo de las Sociedades Anénimas.

Vistos los articulos 15, 53, 71, 72 y 75 de la Ley de Sociedades Andnimas
de 17 de julio dc 1951, y las sentencias del Tribunal Supremo de 22 de
febrero de 1967, 31 de ¢nero de 1969 y 30 de abril de 1971.

El objeto del recurso se concreta en determinar si en la Junta general
de una Sociedad Andénima—esia. lariamente configurada con un Consejo
de Administracién con un maximo de seis vocales—, convocada, segin el
orden del dia, para «aprobacién o censura de la gestidn social», entre otros
puntos, puede acordai la seraracién de sus cuatro Administradores y, con
exclusiéon efectiva de! vocal que, de hecho, ejercia funciones de secretario,
nombrar nuevo Consejo de cinco, en el que se integran tres de los compo-
nentes del anterior, 1ino de ellos con titulo de vocal-secretario.

«La separacion dc los Administradores podra ser acordada en cualquier
momento por la Junta general», conforme declara terminantemente el
articulo 75 de la Ley de Sociedades Andnimas, precepto que para la lega-
lidad del acuerdo no exige siquiera la existencia de una justa causa, conse-
cuencia todo ello de la nota de revocabilidad que caracteriza el nombra-
miento de los Administradores, y ninguna coyuntura mejor para ello que
el debate sobre «aprobacién o censura de la gestiéon social», niumero 2 del
orden del dia de la Junta general debidamente convocada por la Compafiia
mercantil «Horpo, S. A.», y a la que asiste un 78,62 por 100 del capital
desembolsado, cifra superior al quorum legal.

Esta facultad de destitucién, singular o plural, de los miembros del
Consejo, que corresponde tan ilimitada y sin condicionamientos de ningu-
na clase a la Junta legalmente convocada y constituida, lleva aparejada,
y no por meras motivaciones «conceptuales, dogmaticas y abstractas», la
de restablecer, sin aplazamientos no obligados, la normalidad social, con
la integracién del érgano de administracién dentro del marco estatutario,
en este caso con la designacién de nuevo Consejo compuesto de niimero no
supcrior a seis miembros, incluido el secrctlario, cargo ahora formalmente
establecido, todo en virtud de una votacién con quorum también superior
al legal, y que, en definitiva, representa un 52,92 por 100 del capital des-
embolsado.

Hacia este sentido, mas bien realista dentro del espiritu de la ley y res-
petuoso con la voluntad social, se han pronunciado las resoluciones citadas
de 26 de febrero de 1953 y 24 de junio de 1968 y, mds concretamente, la
sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 1971, falio cuya autoridad
trata de desvirtuar el celo de la calificacién con unos argumentos que si,
en efecto, acertarfan en calificar el acto social cuestionado como de «des-
titucidén de un solo Administrador y renovacién y ampliacién del Consejo»,
no resultan convincentes en puntos esenciales, cual el que el articulo 15
dc la Ley de Sociedades Anénimas sea permisivo de una situacién de va-
cancia del Consejo de Administracién, con amenazantcs dafios producidos
por la agresién de minorias «inquietas y peligrosas», a que podria llegarse
con «una generalizacién légica y artificiosa» de la escritura objeto de la
calificacion registral, siendo asi que, dentro de los limites legales, el acuer-
do de la Junta contemplado vale por el pesoc democratico de unas mayo-
rias de votos superiores a la fijada por la ley, y frente al cual una minorfa
disidente o ausente, si lo estimare contrario a la ley, opuesta a los Esta-
tutos o lesiva a los intereses de la Sociedad en beneficio de uno o varios



JURISPRUDENCIA 949

accionistas, tiene términos héabiles para impugnarlo con arreglo al articu-
lo 67 de la repetida Ley dc Sociedades Andnimas.
Esta Direccién General ha acordado revocar la nota del Registrador.

CoMENTARIO.—Las cuestiones relativas a la separacién y nombramiento
de Administradores han planteado numerosos problemas de interpretacion
debido, sobre todo, a la parquedad de la ley, que no contempla de manera
unitaria el complejo fenémeno de la destitucién y consiguiente nombra-
micnto de Administradores, limitandose a establecer de forma disociada
la regulacion de ambos actos. Baju esle prisma, la ley resuelve claramente
el supuesto de la libre revocabilidad de los Administradores consideran-
dola como facultad indiscutida de la Junta general, pero deja sin escla-
reccr la cuestidn accesoria de si serda o no necesaria la nueva convocatoria
de aquélla para proceder al nombramiento de los Administradores en
sustitucion de los destiluidos. El problema tiene una gran trascendencia
practica, pues el no exigir la nueva convocatoria de la Junta para el refe-
rido nombramiento de Administradores, puede dar lugar al peligro denun-
ciado por el Registrador en su informe de que se entregue a la minoria la
posibilidad de renovarlos; en cambio, la exigencia de dicha formalidad de
‘convocatoria puede poner en peligro la vida social en los casos de remo-
cién total del Consejo, por privar a la Sociedad de los érganos de control
y direccién, aunque sea por corto plazo, o entregar la gestidén social a los
Administradores de hecho o simplemente en manos de apoderados. En sin-
tesis, el problema consiste en determinar si la destitucién y nombramiento
de Administradores son actos independientes o configuran, por el contrario,
un mismo acto complejo.

Como queda 1ndicado, la ley contempla con entera independencia ambos
supucstos. Asi, el articulo 75 de la Ley de Sociedades Andnimas considera
la posibilidad de destitucién de los Administradores como facultad sobe-
rana de la Junta general que puede ejercitarse en cualquier momento. No
es preciso, por tanto, que para proceder a la destitucidn tenga ésta que
figurar en el orden del dia de la convocatoria, ni exige tampoco un guorum
reforzado, ni impide que la destitucién pueda ser de uno o de varios, es
decir, total o parcial, ya que ambas posibilidades caben perfectamente
dentro del contenido-minimo obligatorio de cada Junta, «aprobar o cen-
surar la gestién social», siendo consecuencia de la censura la destitucion
de alguno de los Administradores o la remocién total del Consejo de
Administracidn.

El nombramiento de los Adminisiradores es también facultad soberana
de la Junta general, pues si bien en la fundacién simultanea son los fun-
dadores los que pueden designar en la escritura social a los Administra-
dores, es el propio articulo 15 de la ley el que exige que éstos sometan su
nombramiento a la aprobacién de la primera Junta general que se cele-
bre. Ademas, el articulo 71 de la ley precisa que el nombramiento de los
Administradores corresponde a la Junta general. En principio, parece
quc el nombramiento de Administradores, a diferencia de su destitucién
o remocién, debe figurar en el orden del dia de la Junta, pues asi lo exige
con cardacter general el articulo 53 de la ley al hablarnos de que «el anun-
cio de la convocatoria de Junta expresard todos los asuntos que han de
tratarse». Pero la aceptacién de estc supuesto, que implica la convocatoria
de Junta para el nombramiento de Administradores, puede llevarnos in-
cluso a la paralizacién total de la vida de la Sociedad en los casos de remo-
cion total del Consejo, y puede dar lugar.a la causa de disolucién de la
Socicdad prevista en el articulo 150, 2, de la Ley, es decir, a 1a imposibilidad
manifiesta de realizar el fin social provocada por la paralizacién de los
érganos sociales. Por ello, la ley, cuando trata de la renovacién del Consejo
de Administracién, nos dice, en el articulo 73, «que la misma sélo podra
hacerse parcialmente», disposicién que, como hemos visto, no es absoluta,
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puesto que no excluye la facultad de la Junta general de separar dec sus
cargos a todos los Administradores.

Parece, pues, evidente que ante los graves peligros que supondria dejar
paralizada la vida de la Sociedad hasta la nueva convocatoria y celebra-
cion de Junta, debe permitirse la solucion de que sea la propia Junia, que
remueve o destituyc, la que pueda proceder al nombramienio del nucvo
Consejo o a su debida integracién, siendo supcrfluo que los nombrados
hayan de someter su nombramiento_a la proxima Junta gencral que sc
celebre, pues ésta siempre tiene la facultad dc proceder a su destitucion,
como queda dicho.

Ademds, este criterio tiene su apoyo en el articulo 73 de la propia ley,
que cstablece la facultad de cooptacién, ya que si durante ¢l plazo para el
que fueron nombrados los Administradores se producen vacantes y se fa-
culta al Consejo para designar entre los accionistas las personas que hayan
de ocuparlas hasta que se reuna la primera Junta general, parece evidente
que la propia Junta, érgano soberano de la Sociedad, habra de tener, como
minimo, esa facultad atribuida al Consejo. Aunque, como qucda indicado,
la aprobacidén por la proxima Junta general es superflua, con ella se cu-
briria el requisito de forma de ratificar a los designados como Administra:
dores 0, en su caso, destituirlos, pero con expresion de tales posibles actua-
cioncs en la convocatoria de la Junta.

En resumen, a nuestro juicio, la destitucidn y nombramiento de Admi-
nistradores no pueden considerarse como actos independientes, sino que
configuran un mismo acto complejo, cuya esencia radica en que no quede
paralizada la vida de la Sociedad. Por ello, en atencién a este criterio, es
factible suponer que la Junta general, llamada a resolver sobre determi-
nado asunto incluido en el orden del dia o comprendido en éste por mi-
nisterio de la ley, como ocurre con la destitucion de los Administradores,
segun el articulo 50, esté facultada para tratar, sin necesidad de nueva
convocatoria, sobre aquellos otros puntos que sean consecuencia normal
de su acuerdo anterior, es decir, en estc caso, del nombramiento de los
nuevos Administradores en sustitucidon de los destituidos.

E. F. C



3. CLAUSULAS LIMITATIVAS A LA LIBRE TRANSMISIBILIDAD
DE LAS ACCIONES.—ESTAS CLAUSULAS, POR SU EXCEPCIONALIDAD,
HAN DE CONFIGURARSE CON EXTREMO CUIDADO, DE MANERA QUE NO
EXCEDAN DE LA MERA Y JUSTIFICADA LIMITACION DE TRANSMISIBILI-
DAD, NI ATENTEN AL SISTEMA Y ESENCIA DE LA SOCIEDAD ANONIMA
NI A LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO PRIVADO QUE PUEDAN DESEMPENAR
EN LA ORGANIZACION DE LA FAMILIA Y SU REGIMEN ECONOMICO.

ES CONTRARIA A LA LEY SUPONER UNA PROHIBICION DE DISPONER
LA CLAUSULA DE «CONSENTIMIENTO», QUE HACE DEPENDER LA VALIDEZ
DE LOS ACTOS DISPOSITIVOS Y DE GRAVAMEN DEL ACCIONISTA EXCLU-
SIVAMENTE DE LA VOLUNTAD DEL CONSEJO DE ADMINISTRACION, EN
VEZ DE SOMETER EL MECANISMO DE LA EJECUCION PRENDARIA AL
JUEGO DE LOS DERECHOS PREFERENCIALES ADQUISITIVOS DEL ARTICU-

LO 7 0 A OTROS VALIDOS EN DERECHO.
£

Resolucidén de 15 de marzo de 1974 (B. O. del E. de 1 de abril).

Por escritura autorizada en Zaragoza el 29 de diciembre de 1972 ante
el Notario don David Mainar Pérez, se constituyé por la viuda e hijos de
Pellicer la Comparfiia mercantil «Talleres Pellicer, S. A.», nombrandose pre-
sidente a la viuda, dofia Eulogia Garcia Ara, y vicepresidente, secretario
y vicesecretario a los restantes socios, sus hijos don Mariano, don José
Antonio y don Santos Pellicer Garcia, los dos primeros casados y soltero
el 0ltimo; que el articulo 7 de los Estatutos sociales dice que «podra
realizarse libremente la enajenacidn o venta de acciones, entre accionistas
exclusivamente, por igual numero entre todos ellos, y las que resten en
exceso scrdan sorteadas entre los mismos. La mujer viuda de accionista
.seguira disfrutando de la propiedad de sus acciones y del usufructo de
viudedad de las que sean propiedad de los herederos del causante, pero
no podra enajenarlas ni transmitirlas por herencia a otras personas fuera
de sus hijos o de los demias accionistas, y en este ultimo caso, a partes
iguales, sorteando el exceso entre los mismos. La mujer viuda de accio-
nista que contraiga nuevo matrimonio deberd transmitir todas sus accio-
nes a sus hijos, y a falta de éstos o de su no aceptacién, a los demas
accionistas a partes iguales, sorteando entre los mismos las que excedan
de la igual distribucidn. El precio sera el expresado por el vendedor, y a
falta de conformidad con los adquirentes sera fijado por dos peritos,
designados uno por el transmitente y otro por el presunto adquirente,
y si entre estos peritos no hubiere tampoco acuerdo, se fijara el precio
por un tercero designado por sorteo entre dos peritos, nombrado uno por
cada uno de los primeros peritos, sin que pueda transcurrir mis de un
mes entre las dcsignaciones y el peritaje. En los casos de transmisién
mortis causa de las acciones, y cuando los herederos sean personas distin-
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tas de aquellas de libre transmision inter vivos o de los hijos del causante,
deberdn tales herederos presentar, dentro del plazo de seis meses después
de ocurrir el ébito de su causante, los documentos que acrediten su con-
dicién de heredcro y los titulos representativos de las acciones ante el
Consejo de Administracién, que lo notificarda a los demas accionistas que
puedan ejercer el derccho de preferente adquisicion, en la forma, plazos
y precios establecidos en las transmisiones infer vivos. Si en las transmi-
siones infer vivos o mortis causa ningun accionista hiciera uso del derecho
de adquisicion preferente, podra la Sociedad, en el plazo de un mes, ejercer
tal derecho, al solo efecto de amortizar las acciones con la consiguiente
reduccion del capital. Si algin accionista no quisiere adquirir la parte pro-
porcional dc acciones que le pertenezca, las rechazadas serdn adquiridas
por los demas accionistas, a partes iguales y sorteando entre los mismos
las que sobran de la distribucién igualitaria. Toda transmisidon efectuada
sin observar los precedentes requisitos privara a las acciones de los dere-
chos politicos y econdmicos atribuidos por las leyes y estos Estalutos»;
que segun el articulo 9, «ningdn accionista podré, sin previa autorizacion
dcl Consejo, pignorar en todo o en parte, ofrecer en garantia o compro-
meter en otras empresas las acciones suscritas ni, en general, constituir
derecho real sobre ellas»; que conforme al articulo 15, que trata de la
asistencia y desarrollo de las Juntas sociales, «en cuanto al numero de
asistentes o representados a las Juntas y a la formacién de mayorias de
capital y accionistas para la validez de los acuerdos, se estara a lo dis-
puesto en la legislacién vigente. La asistencia a las Juntas podra hacerse
directamente por los accionistas o por sus representantes en virtud de
escrito, incluso privado, pudiendo conferirse la reprcsentacion solamente
a accionistas, salvo en los supuestos de representacion legal», y que con
arreglo al articulo 16, «la Junta general serd presidida por el presidente
del Consejo de Administracién o accionista que lo represente asistido del
secretario, quienes ostentaran, por tanto, el cargo de presidente y secre-
tario de ]Ja Junta. Los acuerdos se transcribiran en el libro de actas, que
seran firmados por el presidente y secretario obligatoriamente y deberdn
ser extendidos y aprobados a continuacién de su celebracién. Las reunio-
nes tendran lugar en el domicilio social, salvo las de Juntas universales,
o sea, las celebradas sin previa convocatoria por acuerdo unénime de to-
dos sus accionistas o sus representantes».

Presentada en el Registro primera copia de la anierior escritura, fue
calificada con nota del tenor literal siguiente: «Presentado el documento
quc antecedc a las once horas del dia de hoy, bajo el namero 895, al fo-
lio 186 vuelto del tomo 18 del Diario de presentacidon, se deniega su ins-
cripcion por los siguientes defectos: A) El parrafo tercero del articulo 7
de los Estatutos, por que ha de regirse la Compania que se constituye, mas
quc el establecimiento y una limitacién en la transmisién de las acciones,
lo que estatuye cs, por via de una condicidn resolutoria, la exclusién del
socio de la Compaiiia, condicién que se entiende como contraria a la
moral y a las buenas costumbres y, por tanto, implicita en ¢l articulo 1.255
del Codigo civil. B) Que al condicionar, en el articulo 9 de dichas normas
cstatutarias, la validez de la pignoracién, compromiso o constitucién de un
derecho real de las acciones de la Compaiia a la autorizacin del Consejo
de Administracién y no cstablecer, por cl contrario, el sometimiento del
mecanismo de la ejccucién prendaria al juego de los derechos preferen-
ciales adscritos al articulo 7 de dichas normas, es evidente que tal autor)-
zacion, dependicnte Unicamente de la voluntad del Consejo de Adminis-
tracion, es una verdadera y absoluta prohibicién de disponer, abiertamente
rechazada por la jurisprudencia, por el espiritu de la legislacién vigente
y por la doctrina, amén de resuliar contraria a la naturaleza del titulo-
valor. C) Si bien, conformc al articulo 60 de la Ley de Sociedades Anéni-
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mas, es factible la delegacién o represenlacion del accionista en ia Junta
general a favor de otra persona, con las limitaciones quc dicho articulo
establece, sin embargo, dado el origen electivo del cargo de presidente
del Consejo de Administracion—bien en el acto constitutivo o en Juntas
generales posteriores al mismo—y sus especiales funciones en las referidas
Juntas, se considera que su funcién no es delegable, como lo confirman,
ademas, las fuentes de donde emana dicho nombramiento, y que enumera
el articulo 61 de la repetida Ley de Sociedades Andénimas. Los defectos apun-
tados se estiman como insubsanables, por lo que no procede extender
anotacion de suspension, que, por otra parte, no ha sido solicitada.
Los otorgantes de la escritura interpusieron recurso de reforma y sub-
sidiariamente gubernativo contra la anterior calificacién, alegando: Que
discrepan del criterio del Registrador en cuanto estima que en el articu-
lo 7 de los Estatutos se establece una condicién resolutoria contraria a la
moral v buenas costumbres; que en el citado articulo no se prohibe a la
viuda de un socio fallecido que contraiga nuevo matrimonio, lo que, evi-
dentemente, seria contrario a la ley, a la moral y a las buenas costumbres,
sino que mediante una clausula limitatliva se cierra el paso a la introduc-
cién en la Sociedad de un extrarfio no contratante a través de su matrimonio
con la viuda de un socio fallecido; que lal limitacién estd auiorizada por el
parrafo quinto del articulo 11 de la misma Ley de Sociedades Andnimas,
en relacion con el 46 de la misma Ley, v 1.255 del Cédigo civil y 116 del
de Comercio; que la Sociedad constituida, aunque adopta la forma de
anénima, es en realidad una entidad familiar intuitu personae, constituida
entre la madre y sus hijos de doble vinculo; que pensar que a causa de
esta condicién la viuda de un socio fundador pudiera incurrir' en una si-
tuacién real de inmoralidad es tanto como temer que un socio, limitado
en sus facultades de enajenacion, pudiera suicidarse al no disponer de las
cantidades liquidas que conseguiria en una libre venta de sus acciones;
que por igual razén habria de tacharse de inmoral la pérdida del usufructo
vidual por causa de nuevo matrimonio, sin que deba presumirse que tal
causa suponga una coaccién a la viuda para casarse de nuevo; quc el dere-
cho positivo debe fundarse, naturalmente, en la moral y en la ética, pero
nunca hasta el extremo de adentrarse en la ascética y posibilidades de
pecar cn un ambiente de perfeccion espiritual; que por lo que respecta al
apartado B de la nota impugnada, se opong, asimismo, a 10 preceptuado en
el parrafo quinto del articulo 11 de la Lev de 17 de julio de 1931, en rela-
cion con el 46 de la misma Ley, y 50 v 116 del Cédigo de Comercio y 1.255
del Cédigo civil; que eminentes tratadistas sostienen la licitud de las llama-
das clausulas aprobatorias para la transmisién y gravamen de las acciones
frente a terceros; que otro ilustre mercantilista afirma que la Sociedad
Andénima familiar cerrada es una auténtica fortaleza donde el elemento
personal supera al capitalista, por lo que es dificil considerar ilicita y con-
traria al orden publico la prohibicién de toda cesién de acciones, confir-
mando este criterio la sentencia de 27 de enero de 1968; que por lo que
atafie al apartado C de la nota del Registrador, es evidente que interpreta
el articulo 16 estatutario de una manera coniraria a su espiritu vy a su
letra; que en tal precepto no se dice que el presidente del Consejo de
Administracién delegue su cargo, sino que lo que delega son sus derechos
de accionista; que al no estar designado estatutariamente quién presidira
la Asamblea, le corresponde al presidente del Consejo de Administracién,
y a falta de éste, al accionista que elijan los socios asistentes a la reunidn;
que lo que dice el articulo 16 citado es que las Juntas serdn presididas, en
primer término, por el que lo sea del Consejo de Administracién y, en
segundo lugar, por el accionista que le represente; que, por consiguiente,
el sustituto del presidente no preside la Asamblea como si lo fuese del
Consejo, sino como representante del accionista, que ademads de tal con-
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dicién reune la de ser presidente; que parece claro, por tanto, que se trata
de una eleccién anticipada con el caracter de sustitucién, que determina
la persona que ha de presidir por la circunstancia de ostentar la repre-
sentacidén de un accionista relevante, de donde resulta que el derecho no
nace por la delegacién del cargo, sino por la delegacién de los derechos
del accionista; que segun el articulo 60 de la Ley de Sociedades Anénimas,
todo accionista que tenga derecho de asistencia a las Juntas podra hacerse
representar por medio de otra persona; que el presidente del Consejo, cuan-
do se hace rcpresentar en la Asamblea, no cs como tal presidente del
Consejo, sino como simple accionista, y nada obsta para que en este su-
puesto se sefiale ya por pacto social que el accionista que le rcpresente
presidird la Asamblea, con lo cual se cvita ]la eleccién concreta por los
asambleistas asistentes; que, en definitiva, se trata de una designacién de
presidente de Asamblea en virtud de Estatutos y con el caracter subsidia-
rio de sustituto del primer designado, por lo cual la fuente de designacién
no es la delegacion, sino el pacto social condicionado a que no asista el
presidente del Consejo, sino que sea representado por otro accionista,
y que aunque la redaccién del texto, a primera vista, pudiera no ser del
todo clara, basta un atento examen para llegar a la conclusidon de que ni
se pretendié consignar una cldusula contraria a la ley ni se deduce de su
literalidad semejante sentido.

A la vista del escrito de los reccurrentes, y previa consulta cntre los
cotitulares de la oficina, se acordé reformar la calificacidn desistiendo del
tercer defecto sefialado en la nota, manteniéndose los dos primeros, por
los siguientes fundamentos: Que si bien es cierto que la realidad econémi-
ca, especialmente en determinada region espaiiola, presenta la existencia
de gran nuimero de Sociedades en las que el factor personal incide en forma
mas importante que el capitalista, no lo es menos que la doctrina se en-
cuentra dividida en este punto, sin que haya posibilidad de admitir la
viabilidad de determinados pactos sociales de las referidas Compaiiias
anénimas cerradas que estén en contiradiccién con la vigente ley que las
regula, sin disponer de mas apoyatura que el intuitu personae, por lo que -
las normas legales le son totalmente aplicables; que, como consta en la
nota de calificacién, el parrafo tercero del articulo 7 de los Estatutos
sociales supone, mas que una limitacién de disponer, el establecimiento,
por via de una condicién resolutoria, de la exclusién de un socio de la
Compaiiia, condicidén que, a la luz de los articulos 792 y 793 del Cédigo
civil, equivale a una prohibicién absoluta de contraer matrimonio, consi-
derada por dichos articulos contraria a la moral y a las buenas costum-
bres, ¥y que, en términos generales, resulta ilicita, conforme a lo dispuesto
en el articulo 1.255 del mismo cuerpo legal; que la condicién establecida
en el presente caso no obedece a razones familiares o personales, en que
podria estar mas o menos justificada, sino cxclusivamente a motivos eco-
nomicos, a los que se subordina un acto tan intimo y personal como es el
matrimonio, sin que pueda tampoco traerse a colacién la extincién del
usufructo vidual aragonés, precisamente basado en razones de otro tipo;
que con respecto al segundo de los defectos senalados, su razén de ser
nace de su propia naturaleza, o sca, dc su especifico caracter de clausula
de consentimienio, que no puede llegar al extremo de hacer practicamente
imposible la transmisién por la prohibiciéon absoluta del articulo 9 esta-
tutario, que convierie al accionista en un esclavo de su titulo, lo que el
Tribunal Supremo, c¢n su sentcncia de 27 de enero de 1968, condena como
ilicito, y que como normas aplicables senala los articulos 53 a 58 del
Reglamento del Registro Mercantil; 5, 498, 972, 973, 988 v 1.255 dcl Cddigo
civil; 116 y 118 del Codigo de Comercio; 11, 37 y 46 de la Ley de Sociedades
Andénimas; las sentencias del Tribunal Supremo de 31 de mayo de 1957,
28 de junio de 1958, 19 de abril de 1960, 5 de abril de 1961, 17 de abril
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dc 1957 y 27 de enero de 1968, y las resoluciones de la Direccién General de
17 de junio y 5 de noviembre de 1956.

Vistos los articulos 1235 del Cédigo civil; 11, 37 y 46 de la Ley de So-
ciedades Andénimas; las sentencias del Tribunal Supremo de 31 de mayo
de 1957, 19 de abril de 1960 y 17 de abril de 1967, y la resolucién de este
Centro de 17 de junio de 1956.

Respecto al primer defecto sefialado, si la libre circulacién de las accio-
nes en la Sociedad Anodnima tiene un valor relativo, por reconocimiento de
la propia ley, que admite clausulas limitativas a su libre transmisibilidad
«cuando estan expresamente impuestas por los Estatutos» (art. 46), no es
menos cierto que, por su misma excepcionalidad, estas cldusulas han de
configurarse con extremo cuidado, de manera que su mecanismo, que ha
de ser perfecto y funcional, no exceda de una mera y justificada limitacién
de transmisibilidad ni atente, por una parte, al sistema y a la esencia de
la naturaleza capitalista de la Sociedad Andénima—en principio, alejada
del intuitu personae, propio de entidades familiares que hallan sede y forma
mads natural cn otro tipo de Sociedades— y, por otra, y sobre todo, a supe-
riores principios del derecho privado que puedan jugar en la organizacién
de la familia y su régimen economico.

A la luz de tales principios, la redaccidon terminante del parrafo tercero
del articulo 7 de los Estatutos, sometidos a calificacién registral, ofrece
graves reparos desde el momento en que obliga a la accionista, viuda de
accionista, que contraiga matrimonio, y por este simple hecho, a la trans-
misién de sus propias acciones, con la consiguiente pérdida de su condi-
cién de accionista en la Socicdad, de la que queda excluida, lo cual evi-
dencia que la pretendida clausula estatutaria es algo mas que una cldusula
de limitacién de transmisibilidad de las acciones y supera su problematica.

En el terreno del derecho privado general, dicho parrafo tercero del
articulo 7 puede llegar a estimarse, en efecto, atentatorio a la moral, con-
forme al articulo 1.255 del Cédigo civil, toda vez que pone en cuestién la
celebraciéon o no celebracién de segundas nupcias para determinar el
estatuto social de la mujer, con lo que violenta, ademads, las actuales
corrientes de no discriminacién por razén de sexo, que van ganando terre-
no en nuestro Coédigo civil y en el concepto de orden publico, sin que
valga, en campo mercantil, el argumento de la cesaciéon del usufructo
foral de viudedad, institucién aragonesa suficientemente justificada en el
ambito estrictamente familiar, pero incluso mas moderada que la exclu-
sién socielaria, sin paliativos, que ahora se cuestiona.

Respecto al segundo defecto, que, como expresa la nota de calificacion
al cstructurar la cldusula del articulo 9 como de «consentimiento» y hacer
depender la validez de los actos dispositivos y de gravamen del accionista
exclusivamente de la voluntad del Consejo de Administracién, en vez de
«somcter ¢l mecanismo de la ejecucién prendaria al juego de los derechos
preferenciales adquisitivos del articulo 7» o a otros validos en derecho,
los Estatutos establecen una verdadera y absoluta prohibicién de disponer,
contraria a la ley.

Por ultimo, no hay que entrar en el examen del defecto tercero de la
nota, que ha sido eliminado previa consulta entre los cotitulares de la
oficina a la vista del escrito de los recurrentes.

Esta Direccién General ha acordado confirmar la nota del Registrador.

ComenTARIO.—Contempla la anterior resolucién el problema de la na-
turaleza de las «clausulas limitativas a la libre transmisibilidad de las
acciones», y dentro de ellas, de las llamadas «cldusulas de consentimiento».
También este punto se encuentra desarrollado con gran parquedad por la
ley en su articulo 46, que exige para la validez de las limitaciones a la
libre transmisibilidad que estén expresamente impuestas por los Estatutos,
y por el articulo 104 del R. R. M., expresivo de que tales limitaciones se
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consignen, ademads, en los titulos respectivos. Es, por tanto, la doctrina la
que ha desarrollado dichas cladusulas y no precisamente bajo el criterio
de uniformidad.

Los puntos de friccidn respecto de la existencia de restricciones a la
libre transmisibilidad de las acciones se agudizan en las Sociedades Ané-
nimas cerradas o familiares, que sin dejar de ser sociedades de capital
ofrecen cierto matiz personalista, ya que en ellas la eleccion de los con-
socios se hace teniendo en cuenta sus cualidades y dotes personales. Es,
por tanto, en este tipo de Sociedades Andénimas donde actuan princi-
palmente las cldusulas restrictivas a la libre transmisién.

Como queda indicado, la exigencia impuesta por la ley es la de que
tales clausulas consten en los Estatutos, ademas de la restricciéon del
articulo 14 de que no se puedan transmitir las acciones mientras no esté
inscrita la Sociedad en el Registro Mercantil. Con independencia de estos
limites a las cldusulas restrictivas, influyen también el del resptto
a la libre negociabilidad de los titulos valores, en el sentido de no consi-
derar validas las limitaciones cuando sean de tal magnitud que equivalgan
a una imposibilidad absoluta de transmitir los titulos, es decir, a una
verdadera prohibicién de disponer, ni cuando supongan una infraccién de
lo dispuesto con caracter genérico en el articulo 1.255 del Cddigo civil
—leyes, moral y orden publico.

Prescindiendo de las matizaciones de la doctrina en torno a la natura-
leza y clase de estas restricciones—clausulas de conocimiento y de con-
scntimiento, etc.—, es indudable que al imponer la ley para su validez
limites tan genéricos como los que quedan expresados, son practicamente
inagotables las posibles férmulas de pacto de estas restricciones, aplica-
bles tanto a las transmisiones inter vivos como morlis causa.

En la resolucién que se comenta, la nota calificatoria del Registrador
sefiala dos defectos insubsanables. El primero con relacién al articulo 7, 3,
de los Estatutos sociales, que expresa que «la mujer viuda del accionista
que contraiga nuevo matrimonio debera transmitir todas sus acciones
a sus hijos, vy a falta de éstos o de su no aceptacion, a los deméas accio-
nistas». En el fondo, el hecho del matrimonio priva a la mujer de la
condicién de socio, restricciéon que habra de tenerse por no puesta, ya que,
en cierto modo, encaja en el articulo 793 del Cédigo civil. De ahi el buen
criterio del Registrador de considerar que este articulo estatutario, mads
que una limitacién a la transmisién de las acciones, lo que estatuye es,
por via de una condicién resolutoria, Ja exclusién del socio de la compaiiia,
restriccién contraria al articulo 1.255 del Cddigo civil. Analogo criterio
mantiene la Direccién, que senala, ademads, que tal restriccidon no esta
acorde con las tendencias actuales en torno a la no discriminacién por
razéon de sexo.

En cuanto al segundo defecto, 1a denegacioén no se justifica, a nuestro
juicio, con la misma claridad. Dice el articulo 9 de los Estatutos que
ningun accionista podra sin previa autorizacién del Consejo pignorar en
todo o en parte, ofrecer en garantia o comprometer en otras empresas
las acciones suscritas ni, en general, constituir derecho real sobre ellas.
Este precepto envuelve, segin el Registrador, una verdadera prohibicién de
disponer, al condicionar la validez de los actos sefialados a la autorizacién
del Consejo y no someter el mecanismo de la ejecucién prendaria al juego
de los derechos preferenciales del articulo 7 de los Estatutos. Este criterio
se mantiene integramente por la Direccién.

La cldusula restrictiva antes expresada es de «consentimiento», puesto
que concede al Consejo de Administracién de la Sociedad el veto previo
a la constitucién de gravdmenes y derechos reales sobre las acciones
cuando éstos se constituyan en favor de personas extrafias a la Sociedad.
Segln la misma, entendemos que el accionista no padece una prohibicién
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de disponer, ya que puede constituir gravamenes y derechos reales sobre
sus acciones en beneficio de los restantes accionistas sin necesidad de
autorizacion del Consejo. Asi lo dispone el articulo 7 de los Estatutos, que
autoriza para la enajenacién y venta entre accionistas. En consecuencia,
parece que no debe hablarse de prohibicién absoluta de disponer, ya que
la disposicién puede darse, al igual que el gravamen, entre el circulo res-
tringido de los accionistas, puesto que no otro sentido tiene el articulo 9
estatutario referide al gravamen en favor de personas extrafias a la
Sociedad.
E.F. C.






II.  Sentencias del Tribunal Supre‘mo

1.° JURISPRUDENCIA CIVIL

Por Josg MANUEL Garcfa Garcfa, v
Francisco CASTRO LUCINI

1. REGISTRO DE LA PROPIEDAD

PRELACION DE CREDITOS. ANOTACION DE EMBARGO E HIPOTECA
INSCRITA CON POSTERIORIDAD. LA INTERVENCION DE CORRE-
DOR DE COMERCIO EN LA LETRA LA EQUIPARA A LA ESCRITURA
PUBLICA A EFECTOS DEL ARTICULO 1.924, 3, A), DEL CODIGO CI-
VIL. VALOR DEL PROTESTO A EFECTOS DE PRELACION DE CRE-
DITOS (SENTENCIA DE 10 PE MARZO DE 1973).

Hechos—En 15 de mayo de 1968, don Antonio Luis C. B. y su esposa
aceptaron solidariamente una letra por 450.000 pesetas, con vencimiento
a noventa dias fecha, intervenida por Corredor colegiado de Comercio, que
descontada por el Banco de B. y protestada por falta de pago, dio lugar,
a instancia de dicha entidad, al correspondiente juicio ejecutivo. Despa-
chado mandamiento de embargo se anotd preventivamente en el Registro
dc la Propiedad de Alicante respecto a un local comercial y al piso sexto
de una casa en la calle Garcia Morato, con fecha 10 de febrero de 1969.
Por otro lado, en escrituras publicas de 26 de septiembre de 1968, los
expresados cényuges reconocian ser deudores de don José Antonio H. R.
y de don Ernesto Ll. B. de 1.000.000 de pesetas en una de ellas, y de 514.240
pesetas en la otra, para cuyas respectivas garantias de pago se constituyé
hipoteca sobre las fincas antes indicadas, que tuvieron acceso al Registro
de la Propiedad los dias 5 y 6 de marzo de 1969, es decir, con pcsterio-
ridad a la fecha de la anotacién preventiva de embargo.

Don Ernesto y don José Antonio deducen demanda de terceria de mejor
derecho contra el Banco de B. y contra los conyuges deudores, con objeto
de que se declare ser preferente su crédito, reconocido en las citadas
escrituras publicas de 26 de septiembre de 1968, al crédito del Banco, dado
que la sentencia de remate del juicio ejecutivo seguido por este dltimo es
de fecha posterior a aquellas escrituras.

El Banco demandado contesta alegando que su crédito deriva de un
titulo cambiario intervenido por Corredor colegiado de Comercio en fecha
anterior a la anotacién, el 15 de mayo de 1968.

El Juzgado de Primera Instancia namero 2 de Alicante desestima total-
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mente la demanda, siendo confirmada esta sentencia por la Sala Segunda
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Valencia,

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacion por los de-
mandantes, el Tribunal Supremo, siendo ponente ¢l Magistrado don Ma-
nuel Gonzdilez Alegre y Bernardo, declara no haber lugar al recurso, sien-
do de destacar lo siguiente:

«Considerando (tercero) que si bien c¢s cierto que de conformidad al
numero cuarto del articulo 1.923 del Codigo civil y 42 y 44 de la Ley Hipo-
tecaria solamente gozan de preferencia, con relacion a determinados bienes
inmuebles, los créditos preventivamente anotados en el Registro de Ia
Propiedad, en virtud de mandamiento judicial, por embargos, secucstros
o ejecucidén de sentencias, sobre los bienes anotados y sélo cn cuanto a cré-
ditos posteriores, esto es, que tal preferencia no juega cuando de créditos
anteriores a la anotacién se trate, hayan sido o no inscritos, dicha limita-
cién no cabe aplicarla cuando el titulo anterior, inscrito después de la
anotlacién de embargo, lo sea de constitucién de hipoteca en garantia de
un crédito, en nuestro supuesto, de reconocimiento de deuda, pues al ser
la inscripcién, en materia de hipotecas, de tipo constitutivo, no se estimara
cxistente hasta que se inscriba, y como en el caso dc autos es posterior
a la anotacidén preventiva de embargo la inscripcién de hipoteca, dicha
anotacién, en cuanto al crédito correspondiente a la misma y en relacion
a la finca anotada, tendra prelacion sobre el hipotecario afectante a la
propia finca; en este sentido, la sentencia de 8 de abril de 1965 establece
que no puede prevalecer la escritura de préstamo hipotccario sobre la
anotacion de embargo ordenada en juicio cjecutivo, practicada con fecha
anterior a la de aquél, en el Registro de la Propiedad, aun siendo la escri-
tura de tiempo atras a la de dicha anotacién, y al entenderlo asi el Tri-
bunal de Instancia, cs evidente intcrpreté correctamente lo dispuesto ¢n
el parrafo primero vy apartado cuarto del articulo 1.923 del Cddigo civil,
v articulos 42, apartado segundo, y 44 de la Ley Hipotecaria, sin que con-
tradiga lo afirmado la sentencia de esta Sala de 27 de cnero de 1928, puesto
que en la misma no se contempla frente a la anotacién de embargo crédito
hipotecario alguno y tratarse, en consecuencia, de supuesto bien distinto,
por lo que el motivo primero del recurso, en cuanto denuncia por la via
del nimero uno del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil la
erronea interpretacion de los citados preceptos e invocada sentencia, ha
de ser desestimado.»

«Considerando (cuarto) que a los efectos del principio general de res-
ponsabilidad, que establece el articulo 1.911 del Cddigo civil, conforme al
cual del cumplimiento de las obligacioncs responde el deudor con todos
sus bienes, presentes y futuros, y para el supuesto de no existir bienes
afectos al pago de determinados créditos sefala el articulo 1.924 del propio
Cucrpo legal el orden de preferencia de éstos, lo que obliga a la confron-
tacién, como lo hizo el Tribunal a guo, de los titulos de una y otra parte,
v al estimar primero en el tiempo al esgrimido por el ejecutante, le con-
cede cardcter preferente sobre el del tercerista y recurrente, con expresa
referencia y aplicacién de lo dispuesto en el namero tercero del articulo
antes expresado, contra cuya apreciacién se alza el segundo de los motivos
del recurso, denuncidndose por la propia via del anterior la violacién del
apartado tercero, letras A) y B), y ultimo parrafo del articulo 1.924 del Co-
digo civil, asi como la de los articulos 1.929, 1.216 y 1.218 del mismo; mas
fundamentandose la recurrida sentencia explicitamente en el primero de
dichos preceptos, e implicitamente en los demas sefalados, mal puede
decirse hayan sido violados. Pero es que, ademads, si tenemos en cuenta que
frente al titulo en que apoya su pretensién el tércerista y recurrente, quc
lo es las escrituras publicas de reconocimiento de deuda, no lo ha de ser
el del ejecutante la sentencia de remate, cual aquél senala, para deducir
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la preferencia del comprendido en la letra A) en su propia literalidad,
«escritura publica», sobre el comprendido en la letra B), «sentencia firme»,
sino el que constituye la letra de cambio que sirvié de base a la ejecucidn,
y que al ser intervenida por Corredor colegiado de Comercio, le atribuye
una autoridad y autenticidad, como se desprende del articulo 93 del C6-
digo de Comercio, que le permite equipararle al de escritura publica y, por
tanto, comprendido en la antes indicada letra A) stricto sensu nominal-
mente mencionados bajo una ldégica y sistematica hermenéutica de dicho
apartado—sentencia de 15 de diciembre de 1956—, y en otro orden de argu-
mentacién tampoco ha de olvidarse que siendo las escrituras utilizadas
por cl tercerista de fecha posterior a la del protesto de la letra de cam-
bio que sirvié de titulo para decretar el embargo de unos bienes de los
deudores, igualmente seria de aplicar el anteriormente indicado apartado
de la letra A), del ntumero tercero del articulo 1.924 det Cédigo civil y, por
tanto, gozando de preferencia sobre el del tercerista a sensu contrario,
sentada por la sentencia de esta Sala de 16 de abril de 1955; luego despren-
diéndose dc todo lo expresado que la recurrida sentencia no incurrid, en
cuanto al fondo, en infraccién alguna de lo dispuesto en los preceptos que
sirven de fiundamento al motivo, éste ha de ser, igualmente a su anterior,
desestimado.»

CoMENTARTO.—En esta sentencia destacan tres ideas fundamentales
a propdsito de la prelacién de créditos:

12 Los créditos garantizados con anotacién preventiva de embargo son
preferentes a los créditos hipotecarios inscritos con posterioridad a la
anotacién (considerando tercero).

2* La intervencion de Corredor de Comercio colegiado en las letras de
cambio concede al crédito reprcsentado por éstas la misma preferencia
que si se tratase de un crédito escriturario, aplicindose la letra A) del
apartado tercero del articulo 1.924 del Cédigo civil (considerando cuarto).
. '3» Seria igualmente de aplicar el citado apartado tercero, letra A), del
articulo 1.924 atendiendo a la fecha del protesto de la ]etra de cambio
(considerando cuarto).

Vamos a estudiar por separado estas tres ideas.

12 El problema de la prelacion de créditos anotados e hipotecarios.—
Nos sorprende un tanto esa primera declaracién de esta sentencia, consi-
derando preferente la anotacién preventiva de embargo sobre la hipoteca
inscrita con posterioridad, sin tener en cuenta la fecha de la escritura de
reconocimiento del crédito. Porque el articulo 44 de la Ley Hipotecaria
dice que «el acreedor que obtenga anotacién a su favor en los casos de
los nimeros segundo, tercero y cuarto del articulo 42 tendra para el cobro
de su crédito la prefcrencia establecida en el articulo 1.923 del Cédigo
civil», y en este articulo se dice que gozan de preferencia, con relacion
a determinados biencs inmuebles y derechos reales del deudor: 4.°) Los
créditos preventivamente anotados en el Registro de la Propiedad, en virtud
de mandamiento judicial, por embargos, secuestros o ejecucion de senten-
cias sobre los bienes anotados, y sélo en cuanto a créditos posteriores,
de donde se desprende que los créditos anotados no son preferentes a los
que consten en escritura publica o sentencia firme de fecha superior a la
anotacién (1). No obstante, la presente sentencia prescinde de esta idea
de atender a la fecha del crédito y se fija en la fecha de la inscripcién de
hipotcca que lo garantiza.

La postura de esta sentencia es contraria a la doctrina dominante. Asi,
Lacruz (2) senala que la regla del articulo 1.923 «hay que ponerla en rela-

(1) Véase Roca SaSTRE Derecho Hipotecario, tomo 11, pdgs. 904 y sigs, 6.* edicion
(2) Lacruz v SaxcHo REBULLIDA® Derecho Inmobiliario Registral, Barcelona, 1968, pigz 274
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cién con cl articulo 1.927, segun el cual tales créditos gozarian de prelacién
entre si por el orden de antigliedad de las respectivas inscripciones o ano-
taciones en el Registro». «No quiere decir esto tltimo—continda LacrRuz—
que cl crédito tenga una preferencia absoluta sobre todos los otros, que
también constan cn el Regisiro y han sido inscritos en fecha posterior
a la suya, lo cual seria contradictorio con el criterio del articulo 1.923,
que en cuanto a los créditos nacidos antes de la fecha de la anotacién
deja actuar al Derecho comun. Se trata de la concurrencia de créditos de
la misma clase: para los demas rige el articulo 1.923. En definitiva, la
anotacién de embargo concede preferencia: primero, sobre los créditos
posteriores a la anotacidn; segundo, sobre aquellos créditos anteriores
que no tengan una razdn especial de prelacion sobre el anotado, es decir,
que en caso de concurso, y no interviniendo la anotacién, se liquidarian
a la vez.»

Incluso un autor como MORELL, que escribe en la época anterior a la
reforma de 194446, es decir, en una época en que la Ley de 1909 estaba
vigente y sc remitia en esta materia no sélo al articulo 1.923, sino también
a los siguicntes (entre los que esta el 1.927, que podria dar pie a la tesis
de atender a la fecha de la inscripcion de hipoteca en relacién con la de la
anotaciéon, segun las opiniones), entendia que habia que considerar de
aplicacién preferente el articulo 1.923 sobre el 1.927, y planteandose preci-
samente el mismo problema que el de esta sentencia, cs decir, el de la
preferencia cntre una anotacién de embargo y la hipoteca inscrita con
postecrioridad, pero referente a un crédito reconocido en escritura publica
antcrior a la anotacidén, era partidario de la preferencia de dicho crédito
sobre el anotado diciendo: «El crédito hipotecario inscrito después de una
anotaciéon de embargo es pospuesto al crédito simple que esta anotacidn
ascgura, pero es a condicién de que aquél sea de fecha posterior a ésta.
Si el crédito hipotecario es de fecha anterior a la anotacion sera preferen-
te, como lo seria también cualquier crédito simple en iguales circunstan-
cias, porque la .anotacién preventiva de embargo sélo da preferencia res-
pecto a los créditos posteriores a esa anotacién» (3).

También es significativa en este mismo sentido, contrario al de la
presente, la sentencia de 20 de noviembre de 1928 (4). En esta sentencia, el
recurrente alegd infraccién por interpretacién errénea del numero cuarto
del articulo 1.923, en relacién con la regla segunda del 1.927, ambos del
Codigo civil, y por no aplicacién de los articulos 23 y 27 de la Ley Hipo-
tecaria, al dar la Sala lugar a la terceria de mejor derecho, siendo asi que
reconoce que la escritura llamada de hipoteca fue inscrita con posterio-
ridad a la anotacion del embargo trabado por los mismos derechos reales
por el recurrente, y que la regla segunda del segundo parrafo del articu-
lo 1.927 establece que la prefercncia entre los créditos hipotecarios y los
comunes preventivamente anotados en el Rcgistro de la Propiedad se re-
solveran por la fecha respectiva de la anotacién o de la inscripcién, de
modo que dada la premisa de hecho establecida por la Sala, es preferente
el derecho del recurrente, porque su embargo fue anotado antes que la
demandada inscribiera su hipoteca. La cuestién quedaba, por tanto, cen-
trada en el problema que ahora nos ocupa, y el Tribunal Supremo en
dicha sentencia, después de decir en el considerando primero que la
anotacién no convierte en real o hipotecaria la accién del titular y quec
sélo se refiere a la:preferencia respecto a créditos posteriores, dice asi
en su considerando segundo: «Considerando que tales principios impiden
que se atribuya al numero cuarto del articulo 1923 y a la regla segunda del
articulo 1927, ambos del Cédigo civil, el sentido y alcance que les da el

. 91\;10“3'-1- y TEwRY Comentarios a la Legisiacion Hipotecaria, 2 * edicién, 1928, tomo 111,
pigina 97.
(4) Pucde verse esta sentencia en el tomo 186 de Jurisprudencia Civil, afio 1928, pég. 224.
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recurrente, y que, por el contrario, es logica consecuencia de aquéllos que
la prelacién a que alude la regla segunda citada se limite, por un lado,
a los créditos del numero tercero del articulo 1.923 y, por otro, a los del
numero cuarto del mismo precepto, pero sin que medie confusién y con-
currencia prelativa por el orden de antigiiedad de su inscripcién ¢ anota-
cion entre los de uno y otro orden, cuya naturaleza es completamente
distinta, de donde se deduce que el Tribunal de Instancia interpretd acer-
tadamente dichos preceptos.»

Todas cstas declaraciones no se avienen con la tesis de la presente
sentencia.

Sin embargo, podemos encontrar algunas opiniones o declaraciones
que, a primera vista, se acercan algo a la sentencia que comentamos. Pero,
en el fondo, creemos que no sirven de apoyo decisivo a la misma.

Por un lado, la sentencia de 8 de abril de 1965, que es citada por la
presente, recogiendo la idea de «que no puede prevalecer la escritura de
préstamo hipotecario sobre la anotaciéon de embargo ordenado en juicio
ejecutivo, practicada con fecha anterior a la de aquél en el Registro de la
Propiedad, aun siendo la escritura de tiempo atrds a la de dicha anota-
cién». Pero nosotros creemos que la cita de esta sentencia no es suficiente,
pues a pesar de su aparente ratio, dadas las matizaciones que hace en
relacién con los créditos hipotecarios y anotados, en realidad no tuvo
ocasién de entrar en el aspecto sustantivo de la prelacién de créditos, por
entender que «fue ya ventilado y resuelto en juicio de terceria de mejor
derecho, que iniciaron a su tiempo los hoy actores y en el que fueron
vencidos al aquietarse con la sentencia que se dicté». No se negard que
esta declaraciéon quita o atenta el valor de ratio decidendi de aquellas
matizaciones sobre el problema que estamos estudiando.

Por otro lado, en la doctrina, Roca SASTRE, en su ultima edicién, quiza
impresionado por esas declaraciones de la sentencia de 8 de abril de 1965,
dice en una nota al pie de pagina lo siguiente, al ocuparse del problema
concreto ahora debatido: «Cuando el titulo anterior inscrito después de
la anotacién de embargo sea de constitucidn de hipoteca en garantia de
un crédito, por ser la inscripcién en materia de hipotecas de tipo consti-
tutivo, no podra sostenerse que se trata de adquisicién de un derecho
real anterior a la anotacién preventiva de embargo, pues por tener la ins-
cripcién valor constitutivo en materia de hipotecas, dicha hipoteca no se
considerara existente hasta que se inscriba, y como la inscripcién (o su
presentacién al Registro) sera de fecha posterior a la anotacién preven-
tiva de embargo, éste, en cuanto al crédito correspondiente, tendra prela-
cién sobre el crédito hipotecario, sin perjuicio de que tenga el valor de
crédito escriturario» (5).

Parece como si esta sentencia se hubiera basado en esa nota a pie de
pagina de Roca SaSTRE, pero entendemos que hay una diferencia esencial:
mientras Roca SASTRE en su argumentacion deja a salvo el valor que el
crédito hipotecario pueda tener como escriturario y, ademas, aplica el ar-
gumento de la inscripciéon constitutiva al derecho real de hipoteca y no al
crédito garantizado, la sentencia que comentamos destaca sin més, en el
considerando tercero, la fecha de la inscripcién de hipoteca posterior a la
anotacion de embargo, y cae en un grave confusionismo a propdsito de la
inscripcién constitutiva, diciendo que como la inscripcién en materia de
hipotecas es constitutiva, no se estimara existente hasta que se inscriba
(hasta aqui recoge la idea de Roca), y como en el caso de autos es poste-
rior a la anotacion preventiva de embargo la inscripcién de hipoteca, dicha
anotacién, en cuanto al crédito correspondiente a la misma y en relacién
a la finca anotada, tendrd prelacién sobre el hipotecario afectante a la
propia finca. Se observard la literal coincidencia de estas expresiones con

(5) Derecho Hipotecario, 6.* edicién, tomo 1I, pdg. 908, nota 1.
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las de RocAa SasTRE; pero la sentencia, al suprimir la frase de Roca «sin
perjuicio de que tenga el valor de crédito escriturario», llega a distinta
conclusién. Nosotros creemos que la inscripcién de hlpoteca es constitutiva
respecto al derecho real de hipoteca, pero no lo es respecto al crédito
.garantizado con ella, que ha nacido con anterioridad, y con su valor de
crédito escriturario. Por tanto, no nos convence el argumento de la ins-
cripcién constitutiva aplicado a este caso.

Para quedar convencidos de que tal argumenio no es concluyente, no
hay mas que comprobar_cl resullado a que se llega con el mismo: que
la anotacion preventiva de embargo no es preferente a un crédito consti-
tuido o reconocido en escritura publica de fecha anterior a la anotacién
Jo garantizado con hipoteca (argumento namero cuarto del art. 1.923 del
COdl“O civil) y, sin embargo, seria preferente a cse mismo crédito en el
caso de quc esté garantizado con una hipoteca inscrita después de la
anotacion. Total, que a efectos de su prelacién sobre los créditos anota-
dos, lo mejor seria no garantizarlo con hipoteca. Lo légico seria considerar
que la hipoteca es un «plus» de garantia y de privilegio que se afiade al
crédito, y no un «algo» que sustituye la preferencia que ya tenia el crédito
escriturario por una postergacién del mismo. Bien estd que la hipoteca
inscrita con posterioridad a la anotacién no dé al crédito un privilegio
o ventaja sobre el anotado, pero 1o que es absurdo es que le ocasione una
desventaja, pues esto no sc concibe ni aparece entre las funciones que se
vicnen sefialando a la hipoteca.

En definitiva, creemos, conforme a la tesis tradicional, que mientras
no se reforme el efecto prelativo de las anotaciones, no podemos hacer
una excepcion con los créditos hipotecarios, que a la vez son escriturarios.
Habra que seguir pensando en la fecha de los créditos en relacién con los
que estén preventivamente anotados.

Por todo ello, pensamos que la declaracidén de esta sentencia hay que
relacionarla con la otra declaraciéon que se hace en el «considerando»
cuarto {que a continuacién expondremos), a pesar de que el Tribunal Su-
premo parece querer aplicarla con separacién e independencia de la fecha
de los créditos, y aconsejamos no recoger tal declaracién como ratio deci-
dendi si no es en casos en que se pueda aplicar también la otra idea del
«considerando» cuarto (6). Ello esta en linea con el propésito de minimizar
Ja doctrina del «considerando» tercero, pero es lo procedente, por las
razones dichas, y, ademas, porque en el caso presente tal doctrina era inne-
cesaria, dado que podia llegarse a la misma conclusién partiendo solamen-
te de las fechas de los créditos—como se hace en el «considerando» cuar-
to—sin nccesidad de hacer excursiones peligrosas alrededor de la inscrip-
cion constitutiva de la hipoteca.

No obstante, en el caso de que se estimara que estamos forzando la
interpretacién de la sentencia, y que es claro que la idea comentada es
ratio decidendi con caracter auténomo, entonces diriamos que no estamos
conformes con la misma por lo ya indicado y, consecuentemente, que
somos partidarios de olvidarla como doctrina legal, mientras no se dé un
razonamiento mas convincente para defenderla (7).

(6) Es cvidente que con esta aplicacién acumulativa se prescindiria de dicha declarpcién con
valor auténomo de ratio decidendi, quedando en princaplo relegada a la condicién de ohuer
dictum .

(7 Dejamos la pucrta aberta para llegar al convencimiento de otra postura, porque hay
que ser cautelosos en todas estas cuestiones de prelacion de créditos, que crcemos estfin por
estudiar a fondo Para demostrar las dificultades en esta materia basta exponer, marginaimente,
fos siguientes ejemplos: 1°) Caso de concurrencia triple de a) Crédito escriturario de fecha
1970. b) anotacién de embargo de fecha 1972 referente a otro crédito no escriturario: ¢) crédito
garantizado con hipoteca inscrita en 1973, pero siendo la fecha de Ia escritura de constitucién
o reconocimiento det crédito la de 1969. Si siguiéramos orientaciones de esta sentenciz, habria
que llegar al contrasentido de que el crédito escriturario de 1970 es preferenté a todos, por ser
preferente al anotado y serlo éste a su vez al hipotecario Pero el argumento es reversible: el
crédito hipotecario ¢s preferente al escriturario (art. 1.923, 3.°) y, por tanto, también al anotado
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2 La intervencién de Corredor colegiado de Comercio da al crédito
el cardcter de escriturario, a efectos del articulo 1.924, tercero, A).—Acaba-
‘mos de indicar que el Tribunal Supremo no tenia necesidad de haber des-
arrollado toda esa teoria sobre la preferencia de la anotacién partiendo
de la comparacién de fechas de los asientos registrales, contando con
argumentos para llegar al mismo resultado partiendo simplemente de las
fechas de los créditos. .

Y esto es lo que desarrolla en el «considerandes cuarto, pucs el crédito
anotado tenia su origen en unas letras de cambio intervenidas por Corre-
dor de Comercio, y el Tribunal Supremo, basandose en el articulo 93 del
Cddigo de Comercio, equipara el crédito al escriturario. Y partiendo de
aqui compara su fecha con la escritura de reconocimiento del otro crédito
(aqui, el Tribunal Supremo se centra en el aspecto «escriturario» del cré-
dito hipotecario, y por eso deciamos que habia que prescindir de la doc-
trina del «considerando» anterior), y llega a la conclusién de que es prefe-
rentc el intervenido por Corredor de Comercio, por ser de fecha anterior.

En este punto nada tenemos que decir, pues nos parece acertada esta
tesis.

Pero nos viene a la memoria algo que dijimos al comentar la sentencia
de 3 de noviembre de 1971 (niim. 495 de esta misma Revista, pag. 470), y es
que pensabamos que iba a dar pie en el futuro para que alegase la misma
en su favor algin rccurrente para un caso distinto del que resolvié aqué-
lla. En cl presente recurso de casacién, el recurrente dice que el aparta-
do tercero del articulo 1.924 del Cédigo civil sélo se refiere a las escrituras
publicas v a las sentencias firmes, y «la letra de cambio, aunque esté
protestada e intervenida por Corredor de Comercio, no estd en ninguno de
estos supuestos, pues, como dice la sentencia de 3 de noviembre de 1971,
su certeza no deviene notoria, en especial respecto a terceros, hasta la
firmeza de la sentencia». Deciamos en aquel comentario que habia un
obiter dictium en la sentencia de 1971 que tenia su importancia, pues acla-
raba el sentido y ratio de la sentencia. «Los obiter dicta en ocasiones
ticnen el valor de concretar més la ratio decidendi del fallo desde el punto
de vista negativo, es dccir, para demostrar que ‘no ha sido’ otra razén
la que ha inspirado dicho fallo. Asi no habra necesidad en el futuro de
discutir la aplicacidén de la sentencia a otros casos. Por ejemplo, frente
a un futuro recurrente que, a la vista del resultado de esta sentencia, trata
de demostrar que los créditos que figuran en péliza intervenida por Corre-
dor colegiado no son equivalentes a los que figuran en escritura publica
v alegara esta sentencia, se le opondria el obiter dicturnn como prueba de
que no declaré tal tesis el Tribunal Supremo.»

En aquella sentencia de 3 de noviembre de 1971, el Tribunal Supremo
no dio preferencia al crédito que figuraba en pdliza de crédito intervenida
por Corredor colegiado, pero no porque no diera valor a dicha interven-
cién (pues en obiler dictum alude al valor de tal intervencién, conforme
al art. 93 del Codigo de Comercio), sino porque el crédito en cuestién

Tampoco vale este argumento (No serd mejor interpretar que es preferente el crédito hipo-
tecario, pero no como tal, sino como escriturario® Argumento nimero 4 °. articulo [ 923, en
relacién con apartado 3°, letra A, del articulo 1 924 del Coédigo civil 2°) Otro caso a estudiar
concurrencia triple de a) Crédito escriturario de fecha 1970 de 500 000 pesctas b} anotacion
de embargo de fecha 1972 referente a un crédito de 200.000 pesetas. c¢) crédito hipotecario
constndo e inscrita la hipoteca en 1974, por importe de 500 000 pesetas Para resolver en
este otro caso el problema de prelacion. parece que no habri mas remedio que parur de Ia
idea germanista de la parcelacidn de valores. entendiendo que respecto a un valor de 200 000
pesetas la hipoteca no es preferente, pues existia con anterioridad un crédito anotado (anterior
incluso a la fecha de la escritura) por mporte de 200000 pesectas (arts. 1923, 4° y 1927 del
Cédigo civil}; v en cuanto a ese valor de 200000 pesetas en que no entra la prelacién de la
hipoteca. la cuestién ha de venularse entre el otro crédito escriturario anterior de 1970 y el
crédito anotado, resolviéndose a favor del primero por aplicacién del articulo | 923. 4.° Respecto
al valor rec.ante de 300 000 pesetas. la hipoteca va no uene el obsticulo de la anotacién, por
lo que es preferente al crédito escriturario de 1970 (art 1923, 3°) Pero todas estas soluciones
son discutibles
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necesité un complemento liquidatorio y sélo quedé precisado su importe
por la sentencia de remate. Pero esta imprecisién no se produce en el
presente caso, en que queda claro el importe de la letra desde el principio,
en que intervino el Corredor.

Por todo ello, no cabe alegar la sentencia de 1971, y mas bien hay
que decir que la sentencia que comentamos ha elevado a ratio decidendi
lo que en aquella sentencia no fue mas que un obiter dictum.

3> Sobre el valor del protesto de la letra de cambio a efectos de la
prelacion del crédito.—Por via de refuerzo de la declaracién anterior, el
Tribunal Supremo sienta una opinién sobre el valor del protesto de la
letra a efectos de la prelacidén de créditos, que consideramos muy discu-
tible. «<En otro orden de argumentacién, tampoco ha de olvidarse que sien-
do las escrituras utilizadas por el tercerista de fecha posterior a la del
protesto de la letra de cambio que sirvié de titulo para decretar el em-
bargo de unos bienes de los deudores, igualmente seria de aplicar el ante-
riormente indicado apartado de la letra A) del nimero tercero del articu-
lo 1.924 del Cddigo civil y, por tanto, gozando de preferencia sobre el del
tercerista, doctrina a sensu contrario sentada por la sentencia de esta Sala
de 16 de abril de 1955.»

En primer lugar, consideramos improcedente deducir a sensu contra-
rio una doctrina de una sentencia del Tribunal Supremo. En materia juris-
prudencial no cabe aplicar el mismo procedimiento deductivo que tratan-
dose de las leyes. La ley pretende ocuparse del supuesto en general, en
toda su amplitud, por lo que es admisible la deduccién a sensu contrario
como norma interpretativa. La sentencia se ocupa de un caso muy con-
creto, por lo que resulta discutible deducir a sensu contrario una doctrina
para otros casos distintos u opuestos que no se ha planteado el Tribunal
Supremo.

Sirva de justificacién a este modo de proceder que el recurrente alega-
ba la sentencia de 16 de abril de 1955, por lo que habia que contestarle
diciendo que dicha sentencia se referia a un caso distinto. Pero eso es lo
que deberia haberse limitado a decir el Tribunal Supremo, sin pretender
obtener una tesis positiva a sensu contrario, sobre el valor del protesto en
materia de prelacidon de créditos.

Pero lo cierto es que la presente sentencia afirma que el protesto de la
letra determina la aplicacién del apartado tercero, letra A), del articu-
lo 1.924 del Codigo civil, es decir, lo equipara a la escritura publica. Ahora
bien, esta afirmacién es muy discutible, pucs el protesto se formaliza
a través de un acta notarial, y sabido es que las actas notariales no pueden
cquipararse a las escrituras publicas a los efectos que estamos estudiando.
El propio Tribunal Supremo lo ha mantenido repetidamente, y creemos
aplicable tal doctrina a las actas notariales de protesto, pues éstas no
cambian el cardcter del crédito cambiario. Concretamente, la sentencia
de 17 de junio de 1958 (refiriéndose a un acta en que se hacia constar que
el dinero depositado en el Instituto Nacional de Colonizacién por don Da-
niel M. J. lo habia recibido de los recurrentes) dice que «todo lo alegado
por el recurrente es erréneo, pues no pueden tener la misma fuerza frente
a extrafios a un negocio juridico las manifestaciones unilaterales que acer-
ca de su existencia y elementos hace una parte sin que conste que corres-
ponde con la voluntad de la contraparte para crear o, al menos, reconocer
la existencia de tal institucién, como consta en las escrituras publicas, v,
por consiguiente, y por lo enlazados que en ese caso van los requisitos de
fondo con los de forma, no puede ese documento dar la preferencia que
establece el citado articulo 1.924, como el recurso pretende» (R). Y la
repetida sentencia de 16 de abril de 1955 declara que «goza de preferencia

(8) Vcase esta sentencia en Jurisprudencia Civi, tomo LXX, junio, pig 575
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el crédito del tercerista, sin que esta apreciacién se desvirtie por el hecho
de que con anterioridad al otorgamiento de la escritura publica el ejecu-
tante haya reclamado al deudor mediante acta notarial - el pago de la
cantidad posteriormente exigida en el procedimiento ejecutivo, ya que el
acta notarial justifica o prueba el hecho de la reclamacién, pero no la exis-
tencia real de la deuda reclamada, por lo que carece de viabilidad el cuarto
y ultimo motivo del recurso» (9). Vemos, pues, que esa misma sentencia
cn que la presente quiere basar una doctrina a sensu contrario, por la
declaracién que hace poco antes que la escrilura del iercerisia era de
fecha anterior a la del protesto de las letras de cambio que sirvieron de titu-
lo para decretar el embargo, no es muy favorable a dar a las actas nota-
riales el valor de la escritura publica, a efectos del apartado tercero,
letra A), del articulo 1.924 del Codigo civil.

Por todo ello convendrd aqui también esperar a una nueva decisién
del Tribunal Supremo mas contundente antes de desterrar la doctrina
de las sentencias de 16 de abril de 1955 y 17 de junio de 1938 o de concre-
tarla a las actas que no sean de protesto.

ACCION REIVINDICATORIA: EL REQUISITO DEL TITULO DE PROPIE-
DAD. VALOR DE LA INSCRIPCION Y DE LA CERTIFICACION RE-
GISTRAL A EFECTOS DEL RECURSO DE CASACION Y DEL CON-
CEPTO DE DOCUMENTO AUTENTICO DEL NUMERO 7 DEL ARTICU-
LO 1.692 DE LA L. E. C. (SENTENCIA DE 23 DE MARZO DE 1973).

Heclhos—Dofa Matilde, cumpliendo la voluntad de su difunto esposo,
que habia dispuesto en su testamento que «se construyera un asilo para
pobres de solemnidad, ciegos y sordomudos», adquirié unos terrenos, que
inscribié a nombre de ella en el Registro de la Propiedad, quedando pos-
teriormente construido el asilo, formado por un edificio con terreno y huer-
ta adyacente. Dicha sefiora-otorgd la correspondiente escritura, creando la
Fundacién Benéfica «Asilo M. N.», cuyo soporte fisico lo constituia la
citada finca, que, sin embargo, continuaba descrita como «terreno» en el
Registro y aparecia todavia inscrita a nombre de dofia Matilde. Muchos
anos despuds, al fallecer esta sefiora, sus herederos inventariaron el terre-
no entre los bienes de la herencia, inscribiéndose a nombre de los mismos
en el Registro de la Propiedad.

E] Patronato de la citada Fundacién Benéfica considera lo ocurrido
como algo «verdaderamente insélito y asombroso, huelgan los comenta-
rios», por lo que deduce demanda contra dichos herederos, suplicando se
dicte sentencia declarando que la finca es de la Unica y exclusiva propie-
dad de la Fundacidn y decretando la nulidad y cancelacién de la inscrip-
cion registral de los demandados.

El Juzgado dc Primera Instancia de Betanzos estimé totalmente la
demanda, siendo confirmada su sentencia por la Sala Segunda de lo Civil
de la Audiencia Territorial de La Coruiia.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por los de-
mandados alegando error de hecho en la apreciacién de la prueba resul-
tante de documento auténtico, consistente en la certificacién de la inscrip-
cién a su favor, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don
Antonio Peral Garcia, declara no haber lugar al recurso por lo siguiente:

«Considerando que frente a la declaracién terminante a quc llega la
sentencia recurrida, en cuanto expresa que la finca objeto del proceso,
descrita en la demanda, es de la dnica y exclusiva propiedad de la Funda- .

(9) Jurisprudencia Civil, tomo XXXIX, marzo y abnl, pig 747
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ciéon Benéfica Particular ‘Asilo M. N., de la ciudad de Betanzos, se alza el
presente recurso, cuyos dos primeros motivos se fundan, respectivamente,
cn el error dc hecho en la apreciacién de la prueba y en el de derecho en
la valoracién de la misma, y ambos sobre la base de una certificacién libra-
da por el Registrador de la Propiedad de Betanzos, acreditativa de estar
inscrita la tinca litigiosa a nombre de los demandados, sin tener en cucnta
los recurrentes que basta la lectura de la resoluciéon impugnada para apre-
ciar, por una parte, que la Sala sentenciadora, en el estudio que hace del
documento, no desconoce ni niega la existencia del hecho que exterioriza
el mismo, por lo que no existe el error de hecho denunciado, y por otra,
que no se han sefialado en el motivo segundo las normas de “valoracién
probatoria que se estiman infringidas, cuyo defecto formal hace inviable
el mismo, maxime cuando, como en este caso, la doctrina reiterada y uni-
forme de este Tribunal viene declarando que para el cjercicio de la accidn
dominical, que concede el articulo 348 del Cédigo civil, es requisito indis-
pensable que el propietario presente titulo legitimo por el cual se acredite
en forma fehaciente la propiedad de la cosa que trata de reivindicar, titulo
éste que ha de entenderse en Derecho civil tanto la causa en cuya virtud
es poseida o se adquirié alguna cosa, como el instrumento con que se
acredita el derecho que sobre la misma cosa pertenece a quien la ostenta
y que para lograr la efectividad ejercita la accién, y como en el presente
caso la resolucién que se recurre cstima como auténtico, suficiente y eficaz
la escritura publica de la Fundacién, de la que deriva la propiedad de
¢ésta sobre la finca reclamada, es obvio que no puede cn el presente caso
desvirtuarse dicha afirmacién con el documento que ¢s base del recurso,
ya que la Sala sentenciadora no le ha dado el alcance que el recurrcnte
pretende, maxime cuando, como en este caso, este Tribunal de Casacidn
viene sentando la doctrina de que la inscripcién en el Registro de la Pro-
piedad del titulo de adquisicién de un inmueble no es documento auténtico
para probar el dominio, y solamente ha de reputarse acreditativo de la
actuacion del Registrador, pero no de la esencia y circunstancias del con-
trato, que han dc constar en la escritura, y que dicha inscripcién no cons-
tituye por si sola titulo de dominio, sino corroboracién y garantia de los
que revisten scmejante solemnidad—sentencias de 8 de marzo de 1912
y 29 de octubre de 1919—, por todo Jo cual declinan estos dos primcros
motivos y, de consecuencia, resulta intrascendente el motivo tercero, en
cuanto a la infraccién del precepto de inversién probatoria—articulo 1.214
del Cédigo civil—, que en el presente procedimiento no se da, ya que se
dicta la resolucién apoyandola en la prueba aportada por el demandante,
y por todo cllo ha de desestimarse el recurso, cn el que han de observarse
gxs accesorias previstas cn el articulo 1.748 de la Ley de Enjuiciamiento
ivil.»

CoMENTARL0.—La cita de las antafionas sentencias de 8 de marzo de 1912
y de 29 de octubre de 1919, al decir, recogiendo litcralmente expresiones
de la primera, que «la inscripcidn en el Registro de la Propiedad del
titulo de adquisicién del inmueble no es es documento auténtico para
probar el dominio y solamente ha de reputarse acreditativo de la actua-
cién del Rcegistrador..., y que dicha inscripcién no constituye... titulo de
dominio, sino corroboracion y garantia de los quc revisten semejante
solemnidad», puede inducir a confusionismo y a pensar que la presente
sentencia atenta contra el principio de legitimacién registral.

Realmente no hay mucho acierto en la cita de esas dos sentencias, pues
se rclieren a problemas distintos y ellas (por lo menos, la de 1912) si
parecen atentar contra el principio de legitimacién registral, que entonces
no ienia el desarrollo legal que hoy tiene, después de la reforma 1944-46.

Lo que se plantea en la scntencia de 8 de marzo de 1912 («caso de las
fincas del Marquesado de Montes Claros») es si para el ejercicio de la
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accion reivindicatoria basta aportar la certificacion de la inscripcidn o se
requiere aportar el titulo. El Tribunal Supremo en aquella época negé a la
inscripcién valor a tal efecto, expresandose en la misma forma que lo hace
la presente sentencia.

Parecida expresién ofrece la sentencia de 29 de octubre de 1919 («caso
dc la dehesa u hoja de Casa Carrasco»), diciendo que «las inscripciones no
son titulos de derecho, sino que tunicamente corroboran y garantizan los
que revisten tal caracter». No obstante, hay que tener en cuenta que se
trataba de un caso de doble inmaltriculacidn, y en tal supuesto se justifica
que queden atenuados los principios hipotecarios.

Pero ambas sentencias estan incluidas en la «lista negra» (permitasenos
esta expresion) de la jurisprudencia anterior a 1944, que desconocia el
principio de legitimacion registral. De dichas sentencias y otras muchas,
dice Roca SASTRE que su «doctrina si es admisible cuando en juicio se
demuestra que el contenido registral es inexacto, en cambio, no lo es
mientras esta demostracion no se efectiie y se ataque directamente el con-
tenido del Registro» (Derecho hipotecario, tomo I, pag. 365, 6. edicidn,
1968). Y mads adelante considera ya superada tal jurisprudencia, diciendo
que «aunque reiteradamente nego especial valor probatorio a la inscrip-
cién en el Registro de la Propiedad en el aspecto que nos ocupa; no obs-
tante, después de la ultima reforma hipotecaria ha 'liegado a reconocér-
scla, conforme al articulo 38, 1, de la Ley» (v cita, en este sentido, las sen-
tencias de 23 de noviembre de 1961, 3 de febrero de 1955 y 3 de julio de
1962) (ob. cit., pags. 416 y 417).

Entonces ¢es que la presente sentencia quiere volver a la época anterior
a 1944, dada la cita de esas dos sentencias? Creemos que no. Se trata de
citas imprecisas y, en todo caso, la ratio decidendi hay que obtenerla
de la actual sentencia y del problema debatido en la misma y planteado
por el recurrente.

Centradas asi las cosas ha de tenerse en cuenta que el recurrente lo
que alega es que la certificacion registral es «documento auténtico»,
a efectos de demostrar un error en la apreciacién de la prueba. Légica-
mente, la contestacién del Supremo tiene que referirse sélo al valor de la
inscripcién y de la certificacién registral en ese limitado campo del con-
cepto de documento auténtico, a efectos del recurso de casacién, recogido
en el namero 7 del articulo 1.692 de la L. E. C. Por tanto, a los demas
efectos, quedara a salvo el articulo 38 de la Ley Hipotecaria y concordan-
tes, que recogen el principio de legitimacion registral. Y no estara permi-
tido alegar esta sentencia fuera de ese problema debatido para enlazar
sus declaraciones con las de 8 de marzo de 1912 y 29 de octubre de 1919,
tratando asi de sacar a relucir una jurisprudencia restrictiva del principio
de legitimacidén registral actualmente superada.

En cambio, centrando tales declaraciones sobre el valor de la inscrip-
cidén en el concreto problema debatido («si la certificacion registral es do-
cumento auténtico o no, a efectos del recurso de casacidén»), entonces pa-
rece plenamente acertada la conclusién obtenida: que tal certificacién no
es documento auténtico, a efectos del numero 7 del articulo 1.692 de
la L. E. C

En defensa de esta conclusion estd el cardcter extraordinario del recur-
so de casacion (el Tribunal no puede examinar de nuevo todas las pruebas
y elementos de juicio de Instancia), y como el Juzgador de Instancia ha
decidido el pleito en base a una serie de eclementos probatorios (principio
de prueba plena), no le es licito al recurrente alegar como documento
auténtico para demostrar un error de hecho en la apreciacién de la prueba
la certificacién registral, que sélo es uno de los varios elementos que el
Juzgador habra tenido en cuenta. Y es que el concepto de «documento
auténtico», a efectos del recurso de casacién, es muy distinto del que
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pueda darse con caracter general. No hay duda de que tanto la escritura
publica como la inscripcidén participan de los caracteres del «documento
auténtico», tanto desde cl punto de vista de una autenticidad subjetiva
como objetiva (sobre esta distincion, véase Guasp: Derecho procesal cuwil,
11, parie especial, pag. 833). Pero desde el punto de vista del namero 7 del
articulo 1.692 de la L. E. C. no siempre son documentos auténticos, porque,
como dice Guasp, «lo que intercsa en todo documento, para calificarlo de
auténtico a los efectos de la casacioén, es su valor probatorio, en el sentido
de que legalmente esté justificado un tratamiento privilegiado de lo que
en cse documento se contiene... Aulenticidad de un documento es ni mas
ni menos que eficacia probatoria privilegiada del mismo» (obra y pagina
citadas). Y mas adelante explica la relatividad del concepto de documento
auténtico en casacién dicicndo: «Cualquier ente documental puede ser
auténtico o puede no serlo, segun el sector del documento mismo del que
se quiera extraer la eficacia probatoria en que la autenticidad consiste;
asi, la declaracion de un testigo, tal como sc transcribe cn los autos, sera
documento auténtico respecto al hecho de que en un dia y en un lugar
determinados el testigo pronuncié o emitié ciertas declaraciones, pero no
sera de ninguna manera documento auténtico para probar que el conte-
nido de csas declaraciones es efectivamente verdadero. Lo mismo podria
decirse de cualquier otro ejemplo de prueba documental, pues, en defini-
tiva, el significado auténtico de un documento hay que ponerlo siempre en
relacién con los efectos probatorios que de él quieran extraerse, y eso
explica ¢l que en la jurisprudencia del Tribunal Supremo quepa cncontrar
la descalificacidon de la autenticidad de todos los tipos documentales que
en realidad se pueden presentar» (ob. cit., pag. 834).

Trasladando estas i1deas al presente caso, resulta que la certificacién
registral es «documento auténtico, a efectos de casacién», en cuanto es
acreditativo de la actuacion del Registrador, es decir, del hecho de haberse
extendido la inscripcién (por cjemplo, si el Juzgador de Instancia hubiera
partido de que no habia habido inscripcién, a pesar de constar en autos
Ia certificacién registral), pero no en cuanto al conjunto de pruebas quc el
Juez haya apreciado en Instancia.

Queda, pues, delimitada la declaracion de esta sentencia en el marco
del nimero 7 del articulo 1.692 de la L. E. C,, sin afectar para nada a la
autenticidad de la inscripcion a los demads cfectos del principio de legiti-
macion registral.

TERCERIA DE DOMINIO: VALOR DE LA INSCRIPCION DEL TERCE-
RISTA F{Zg%‘NTE A UN EMBARGO NO ANOTADO (SENTENCIA DE 14 DE
MAYO DE 3).

Hechos.—Don Antonio F. B. adquirié un terrcno en el término de Reta-
mal de Llerena, a los sitios de La Laguna, conociéndose la finca por Las
Rosas, en virtud de escritura publica de compra, que inscribié en el Regis-
tro de la Propiedad. Ante el embargo trabado por «Granulos D., S. A.»,
sobre dicha finca en juicio ejecutivo seguido por dicha Sociedad contra
don Francisco Y. G., embargo que carecia de constancia registral, y tenien-
do noticias don Antonio F. B. que la finca inscrita a su nombre se habia
sacado a venta cn publica subasta en el procedimiento de apremio, deduce
demanda sobre terceria de dominio contra «Granulos D., S. A.», y contra
don Francisco Y. G.

El Juzgado de Primera Instancia de Céiceres dicté sentencia desestiman-
do en todas sus partes la demanda de terceria; pero esta sentencia fue
revocada por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de CAceres,
que declara que la finca es de la titularidad dominical del demandante
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y, cn consecuencia, que se debe alzar y se alza el embargo trabado sobre
la misma.

Doctrina de la sentencia.—Interpuesto recurso de casacién por «Granu-
los D., S. A.», €l Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don An-
drés Gallardo Ros, declara no haber lugar al recurso por lo siguiente:

«Considerando que los motivos pnmcro y séptimo, en los que se de-
nuncia error de hecho en la apreciacion de la prueba por la via del ordi-
nai séptimo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no pue-
den prosperar, puesto que la certificacién registral, que en el primero se
cita como base del error alegado, no puede dejar sin efecto lo consignado
en la escritura publica de compraventa del tercerista, y en la que consta
como tercera inscripcién la efectuada a su nombre en el Registro, y en
cuanto al segundo, declarado por la Sala el desconocimiento de la traba
por el terccrista, no le puede afectar a su derecho un embargo sin cons-
tancia regisiral...»

II. PARTE GENERALI

INEXISTENCIA DE COMPRAVENTA POR SIMULACION ABSOLUTA.
PRESUNCION JUDICIAL EN CASACION EL PRINCIPIO DE LOS AC-
TOS PROPIOS Y EL HEREDERO FORZOSO. ACCION DE SIMULA-
CION, DE PETICION Y DE ADICION DE HERENCIA. MOMENTO DE
TASACION DE LOS BIENES A EFECTOS DE INDEMNIZACION (SEN-
TENCIA DE 16 DE ABRIL DE 1973).

Hechos.—Don Pedro S. Cost dedujo demanda contra dofia Catalina
S. Pons y otras, en la quc alegé que en 26 de julio de 1940 el abuelo paterno
del actor comparecié ante Notario con sus hijos dofia Catalina (la deman-
dada) y don Juan S. Pons (padre del actor) formalizando escritura en la
que aquél vendia a su hija dofa Catalina la nuda propiedad de siete
fincas, ¥ a su hijo don Juan el usufructo de dos de ellas a partir de la
muerte del vendedor. Tal contrato de compraventa fue y sigue siendo
inexistente, por constituir una simulacién absoluta de un contrato que real-
mente no se celebrd ni quiso celebrarse, por una serie de hechos de pre-
suncién que exponia a continuacién. El abuelo paterno fallecié cn 1942,
habiendo otorgado su ultimo testamento en forma abierta con institucién
de herederos universales a favor de sus dos hijos don Juan y dofia Cata-
lina y de su segunda esposa dofia Juana Reynes, por terceras partes igua-
les, practicandose la particién de la «herencia oficial», que quedaba redu-
cida a unos cuantos muebles y enseres domésticos, lo que ‘demuestra que
sustancialmente todo el patrimonio del causante consistia, segiin el actor,
en el jugoso repertorio de fincas descritas en la simulada escritura de
compraventa de 1940. A su vez, el padre del actor, don Juan S. Pons, fa-
llecio cn 1968, instituyendo herederos universales, entre otros, al actor.
Dofia Catalina habia vendido varias fincas antes de anotarse la demanda
en el Registro, por lo que el actor solicita se declare la inexistencia de
aquella compraventa de 1940 por simulacién absoluta, con objeto 'de que
se adicione a la masa hereditaria del abuelo paterno tanto las fincas que
todavia no habia vendido dofia Catalina en el momento de la anotacién
de demanda, como el valor de las que ya vendid a titulares protegidos
por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, a los que no puede perjudicar,
por tanto, la demanda.

Doftia Catalina contesta a la demanda alegando prescrlpcmn de cuantas
acciones pudlera invocar el actor en relacién con la particién de la heren-
cia en cuestion y que el causante del actor (don Juan S. Pons) intervino
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en la compraventa que impugna ahora su hijo y no en calidad de espec-
tador, sino de parte, manifestando comprar, hacerlo por un precio deter-
minado y entregarlo ante el Notario.

El Juzgado de Primecra Instancia de Inca dicté sentencia desestimando
la demanda y absolviendo de la misma a los demandados.

Apelada la anterior resolucién por la representacién de la parte actora
y de la demandada, la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Palma
de Mallorca dictd sentencia rcvocando la del Juzgado y estimando casi
totalmente la demanda, al declarar inexistente la compraventa por simu-
lacién absoluta y falsedad de la causa, pero sentando que el valor de los
bienes ya vendidos por la demandada se computaria en ejecucién de sen-
tencia al dia del fallecimiento del abuelo paterno (1942).

Ambas partes interponen recurso de casacién: el actor, por estimar que
la valoracién de los bienes vendidos no podia referirse al afio 1942, sino al’
momento en que ¢l dafio se produce, que es aquel en que la demandada
no cumple su obligacion de restituir, es decir, el momento de la firmeza
de la sentencia, de acuerdo con los articulos 919 y 926 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, o, a lo sumo, si se quiere una especial consideraciéon con
la demandada, el momento de la presentacién de la demanda, sin que sea
obstaculo para ello la sentencia de 31 de encro de 1972, pues se refiere a un
caso complctamente distinto; la demandada, por su parte, recurre por una
serie de razones, entre ellas: infraccién del articulo 1.253 del Cédigo civil;
violacién del articulo 1.261, tercero, en relacién con los 1.274, 1.277 y 1445
todos del Cédigo civil, dado que no existié falsedad de causa en el contrato
de 1940, al concurrir la causa onerosa o precio y existir la presuncién de
existencia de la causa, a que se refiere el articulo 1.277 del Cédigo civil;
infraccidén por falta de aplicacion del principio general de Derecho con-
forme al cual «a nadie le es licito ir validamente contra sus propios actos»,
que es aplicable a los actos realizados por el causante del actor; infraccién
por falta de aplicaciéon del articulo 1.079 del Cdédigo civil, teniendo en
cuenta que se trata de una accién de adicién de bienes a la masa heredi-
taria, que prescribe por el transcurso de quince afios, conforme al articu-
lo 1,964 del Codigo civil; el padre del actor renuncié en la escritura de
herencia a toda accién que por cuotas hereditarias o por cualquier otro
concepto pudiera hacer valer contra la misma, habiendo desconocido la
Sala esta renuncia, que es valida, conforme al parrafo segundo del ar-
ticulo 4 del Cddigo civil.

Doctrina de la sentencia—FEl Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Juan Antonio Linares Fernindez, declara no haber lugar
a ninguno de los recursos interpucstos por las partes por lo siguiente:

«Considerando que la recurrente, dofia Catalina..., en el primer motivo
de su recurso, amparado en el ordinal primero del articulo 1.692, por vio-
lacién del 1.253 del Cédigo civil y doctrina que cita, sin haber atacado los
hechos base de la sentencia, sino concretandolos y agregando otros, llega
a deducciones contrarias a la de la sentencia, que aprecia simulacién abso-
luta, que determina la inexistencia de los contratos de venta que se
dlscuten alegando la validez de la venta, respecto a cuya pretensién se
impone ap1e01ar que, segun rciterada doctrina de esta Sala en materia
de presunciones, ha de concederse ¢l maximo respeto a la libre apreciacién
de la Sala sentenciadora, por corresponder a ella no so6lo la estimacién de
la prueba necesaria para fijar los hechos base y fundamento de la presun-
cién, sino también, v en mayor medida, su libertad de juicio en relacién
sobre el enlace preciso entre el hecho fuado como antecedente y el que
se haya de deducir por conclusién en el razonamiento ldgico efcctuado
siendo en casacién sélo licito examinar si estd fundada la existencia del
hecho que sirve dc base a la presuncion y si es ldgica la deduccién del
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Juzgador, sentencias, enire otras, de 12 de noviembre de 1960, 31 de enero
de 1961 y 17 de enero de 1962, y como en el caso debatido, la parte acep-
tando los hechos, los adiciona para llegar a la conclusién contraria, y la
deduccién de la Sala no puede estimarse absurda ni desorbitada, tiene
que prosperar sobre la de la parte, pues la sentencia no se aparta de las
normas del razonar humano, que no estan consignadas en precepto alguno,
lo que obliga a la desestimacion del motivo, apreciando los contratos como
inexistentes, por simulacién absoluta.»

«Considerando que el moltivo segundo, con igual amparo, acusa viola-
ci6én de los articulos 1.261, tercero, en relacion con los 1.274, 1.275 y 1.445,
del Cédigo y doctrina que cita, y s6lo es consecuencia de la aceptacién del
criterio del anterior, que ha sido desestimado, pues si la venta es inexis-
tente no pueden producirse las infracciones de este motivo que por ello
también se desestima.»

«Considerando que el motivo tercero, con el mismo apoyo que los an--
teriores, alega falta de aplicacién del principio de los actos propios, citando
sentcncias que lo consagran, a cuyo motivo hay que oponer que los hechos
que no tienen existencia legal no pueden ser convalidados segiin manda el
articulo 1.310 y su jurisprudencia aclaratoria, sentcncias, entre otras, de
4 de enerc de 1947 y 14 de octubre de 1960, y como el recurrente reconoce
en el motivo, lo inexistente no pucde convalidarse, partiendo el motivo
de la validez de la venta y no aceptando tal criterio, por la desestimacion
del primero, éste hace supuesto de la cuestién y por ello se impone
desestimarlo.»

«Considerando, en cuanto al cuarto, con el mismo apoyo, por aplicacién
indebida de la doctrina que cita, que declarada la inexistencia del contrato
por simulacién absoluta, no puede tener el poseedor titulo alguno que lo
garantice, para que no se pueda pedir la traida de los bienes a la particién,
pues si el titulo no existe, no puede alegar la condicién de poseedor a ti-
tulo singular, toda vez que la peticién de que los bienes vengan a la he-
rencia no se hace como unica, sino como resultado de la inexistencia del
contrato en virtud del cual tiene las fincas y que se declara nulo, por lo
que ha de estimarse que los bienes no salieron de la herencia y han de
formar parte de ella; esta declaracién de la.Sala se ha de estimar correcta,
pues las fincas no se poseyeron con titulo alguno, por lo que se desestima
el motivo, as{ como el qumto, con igual amparo, por falta de aplicacién
del articulo 1.079 y doctrina que cita, toda vez que el distingo entre parti-
cién de herencia y adicidn a la herencia no tiene eficacia suficiente a variar
el término de la prescripcién, pues tendentes las dos acciones a la conse-
cucién del mismo fin, maxime cuando la particién no sirvié para conva-
lidar la venta anterior, y si esta accién era imprescriptible, tal condicién
habran de tener las acciones de ella derivadas y que no podian ser ejercita-
das mas que con la previa declaracién de nulidad radical de aquella venta,
pues cuando la accién se funda en la nulidad de un acto u obligacién, lo
primero que debe pedirse es la declaracién de aquella nulidad.»

«Considerando, en cuanto al sexto, con igual amparo que los anteriores,
por violacién del articulo 4, segundo, del Cdédigo, en que se alega la renun-
cia, que estima hecha en la particién de 1942, que a mas de los argumentos
que da la sentencia para no estimar dicha renuncia, no puede menos de
tenerse en cuenta que este problema reproduce lo del principio de los
actos propios, ya desestimado, pues segin reiterada doctrina, manifestada,
entre otras, en la sentencia de 12 de abril de 1944, la teoria de los actos
propios no obliga al heredero forzoso a respetar las enajenaciones simu-
ladas hechas por el causante en perjuicio de la legitima, lo que hace
obligada la desestimacién del motivo...»

«Considerando, por cuanto hace al segundo recurso, el formalizado por
el actor, don Pedro S. Cost, con un solo motivo, amparado en el numero
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primero del articulo 1.692 de la Ley, por violacidon de los articulos 1.101,
1.106 y 1902 del Cédigo civil y la doctrina que cita como infringida, y en
el que postula que la tasacion de los bienes vendidos ha de hacerse con
efecto al dia de la firmeza de la sentencia o, al menos, de Ja interposicion
de la demanda, y no a la fccha del fallccimiento del vendedor, que fue
cuando entré en posesion de ellos la demandada, como fija la sentencia
en su considerando séptimo, que cstc motivo a mas de englobar materias
distintas, las relativas a la culpa contractual y extracontractual y las re-
ferentes al tramite de ejecucion, articulos 919 y 926 de la Ley, que sélo
tienen aplicacién a tales efectos, lo que hace confuso, con infraccién del
parrafo segundo del articulo 1.720, que por defecto formal le hace inviable
en este tramite, el criterio de la sentencia es correcto, pues s1 la venta
se ha dcclarado incxistente, desde que tomé los bienes es desde cuando
surge la obligacion de indemnizar, que es el momento de la produccién
del dafio, pues en virtud de la apariencia del contrato pasaron a poder de
la demandada, articulo 1.100, apartado segundo, lo que obliga a la deses-
timacion del motivo, y con ella la del recurso.»

III. DERECHOS REALES

TERCERIA DE DOMINIO. PRUEBA DE DOCUMENTOS REDACTADOS
°  EN IDIOMA RUMANO (SENTENCIA DE 12 DE MARZO DE 1973).

Hechos.—Dofia Constanta {nacida en Médici) deduce demanda de ter-
ceria de dominio contra don Evaristo y don Angel y también contra su
esposo don Alejandro, pues por deudas de este ultimo aquéllos habian
embargado como ganancial un piso que la actora estima privativo de ella
por haberse celebrado el matrimonio bajo el régimen de separacién de
bienes, conforme al Derecho rumano.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 10 dc los de Madrid desestima
la demanda.

Apelada la anterior resolucién por dofa Constanta, entregados los autos
a la misma, promovié determinada prueba documental en idioma rumano,
que fue admitida y declarada pertinente; pcro la sentencia de la Sala
Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid confirmé la del
Juzgado, no dando ningun valor a la citada prueba, por no reunir el requi-
sito de la traduccién y legalizacién.

Don Alejandro (esposo de la demandante) interpone recurso de casa-
cién por quebrantamiento de forma, dado que la prueba documental fue
admitida en principio, y luego, sorprendentemente, se deniega, colocando
a quien la propuso en total indefensién.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Manuel Taboada Roca, declara no haber lugar al rccurso,
siendo de destacar los siguientes «considerandos»:

«Considerando (tercero) que el primer problema que se plantea al Tri-
bunal en el prescnte recurso es el relativo a la faita de legitimacién de la
parte rccurrente, que no podia interponerlo por las causas siguientes:
primera, porque el aludido recurrente no puedc reputar lesiva a sus inte-
reses una resolucién que estima como patrimonio de la sociedad legal de
gananciales dc que él forma parte una vivienda que la demandante pre-
tende se declare pertenecer al patrimonio exclusivo de dicha demandante;
segunda, porque la ley configura los recursos como medio de impugnar
supuestos agravios a quien los haya sufrido, y en el caso de autos, de
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haber existido, sélo afectaria a la demandante tercerista; tercera, porque
el ahora recurrente, al haberse aquietado con la sentencia del Juzgado, ha
perdido el derecho a impugnarla, aun en el supuesto de que lo hubiese
tenido; cuarto, porque la base de su recurso estriba en sostener que, a su
juicio, la Sala dcbiera haber acordado de oficio la practica de una dili-
gencia complementaria de una prueba, cuyo complemento, ademadas, no
habia solicitado la parte a quien podia afectarle.»

«Considerando (cuarto) que por si cllo no fuera bastante, para la deses-
timacion del recurso ésta vendria impuesta, ademadas, por las siguientes
razones: primera, porque aparece deficientemente formulado, ya que en
él se invocan, conjuntamente, dos motivos de casacion totalmente distin-
tos, que requieren argumentaciones también diferentes; segunda, porque
lo que en realidad se impugna es que el Tribunal de Apelacién no hubiese
hecho uso de la facultad que le otorga el articulo 340 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, que es meramente potestativo y, por tanto, no revisable
en casacién; tercera, porque esa facultad, a que alude la parte recurrente,
se refiere solamente a que pueda traer a los autos cualquier documento
que se crea conveniente para esclarecer el derecho de los litigantes;
cuarta, que los articulos 600 y 601 de la mencionada Ley prevén el supucsto
de presentacién de documentos en idioma no nacional y determinan los
requisitos que han de complementarlos para que puedan tener eficacia
probatoria.»

«Considerando (quinto) que a mayor abundamiento, aunque el recurso
hubiera sido interpuesto por la propia demandante-apelante y estuviese
adornado de todos los requisitos formales que determina la ley, tampoco
podria prosperar, porque la Sala de Apelacién no ha cometido ninguna de
las faltas procesales que se le imputan, ya que: a) no denegé el recibi-
miento a prueba en Segunda Instancia solicitada—que es el supuesto que
prevé el namero tercero del articulo 1.693 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil invocado—, sino todo lo contrario, accedié a tal recibimiento por su
auto de 18 de diciembre de 1971; b} tampoco denegd la practica de ninguna
diligencia de prueba admisible—que es el supucsto previsto en el name-
ro quinto del referido articulo—, sino todo lo contrario, lo practicéd tal
como se habia propuesto y admitido, acordando la unién a los autos de
los documentos presentados con tal fin; ¢) no hubo falta de citacidén de la
parte actora para alguna diligencia de prueba, que cs el vicio que sanciona
el nimero cuarto del mencionado articulo, tan impertinentemente invoca-
do por el recurrente.»

«Considerando (sexto) que, en ultimo término, lo que el recurrente
imputa a la Sala de Apelacién es no haber otorgado eficacia probatoria
a unos documentos que no estaban complementados con las diligencias
precisas para que tuvieran valor en juicio y, ademas, el no haber acordado
de oficio la practica de tales diligencias; pero al razonar de ese modo
olvida: primero, que una cosa es declarar la pertinencia de una determi-
nada prueba—para que se lleve a cabo su practica—y otra muy distinta
hacer la valoracién probatoria de la misma cn el acto de juzgar, es decir,
confunde el recurrenie la pertinencia de una prueba con su eficacia;
segundo, que los documentos otorgados en otras naciones, para que tengan
valor en Espafia cs preciso que estén complementados con determinadas
diligencias, y tercero, que la practica de diligencias para mejor proveer es
completamente facultativa en el Tribunal de Instancia y que, por tanto,
contra el ejercicio o no ejercicio de tal facultad, no cabe recurso alguno
—articulo 340, in fine, de la Ley de Enjuiciamiento Civil.»
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DERECHO DE RETENCION. EJECUCION DE SENTENCIA. AUTOS DIC-
TADOS POR LAS AUDIENCIAS: IMPROCEDENCIA DEL RECURSO
DE CASACION (SENTENCIA DE 14 PE MARZO DE 1973).

Hechos.—En tramites de ejecucién de la sentencia de 12 de noviembre
de 1970 (10), el que fue vencido en aquel pleito de doble inmatriculacién
promueve incidente para que se declare su derecho de retencién del chalet
construido sobre la finca de propiedad de los cjecutantes segin aquella
sentencia, basando su derecho de retencidén en tratarse de construccién
de buena fe en terreno que fue declarado propiedad de otra persona en
el repetido pleito de doble inmatriculacién e interesando todas las con-
secuencias inherentes a ese derecho de retencién mieniras no se le pague
el valor del chalet.

El Juzgado de Primera Instancia numero 1 de Tarragona dict$ auto no
dando lugar al derecho de retencidn, sin perjuicio de las acciones perso-
nales que pudieran asistir al ejecutado. Este auto fue confirmado por otro
de la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona.

El interesado interpone recurso de casacion alegando infraccién del
articulo 361 del Cédigo civil, en relacidn con el 453 del mismo Cuerpo legal.

Doctrina de la sentencia.—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Jacinto Garcia-Monge y Martin, declara no haber lugar al
rccurso sin entrar en el fondo:

«Considerando (segundo) que, conforme previene el articulo 1.695 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, no habra recurso de casacién contra los
autos que dicten las Audiencias en los procedimientos para ejecucién de
sentencia, a no ser que resuelvan puntos sustancialmente no controverti-
dos en el pleito o se provea en contradiccién con lo ejecutoriado, y es
patente que el incidente promovido en dichos trdmites de ejecucién por la
parte recurrente versa sobre una cuestién que no ha sido debatida en el
pleito, 1a del derecho que pudiera asistir al demandante por haber edifi-
cado de buena fe en solar ajeno, con las consecuencias sobre indemniza-
cién, en su.caso, y el derecho de retencidon, materia que no fue ni podia
ser, por tanto, objeto de la sentencia dictada en aquel proceso, y el
recurso no se ampara en ninguno de los dos tUnicos supuestos que esta-
blece el ya citado articulo 1.695 de la Ley Procesal Civil, sino que se dirige
a impugnar la resolucién de Instancia en cuanto no accedidé a lo pedido en
tal incidente, que constitufa, en escncia, un pleito diferente del ya fallado,
que es el que en estos tramites se ejecuta, razén por la cual, sin perjuicio
del criterio que merezca a esta Sala la admision a tramite del referido
incidente, decbe declararse que el recurso carece de viabilidad y deben
ser desestimados los motivos en él articulados, declarando no haber lugar
al mismo, con las consecuencias ordenadas en el articulo 1.748 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.»

ACCESION DE MALA FE DEL QUE EDIFICAY DEL DUENO DEL TERRE-
NO. EL ARTICULO 364 DEL CODIGO CIVIL SOLO ES APLICABLE
A EFECTOS DE LA ACCESION, NO DE LA USUCAPION (SENTENCIA DE
17 pE MARZO DE 1973).

Hechos.—«Viviendas de Vizcaya...» deduce demanda contra don José
Goicoechea v otros, alegando ser duefio de unas fincas por compra en
escritura, que se inscribié en el Registro de la Propiedad, suplicando se
dicte sentencia declarando la adquisicién por dicho titulo, la eficacia y va-

(10) Esta sentencia resulta conocida a los lectores de la Revista (Véase el resumen de la
misma cn el nim. 490, pig. 628.)
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lidez de las inscripciones registrales y, en definitiva, el dominio de la
entidad actora, declarando carente de todo valor la escritura de donacién
que alegan los demandados. También solicita se declare que la entidad
actora, como propietaria de las fincas debatidas, tiene derecho a hacer
suyas las obras realizadas por los demandados en las mismas, previo pago
de la indemnizacién correspondiente.

Los demandados contestan oponiéndose a la demanda, alegando falta
de legitimacién activa y la eficacia de una escritura de donacidén a su
favor, asi como la ocupacion y disfrute de las fincas en la creencia de ser
propietarios de ellas.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 3 de los de Bilbao estimé la
demanda, siendo confirmada su sentencia por la Sala dc lo Civil de la
Audiencia Territorial de Burgos.

Doctrina de la sentenc¢ia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Juan Antonio Linares Fernandez, declara no haber lugar al
recurso interpuesto por la parte demandada por lo siguiente:

«Considerando que los tres motivos del recurso, amparados en el nd-
mero primero del articulo 1.692 de la Ley Rituaria, acusan, el primero,
interpretacién errénea del 364 y aplicacién indebida del 1.957 del Cdédigo;
el segundo, aplicacién indebida de los 364, 361 y 1.937, y el tercero, formu-
lado ad cautelam, interpretacién errénea de los 1.950, 433, 364, 1.940 y 1.957;
en realidad, todos reconociendo y aceptando las declaraciones de la sen-
tencia, de que actora y demandados procedieron de mala fe y que, por
consecuencia de ello, los declarados duerios haran suyo lo edificado, indem-
nizando su valor como si hubieran procedido de buena fe; todo el problema
que el recurso plantea es el sentido que ha de darse al articulo 364, si la
expresion ‘los derechos de uno v otro serdn los mismos que si hubieran
procedido ambos de buena fe' tiene sélo aplicacidon a la situacién a que
el articulo se refiere, accesién, o si esa buena fe a que se refiere lo es
a todos los efectos del Cédigo civil.»

«Considerando que la lectura del articulo, al decir ‘cuando hubiese ha-
bido mala fe no sélo por parte del que edifica, sino también por parte del
duefio’, lleva al convencimiento de que la mala fe reciproca es la determi-
nante de la solucién que da el articulo, y que el precepto establece un
criterio de compensacion, por estimar que la mala fe del uno neutraliza,
en justa reciprocidad, la del otro para siempre, quedando patentemente
fijado que lo que hay es mala fe reciproca, y siendo asi ésta se neutraliza
a los solos efectos de la accesidén, pero no la sana de su caracter y la con-
vierte en buena fe a los demds efectos fijados a la misma por el Cddigo,
pues que subsiste como mala fe y le son aplicables todas las consecuen-
cias a ella pertinentes, por lo que hay que estimar que la sentencia inter-
preté debidamente los preceptos que se acusan de infringidos, lo que
hace obligada la desestimacion del recurso, con costas, por preceptivas,
y pérdida del depédsito.» -

CoMENTARIO.—Plenamente acertada la interpretacién que la presente
sentencia hace del articulo 364 del Cédigo civil frente al criterio del re-
currente.

Este ultimo pretende relacionar el concepto de buena fe en materia de
accesion con el concepto de la misma en materia de usucapidn, interpre-
tando que si el articulo 364 del Cédigo considera al duefio del terreno y al
constructor que han actuado de mala fe como lo hubieran hecho de buena
fe, esta conversiéon debe producir todos los efectos que el ordenamiento
asigna a la buena fe, entre ellos, los relativos a la usucapién de buena fe,
v no solo los comprendidos en el dmbito restringido de los articulos 453
y 454 del Cédigo, «pues ello serfa contrario al Derecho y a sus principios:
donde la ley no distingue no cabe distinguir».
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Nos parece absurda esta interpretacién y el Tribunal Supremo la re-
chaza declarando que se produce simplemente una «compensacién» de la
mala fe de ambos, pero sélo a los efectos de la accesion.

La interpretacién de la presente sentencia queda confirmada por los
diferentes sentidos que en nuestro Derecho tiene el concepto de buena
fe, como ha puesto de relieve Josg Luis bE Los Mozos en su libro El prin-
cipio de la buena fe. Sus aplicaciones prdcticas en el Derecho civil espariol
(edicién 1965). En el campo de los derechos reales, el legislador da un
concepto de buena fe al tratar de la posesién, rcputando «posecdor de
buena fe al que ignora que en su titulo o modo de adquirir existe vicio
que lo invalide» (art. 433). Este concepto puede aplicarse, en principio, en
materia de accesién, aun reconocicndo que pueden producirse especiali-
dades, debido a que puede darse el caso de que el constructor sepa que el
suelo ¢s ajeno y, sin embargo, a efectos de accesién proceda de buena fe,
en el sentido de creer que ha construido conforme a lo pactado (11). No
obstante, en materia de usucapidn, sin perjuicio de reconocer la relacién
entre los articulos 433 y 1.950 del Cddigo, la buena fe tiene un significado
més rigido, como dice DE Los Mozos (ob. cit., pag. 250), no sélo porque
aqui estamos en presencia de una posesién en concepto de duefio, sino,
ademas, porque «la buena fe hay que poneria en relacién con los otros
dos elementos que exige el articulo 1.940 del Codigo civil: uno de ellos
es el ticmpo, y otro el titulo».

Por lanto, los presupuestos de aphcac1on varian segun se trate de la
buena fe en la accesién y en la usucapion, no pudiendo generalizarse la
eficacia de la buena fe del articulo 364, pues se trata de un articulo
de la regulacién de la accesién, en ¢l que para nada se alude a los requi-
sitos y efectos de la buena fe en materia de usucapién, por lo que, en
definitiva, lo procedente, conforme a la presente sentencia, es aplicar
simplemente los efectos de la buena fe en materia de accesién y, concre-
tamente, el articulo 361, en relacién con los 453 y 454 del Cédigo civil.

ACCION REIVINDICATORIA: EL REQUISITO DE LA POSESION' DEL
DETENTADOR (SENTENCIA DE 22 DE MARZO DE 1973).

Hechos~—~Doiia Mercedes Costa Padrés, debidamente representada, de-
duce demanda sobre accién reivindicatoria contra don Juan G., solicitando
la restitucion de la finca sita en el paraje denominado «Villdenguli», que
¢l demandado detentaba sin titulo alguno, asi como el resarcimiento de
dafios y perjuicios.

El Juzgado de Primera Instancia de Arenys de Mar dicté sentencia
estimando la demanda en cuanto a la restituciéon de la finca, pero no en
cuanto al rcsarcimiento de dafios y perjuicios.

Apclada esta sentencia por cl demandado, la Sala Primera de lo Civil
de la Audiencia Territorial de Barcelona confirmo la sentencia del Juzgado.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por el pro-
pio demandado, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don
Jacinto Garcia-Monge y Martin, declara no haber lugar al recurso por lo
siguiente:

«Considerando (que el) Unico motivo (del recurso), amparado en el

(11) Véase, por cjemplo, lo que dijimos en el comentario de la sentencia de 29 de abril
de 1970 (nim. 484 de esta Revista, pfg. 688) El propio DeE Los Mozos reconoce, al tratar
de la buena fe en la accesién, “que se multuiphcarfn las situaciones en las que la situacién de
buena fe no se refiere a posesién de buena fe en sentido técnico, sino a otras formas de auto-
rizacién por el duefio que no constituyan de por si un poder auténomo sobre la cosa” (obra
citada en el presente comentario, pdg. 249)
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numero primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, alega
la violacion del articulo 348 del Cédigo civil, pues si bien nada opone a que
el actor ha acreditado su justo. titulo de dominio y haber sido ésta debi-
damente identificada, no ha cumplido el tercero de los requisitos esen-
ciales para el éxito de la accidn, al no haber acreditado que sea el deman-
dado quien de modo exclusivo detente la finca en cuestién, y para ello
entiende que la sentencia recurrida declara que la finca se detentaba por
el demandado conjuntamente con un hermano de éste, basandose en la
interpretacién que efectua de una parte del primero de los considerandos
de la resolucién de primer grado, el cual, como los demas, es aceptado
en lo esencial por los de la sentencia recurrida; mas en el examen de
dicho considerando debe destacarse que, en primer término, y basandose
en el reconocimiento del hoy recurrente, admite que éste es el detentador
de la finca reivindicada, y tras esta afirmacidén categdrica afiade «por su
trascendencia ulterior», expresiones en que el motivo que se examina se
funda, partiendo para ello de las manifestaciones contenidas en la con-
testacién a la demanda, en los titulos acompanados a ésta y en entender
que el actor acepta que la finca controvertida es aprovechada en bene--
ficio de un hotel que pertenece en condominio al demandado y a un
hermano de éste, para llegar a hacer determinadas declaraciones sobre
la detentacion de la finca, que el recurrente esgrime en el motivo; mas
debe oponerse al mismo que las expresiones referidas, que han de ser
interpretadas en conjunto con las demas de dicho considerando, de ha-
cerlo en el sentido que pretende el recurrente llcvarian a la conclusion
de ehcontrarse en contradiccion no sélo de las afirmaciones primeramente
hechas, sino con la resolucién que estimé la demanda y ordend al deman-
dado poner a disposicién del actor la finca cuestionada; en segundo
lugar, que las referidas expresiones del considerando se hacen tan sdlo
«por su trascendencia ulterior», esto es, sin trascendencia en la sentencia
que se dicta, sino con finalidad extrafia a la misma, y como estc recurso
se da s¢lo contra el fallo de la sentencia o contra los considerandos de la
misma que le determinen, es patente que tales manifestaciones carecen
de dicha naturaleza, indispensable para servir de fundamento. al recurso;
de otra parte, que la sentencia recurrida acepta los considerandos de la
Primera Instancia tan sélo en lo esencial v carece de esencialidad todo
aquello que, como queda sefialado, no afecta a la resolucién dictada, vy,
por ultimo, que el hecho de que la finca esté siendo usada y aprovechada
personalmente por el demandado no supone contradiccién con que dicho
uso represente un provecho para la explolacién de otra finca de la que el
detentador sea copropietario con otra persona extrafia al pleito, pues es
contra quien efectiia los actos de despojo o detentacidn contra el que jus-
tamente se dirige la accién reivindicatoria, razones que conducen a decla-
rar que el demandante ha cumplido el requisito que para el éxito de la
misma se considera no acreditado, y no ha incurrido en el vicio que el
motivo denuncia, por lo que procede su desestimacion, y con ella, la del
recurso, con las consecuencias ordenadas en el articulo 1.748 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.»

ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO: EL REQUISITO DE LA IDENTI-
DAD DE LA FINCA. DESLINDE. NECESIDAD DE EXPRESAR EL CON-
CEPTO DE LA INFRACCION QUE SE ALEGA EN CASACION (SEx-
TENCTIA DE 22 DE MARZO DE 1973).

Hechos—Don Ernesto, don Ratil v don Antonio, actuando en nombre
e interés del Ayuntamiento de Pontevedra, deducen demanda contra los
herederos de don Arturo y otros, suplicando se dicte sentencia declarando:

\
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1°) Quc ¢l monte «Sobral de Esculos», descrito en el hecho primero de la
demanda, pertencce con cardcter comunal al Ayuntamiento de Pontevedra.
2°) Que dentro del referido monte no existe mas propiedad particular que
un trozo de 25 dreas descrito en el plano y, subsidiariamente, si hubiese
de mermarse alguna superficie de aquél, se determinard en el fallo la
cabida y linderos exactos de la superficie que deberda deducirse. 3°) Que
las fincas inscritas en el Registro a nombre de dofia Maria del Carmen
Ruibal Carballal no se hallan comprendidas dentro del perimetro del mon-
te «Sobral de Esculos»; subsidiariamente, para cl caso de que no proceda
la anterior peticién, se declare que tales inscripciones son nulas por im-
precisién de linderos. 4.°) Que la finca inscrita en el Registro a nombre
de don José Ruibal Filgueira y esposa no sc acomoda, en cuanto a linderos,
a la finca segregada, siendo, ademas, nulo el acto pretensivo de la misma,
debiendo cancelarse por nula la inscripcidon registrada. 5.°) Que el trozo
de monte que cerré don Hernani Luis Rey Fontdn en el angulo noroeste
pertenece a dicho monte y a él debe reintegrarse. 6.°) Que la plantacidn
de eucaliptos fue hecha de mala fe, siendo la propiedad de tal plantacién
del Ayuntamiento de Pontevedra. 7.°) Que las construcciones llevadas
a cabo por don José Rivas Maquieira y don José Ruibal Filgueira dentro
de dicho monte fueron de mala fe y pertenecen al Ayuntamiento de Pon-
tevedra, v si fuesen hechas de buena fe podra el Ayuntamiento hacerlas
suyas previa indemnizacién; con expresa imposicién de costas.

Los demandados se oponen suplicando sea desestimada la demanda por
quedar fuera del expresado monte las fincas inscritas a su nombre.

El Juzgado de Primera Instancia nimeroc 2 de los de Pontevedra dictd
sentencia desestimando la demanda y absolviendo de la misma a los
demandados, siendo confirmada dicha sentencia por la Sala Segunda de
lo Civil de la Audicncia Territorial de La Coruifia.

Doctrina de la sentencia—E] Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Antonio de Vicente Tutor v Guelbenzu, declara no haber
lugar al recurso interpuesto por la parte demandante, «por no expresarse
el concepto en que sc¢ estiman infringidos los preceptos aducidos» (los
arts. 51 de la Ley Organica del Poder Judicial v 359 de la L. E. C.), frente
a lo expresamente ordenado en el articulo 1.740 de la Ley Procesal (con-
siderandos primero y segundo), y, ademas, por lo siguiente:

«Considerando que el tercero de los motivos, sustentado en el niimero
primero del repetido articulo 1.692, denuncia la interpretacién errénea del
articulo 371 de la Ley de Régimen Local, que por su cardcter administra-
tivo y su contenido procesal no puede servir de base a un recurso de
casacién en el fondo; pero aun cuando asi no fuere, siempre resuliaria
que accionando los demandantes en ejercicio de los derechos del Ayunta-
miento de Pontevedra por la subrogacién quc cl precepto invocado le con-
cede ante la inactividad de la Corporacién, nunca podrian ostentar ma-
yores derechos que los que a ésta pudieran corresponder, por lo que
estdn vinculados a todos los actos por ella realizados, en este caso, el
reconocimiento del derecho de los demandados, como acertadamente se
razona por los Juzgadores de Instancia, que obliga a desestimar el motivo.»

«Considerando que, por ultimo, el cuarto motivo, por el mismo cauce
procesal que el anterior, alega la inaplicacién en la sentencia recurrida
de los articulos 384, 385, 386 y 387 del Cédigo civil y de la doctrina de las
sentencias de esta Sala que cita, por entender que se ejercita en el juicio
una verdadera accién de deslinde, y al no contener cl fallo la determina-
cién de los limites y cabida de las fincas han quedado incumplidos los
preceptos aducidos, y habida cuenta de la diversidad de ambos procedi-
mientos, con tramites diferentes y hasta con intervencién de personas
distintas por afectar a los propietarios de las fincas colindantes, no puede

\
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ofrecer duda la improcedencia del motivo, maxime que en todo caso,
y ventilandose una accién declarativa del dominio, requeriria la concurren-
cia de los tres requisitos que la tradicional y constante jurisprudencia
exige para que prospere la accién reivindicatoria, aplicable a la accién
declarativa (12), por lo que negada por la resdlucién impugnada el requi-
sito de la identificacion de la finca y no combatida tal declaracién por el
unico cauce adecuado para ello, como cuestién de hecho, el del nimero
séptimo del articulo 1692, nunca podria prosperar el motivo y decae el
recurso en su totatidad.»

SERVIDUMBRE DE PASTOS: REGULACION POR LA LEGISLACION AN-
TERIOR AL CODIGO (SENTENCIA DE 22 DE MARZO DE 1973).

Hechos.—La Junta Vecinal de Robledo de Babia dedujo demanda con-
tra la Junta Vecinal de Torre de Babia y contra el Estado, suplicando se
dicte sentencia declarando el derecho que asiste a la actora respecto al
aprovechamiento de pastos en régimen de mancomunidad (13) con la
Torre de Babia sobre un paraje de 90 hectdareas aproximadamente del
Monte 145 del Catalogo. sin distincién de ganados ni de épocas, acordando
la inscripcién de tal aprovechamiento en el Catilogo de Montes de Uti-
lidad Publica.

Los demandados se oponen negando la existencia de tal derecho de
aprovechamiento a favor de la actora y formulan reconvencién solicitando
la nulidad o rectificacién de la inscripcién del Registro de la Propiedad
del Monte 221 del Catdlogo, con objeto de que quede descrito de modo
que se situe [uera del perimetro del Monte 145, cuya propiedad pertenece
a la Junta Vecinal demandada.

El Juzgado de Primera Instancia namero 1 de los de Leén dictd sen-
tencia desestimando la reconvencién y estimando la demanda, al declarar
que la actora tiene derecho preferente al aprovechamiento en régimen de
mancomunidad con la Torre de Babia sobre un paraje de 90 hectareas
aproximadamente, ordenando su inscripciéon en el Catalogo.

La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Valladolid dictd sen-
tencia confirmando la del Juzgado en cuanto estimé la demanda, pero
revocandola en cuanto a la reconvencién, pues estima también ésta, orde-
denando la rectificacién de la inscripcién de la finca propiedad de la actora
en el Registro de la Propiedad, para que quede descrita fuera del perime-
tro dc la finca de la Entidad demandada.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por la Junta
Vecinal demandada, alegando error de hecho en la apreciacién de la prueba
e infraccién, por no aplicacién, del articulo 601 del Cddigo civil y de los
articulos que cita la Ley de Montes, el Tribunal Supremo, siendo ponente
el Magistrado don Andrés Gallardo Ros, declara no haber lugar al recurso
porque «la declaraciéon de la existencia de la servidumbre de pastos, segin
la sentencia apelada, no surge, como razona el recurrente, de una escritura

(12) En realidad, para el cjercicio de la accié6n declarativa bastan dos de los tres requisitos
de la reivindicatoria, pues segin constante jurisprudencia no es necesaria la detentacién o pose-
sibn de Ia finca por el demandado Véase, pur todas, la sentencia de 22 de junio de 1972
(ndmero 499 de esta Revista, pdg 1531).

(13) Sobre 1a distincién entre comunidad y servidumbre de pastos, véase lo que dijimos al
comentar el supuesto de hecho de la sentencia de 28 de enero de 1970 (en esta Rewista, ni-
mero 480, pig 1268) En el presente caso se trata de una servidumbre de pastos, tal como
declaré la sentencia de instancia, pero tal servidumbre no excluye el disfrute de los pastos por
la entidad propietaria de la finca. Esta compatibilidad pucde disculpar que se hable de “man-
comunidd”, aunque lo es “impropiamente”, pues se trata de derechos de distinta clase (scrvi-
dumbre y propiedad), y tal diversidad excluye el concepto de ‘“‘comunidad™.
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constitutiva de un titulo, sino de la apreciacién de la prueba en su
conjunto, de la que se desprende una prescripcién adquisitiva», y ninguno
de los documentos indicados acredita por si y sin necesidad de interpre-
tacion la equivocacién evidente del Juzgador» (considerando primero),
y porque «tampoco puedc prosperar el tercer motivo, que a través del
numero primero del articulo 1.692 denuncia violacion del articulo 601 del
Codigo civil y diversos preceptos de la Ley y Reglamenio de Montes y de
la Ley de Régimen Local, porque la sentcncia establece el hecho, no
combatido, de que la servidumbre de pastos surgid y tuvo existencia con
mucha anterioridad a la promulgacién del Cédigo civil, por lo que el mismo
no le c¢s aplicable, en virtud de su disposicién transitoria primera» (con-
siderando segundo).

ACCION REIVINDICATORIA: LA PRUEBA DEL DOMINIO: NO SE ACRE-
DITA DADO EL CAMBIO REGISTRAL DE LINDEROS Y DE SUPERFI-
CIE (SENTENCIA DE 26 DE MARZO DE 1973).

Hechos——«Rusticas, S. A.», adquirié unas fincas por compra procedien-
do a agruparlas, y posteriormente rcalizd algunas segregaciones haciendo
constar excesos de cabida en el Registro de la Propiedad y actuahzando
la descripciéon de linderos. En vista dc las inscripciones practicadas, al
amparo del articulo 205 de la Ley Hipotecaria, por doiia Purificaciéon T. G.
y por don Eduardo Gallego L. de unas fincas, que la citada Sociedad con-
sidera que son en realidad partes de las fincas inscritas a su nombre,
y después de haber seguido expediente judicial de constancia registral de
doble inmatriculacién, deduce demanda en juicio declarativo de mayor
cuantia contra dichos interesados en ejercicio de la accién reivindicatoria.
Estos se oponen alegando que la Sociedad demandante ha realizado suce-
sivas declaraciones de excesos de cabida y agrupacién de fincas que no
eran colindantes, con lo que ha invadido la propiedad de los mismos, por
lo que deben cancelarse en dicho aspecto las inscripciones de la parte
demandante.

El Juzgado de Primera Instancia de Gandia desestima la demanda
y también la reconvencién formulada por dofia Purificacién, pero estima
la reconvencién de don Eduardo G. L. por quedar justificada la doble
inmatriculacién.

La Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de Valencia
confirma la sentencia del Juzgado.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por infrac.
cion de ley por la parte demandante (14), el Tribunal Supremo, siendo
ponente el Magistrado don Gregorio Diez-Canseco y de la Puerta, declara
no haber lugar al recurso:

«Considerando que conocida por la reiterada jurisprudencia que esia
Sala tiene establecido: a) que son requisitos esenciales para el éxito de la
accién reivindicatoria que el demandante justifique cumplidamente la
propiedad de los bienes que reclama, la identificacién de los mismos y su
posesién o detentacién por parte del demandado, habiendo, asimismo, pun-
tualizado que no basta con identificar la cosa que se pide, sino que cs
necesario, ademas, que se acredite, de modo que no deje lugar a duda
alguna, que el predio reclamado es precisamente el mismo a que se re-
fieren los documentos, titulos y demas pruebas en que el actor funde su
pretension; b) que para la procedencia de la accién reivindicatoria es pre-
ciso que concurran todos y cada uno de los requisitos indicados, bastando

(14 También interpuso recurso de casacién por quebrantamiento de formdi, que ¢ Tribunal
Supremo declara no haber Jugar en sentencia de 24 de mavo de 1973
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la falta de cualquiera de ellos para desestimarla, sin necesidad de com-
parar las respectivas situaciones juridicas del actor y demandado; c¢) v,
finalmente, que la concurrencia o no de tales requisitos son hechos cuya
declaracion corresponde a los Tribunales de Instancia, la cual declaracion
solo puede ser impucnada al amparo del nimero séptimo del articulo 1.692
de la L. E. C...

«Con51derando que, en definitiva, lo que la sentencia combatida pro-
clama es que la actora no ha plobado debidamente el dominio de las dos
fincas que reclama, y esa declaracién es la que se ataca en los dos prime-
ros motivos del recurso, amparados en el nimero séptimo del articulo 1.692
de la L. E. C, que denuncian, respectivamente, error de derecho y de
hecho en la apreciaciéon de las pruebas, con violacién en aquél de los
articulos 1.216, 1.217, 1.218 y 1.220 del Cdédigo civil, y en el tercero, fundado
en el numero primero, por violacién del articulo 1.253 del mismo Cuerpo
legal, ninguno de los cuales puede ser acogido: en cuanto a los dos prime-
ros, porque las escrituras publicas que en los mismos se invocan han sido
tenidas en cuenta para emitir su fallo por el Juzgador, quien no ha desco-
nocido su eficacia probatoria respecto a terceros, como lo son los deman-
dados; en realidad, lo que intenta la recurrente es suplantar a aquél en la
misidon que le corresponde apreciar el material probatorio aportado a los
autos, pretendiendo que su propia valoracién de la prueba prevalezca
sobre la del Tribunal de Instancia, y en cuanto al tercer motivo, en primer
término, porque la conclusién a que llcga la sentencia recurrida de no
habcr probado debidamente la entidad demandante el dominio de las
fincas que reivindica, no la obliene por via de presuncién, y en segundo
lugar, porque aunque otra cosa se entendiera, siempre resultard que la
resolucién combatida no opera con la p051b111dad de que a nombre de
Angel Gasque pudiera haber otras fincas, como sostiene la entidad recu-
rrente, sin que afirme que don Angel Gasque, padre del transmitente al
sefior Escrivd de la finca pequena de 40 hanegadas, era propietario de
varias fincas, e igualmente reputa acreditado, entre otros hechos, que di-
cha finca de 40 hanegadas, en todo su tracto sucesivo, nunca ha tenido
colindancia con los diferentes titulares que han sido de la finca mayor
‘Dehesa, Pantanos y Venta de Borja’, ni ha figurado lindando con la
‘Zona del Cuartel de Carabineros’, asi como que a la nueva finca resul-
tante de la agrupacién se le atribuye, sin la debida justificacion, un
aumecnto de cabida de 381 hanegadas con respecto a la superficie de las
dos fincas agrupadas, v que el lindero ‘Zona del Cuartel de Carabineros’
aparecc subitamente en el historial de las fincas que contribuyeron a la
agrupacion efectuada, sin que se justifique adecuadamente su inclusién,
y cs lo cierto que la recurrente ni siquiera intenta acreditar que entre los
hechos demostrados v ¢l deducido no existe el enlace preciso y directo que
la ley exige.»

ACCION REIVINDICATORIA: NO SE PRUEBA EL DOMINIO NI LA IDEN-
TIDAD DE LA FINCA (SENTENCIA DE 12 DE ABRIL DE 1973).

Hechos.—Don Buenaventura C. P. formulé demanda contra la Adminis:
tracién del Estado sobre reivindicacién de finca, e(poniendo que es dueno
de una finca de 2.562 metros cuadrados y 25 centiareas, adquirida el 15 de
septiembre de 1967 por compra a la «Compariia de Ferrocarriles Suburba-
nos de Malaga, S. A.», siendo tal superficie la real de la finca, aunque no
figura en el Registro de la Propiedad por existir un error de cabida, pues
en la escritura de segregacion y compraventa se expresé que media 536 me-
tros cuadrados, cuando lo realmente comprado fueron 2.862 metros cua-
drados y 25 centidreas, segliin se desprende del plano unido a la escritura
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matriz, habiendo edificado sobre la citada parcela un chalet con garaje.
A pesar dc todo ello, el 2 de diciembre de 1967, el teniente coronel primer
jele de la Comandancia de la Guardia Civil expidié certificacidn de esa
misma parcela a efectos de obtener su inmatriculacién en el Registro de
la Propiedad a nombre del Estado, resultado que obtuvo. Por lo expuesto,
el demandante suplicaba se dictara sentencia declarando ser de su propie-
dad la parcela, ordenandose la cancelacién de la inscripcién practicada
a favor del Estado y declarando quc éste no tiene otro derecho que el re-
sultante de haberse edificado sobre parte de dicha parcela el Cuartel de
Ja Guardia Civil (destino que el demandante respeta dada la profesién que
ticne, segiin su propia expresion), pero en terreno ajenc a la pertenencia
del Estado.

El Abogado del Estado contesté a la demanda oponiéndose a la misma.

El Juzgado de Primera Instancia namero 6 de los de Malaga desestimé
la demanda, siendo esta sentencia confirmada por la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Granada.

Doctrina de la sentencia.—Interpuesto recurso de casacion por el de-
mandante, ¢l Tribunal Supremo, sicndo ponente el Magistrado don Anto-
nio Peral Garcia, declara no haber lugar al recurso por lo siguiente:

«Considerando que siendo el pronunciamiento absolutorio que contiene
la sentencia recurrida légica derivacién y consecuencia necesaria de las
conclusiones que establece de no haberse acreditado por el actor, por una
parte, el derecho dc propiedad que cree ostentar sobre la finca en la que
apoya su accion reivindicatoria, y de otra, la falta de justificacién de que
el mencionado terreno que el recurrente trata de reivindicar sea la misma
finca que como dc su exclusiva pertenencia en el titulo aportado para
apoyar su derecho, por lo que es obvio que no puede prevalecer ¢l primer
motivo del recurso, fundado en el supuesto contrario al que establece la
sentencia que se impugna—falta de identidad de la misma—, en tanto no
se demuestre que al estimarlo como lo hizo el Tribunal sentenciador in-
curriera en error de hecho, por 1o que teniendo en cuenta que ello pretende
resolverlo el recurrente por el cauce del nimero primero del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, con el unico designio de crear unos
hechos que pudieran encajar en la infraccién que denuncia el articulo 348
del Cdédigo civil, resulta absolutamente inadecuado y falto de base para
llegar a tener por viable cste primer motivo, y como el segundo resulta
totalmente intrascendente, desde el momento que cstd sustentado en la
falta del titulo de dominio de la Administracion, sin tener en cuenta la
constante y reiterada doctrina jurisprudencial, c¢n el sentido de que basta
al demandado oponer Ja simple tenencia, quc el Juzgador debe amparar
para ser absuelto, si el actor no llena todas las exigencias de la accidn
rcal ejercida, y que, como ya han sido cxpuestas anteriormente, son la de
prueba de dominio de la cosa que trata de reivindicar y la identidad de la
misma; como cllo no lo ha conseguido el recurrente y, ademas, no hay
por qué cntrar en los requisitos de una usucapién no pretendida en este
plcito, ¢l motivo que sc analiza ha de perecer y, como consecuencia de
todo lo razonado, se impone la desestimacién del recurso, en el que ha
de observarsc cl contenido del articulo 1.748 de la Ley Procesal Civil.»

ACCION REIVINDICATORIA: CUESTION NUEVA EN CASACION (SEN-
TENCIA DE 2 DE ABRTL DE 1973).

Hechos—~La «Hermandad del S. C. de la Vera Cruz» formuld demanda
de juicio ordinario declarativo de menor cuantia contra don Leoncio sobre
accion reivindicatoria, cxponiendo que era duefia de una finca inscrita en
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el Registro de la Propiedad de Colmenar Viejo en virtud de informacién
posesoria, pero al ser destruido en la guerra civil practicé la reinscripcion
en el nuevo distrito, correspondiente al Registro de Madrid m'lmerlo 7
(hoy nuim. 12), y que el demandado estaba construyendo en dicha’fm_ca
creyendo que era la que habia comprado a otra sefiora en escritura publica
también inscrita, suplicando se dicte sentencia declarando que tal finca
es de propiedad de la demandante y condenando al demandado a restituir
la misma e indemnizar dafios y perjuicios, y en el supuesto de que invo-
cara el demandado algun titulo, que se ordene su nulidad y la cancclacién
de la inscripcién en el Registro. ) )

El Juzgado de Primera Instancia numero 25 de los de Madrid estima
parcialmente la demanda, declarando que la finca en cuestién es de pro-
piedad de la entidad actora, y condena al demandado a restituirla, absol-
viéndole de los demds pedimentos de la demanda.

La Sala Tercera de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid con-
firma totalmente la sentencia del Juzgado.

El demandado interpone recurso de casacién alegando error de hecho
cn la apreciacién de la prueba, por no acreditar tener inscrita la finca
desde el afio 1939 hasta el 22 de julio de 1970 v por haber perdido ya el
dominio de la misma por prescripcion cuando ejercité la accién reivin
dicatoria. .

Doctrina de la sentencia.—E] Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Andrés Gallardo Ros, declara no haber lugar al recurso, por
no ser documentos auténticos los alegados, que, ademas, lo que demuestran
es el dominio a favor de ]la actora, y por ser la prescripciéon una cuestion
nueva, que va contra las pruebas de Instancia acreditativas de la posesidn
de la finca por parte de la actora.

LUCES Y VISTAS: ACCION NEGATORIA DE SERVIDUMBRE (SENTENCIA
DE 14 DE ABRIL DE 1973).

Heclhos.—E] presidente de la Comunidad de Propietarios de un edificio
formula demanda sobre accion negatoria de luces v vistas contra dos
personas que habian construido un edificio que sobrepasaba en 12 6 15 me-
tros al edificio de la Comunidad accionante, habiendo abierto ventanas
sobre el mismo a menos de dos metros de distancia. Suplica se dicte sen-
tencia declarando que el edificio de la Comunidad esté libre de servidumbre
de luces y vistas y condenando a los demandados a clausurar las ventanas.
. Los demandados contestan alegando que en la escritura en la que ven-

dieron el edificio a la Comunidad demandante se habian reservado el de-
recho dc vuelo del mismo, asi como el derecho de luces y vistas sobre
el patio, formulando reconvencidén para que declarara que tal cldusula de
reserva de derechos obliga a lJa Comunidad demandante v por ello deben
consentirse dichos huecos y ventanas.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 3 de los de La Coruiia dicté
sentencia estimando la demanda y desestimando la reconvencidn.

La Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de La Corufia
revoca parcialmente la del Juzgado en cuanto a la reconvencidn, y esti-
mando la demanda declaré la inexistencia de servidumbre de luces y vistas
sobre la casa de la parte demandante; pero estimd la reconvencién, decla-
rando que la clausula de reserva de derechos de vuelo y luces y vistas
obliga al presidente que acciona, como tal y como propietario de un piso,
y que debe consentir los huecos abiertos sobre la casa.

La parte actora interpone recurso de casacién considerando incon-
gruente y contradictorio el fallo, por declarar la inexistencia de servidum-
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bre de luces y vistas y, al mismo tiempo, mantener los huecos y por inter-
pretar erroneamente el articulo 582 del Cddigo civil, en relacién con el 583,
al entender que la distancia entre los huecos abiertos en pared contigua
a un edificio, en caso de existir diferencia de altura entre los mismos, hay

que medirla poniendo en relacién el hueco de que se trate y la parte mds
elevada del edificio de menor altura.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Jacinto Garcia-Monge y Martin, declara no haber lugar al
recurso.

«Considerando que el primecro de los motivos del recurso, amparado en
el ordinal segundo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
denuncia como vicio de la sentencia impugnada no ser congruente con las
pretensioncs oportunamente deducidas en los escritos de demanda, con-
testacion y reconvencidn, y por ello infringe por violacién el articulo 359
de la Ley de Enjuiciamiento Civil; mas examinados los términos de los
suplicos de los aducidos escritos, es patente que la resolucién de Instancia
se ajusta cxactamente a ellos, declarando haber lugar, en parte, a los mis-
mos, sin que, cual proclama la doctrina de esta Sala contenida, entre otras,
en sentencias de 23 de junio dc 1919 y 18 de marzo de 1932, sea factible
basar la infracciéon aqui denunciada en los razonamientos alegados por
las partes, ya por el Tribunal sentenciador para fundar el fallo, y debe por
todo cllo ser desestimado el motivo que se examina.»

«Considerando que el tercero de los motivos, seguido por la via del
numero cuarto del articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil, se basa en que
el fallo de la sentencia recurrida contiene disposiciones contradictorias,
cn cuanto, de una parte, comienza declarando que la finca no estd gravada
ni debe servidumbre de clase alguna en favor de la casa que los accionados
han levantado sobre el solar, y declarar mds tarde que ¢l propio deman-
dante estd obligado a consentir en su estado actual los huecos que para
luces y vistas abrieron en uso de su derecho en favor de la misma casa,
e.independientementc de que no puede existir contradiccién al declarar la
inexistencia de servidumbre y el hecho de que en la pard de la casa
levantada en el solar contiguo se abran huecos y ventanas en uso de su
derecho, al guardar las distancias que al efecto previene el articulo 582
del Cddigo civil, careceria en todo caso de viabilidad el motivo al no
denunciar la infraccién del articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
requisito que tanto para el motivo fundado en el nimero que se ampara,
cuanto respecto a los dos anteriores, exige la reiterada doctrina de esta
Sala, razones por las cuales ha de perecer ¢l motivo referido.»

«Considerando que el segundo de los motivos, seguido por el cauce pro-
cesal del numero primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, denuncia la infraccién que estima comete la sentencia al interpretar
crréneamente el articulo 582 del Cédigo civil, en relacién con la violacién
del articulo 583 del mismo texto legal; mas el Juzgador no ha efectuado
la exégesis del primero de dichos preceptos lcgales y, por tanto, no ha
podido atribuirle un scentido que esté en contradiccidén con el que recta-
mente Ic corresponde, y que al no citar la sentencia recurrida el segundo
de los preceptos invocados, no es factible que haya incurrido en su viola-
cién en el sentido positivo que se acusa; fundamentalmente es de destacar
que la scntencia declara como hecho que los huecos controvertidos se en-
cucntran emplazados a una distancia superior a dos metros de la zona
corrcspondiente a la edificacién que actualmente integra la casa cuyo
beneficio acciona el demandante, lo que supone, cvidentemente, que dicha
pared no tiene la naturaleza de mediancra, y como tal hecho, esencial para
la decision de la cuestién debatida, no ha sido combatido por el obligado
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cauce procesal del numero séptimo del articulo 1.692 de la Ley Procesal
Cwil, y ha de ser, por tanto, respetado, conduce, por falta de la base indis-
pensable, al perecimiento del referido motivo.»

COMUNIDAD DE CASERIO Y DIVISION DE SUS ELEMENTOS. GASTOS
JUDICIALES Y NO DE LA HERENCIA (SENTEXCIA DE 21 DE ABRIL DE
1973).

Hechos—Hecha la adjudicacion de partes del «Caserio Cabite-Aundi»
al fallecimiento de su titular, se plantean una serie de problemas sobre la
delimitacién de cada parte y sobre el goce exclusivo de las mismas, sin
servidumbres de paso ni interferencias en accesos, lavaderos, escaleras,
etcétera. Concrctamente, don Fermin y otros deducen demanda contra
dofia Marija y otro para que se proceda a la declaracidon de propiedad y goce
exclusivo de aquéllos de los elementos de la parte izquierda del edificio,
asi como que estén libres de todo tipo de servidumbres de paso en bene-
ficio de la otra parte y otros extremos relacionados con los elementos del
Caserio. )

La parte demandada alega la unidad del Caserio respecto a una serie
de elementos que no son susceptibles de division (como antepuertas) ni
pueden ser excluidos del uso comun (lavaderos, escaleras, etc.).

También se plantea un problema de calificacién de gastos de los con-
tadores-dirimentes y otros producidos durante ]a administracién de la
herencia, pues mientras los demandantes solicitan sean pagados en la
proporcion correspondiente por los demandados, éstos alegan que son
gastos a deducir de la masa hereditaria.

El Juzgado de Primera Instancia numero 2 de San Sebastidn dicté sen-
tencia estimando la demanda en la mayoria de sus pedimentos; perc fue
recurrida por la parte demandada adhiriéndose al recurso los demandan-
tes, y la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Pamplona modific6
en ciertos aspectos la sentencia del Juzgado, reconociendo ciertos derechos
en los elementos comunes a los demandados, pero ratificando en lo esen-
cial la sentencia de Primera Instancia.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por los de-
mandados, alegando violacién de los articulos 392 y 394 y aplicacién inde-
bida del articulo 1.064, todos ellos del Cédigo civil, el Tribunal Supremo,
siendo ponente el Magistrado don Andrés Gallardo Ros, declara no haber
lugar al recurso por lo siguiente:

«Considerando que el primer motivo, en que, por la via del nimero pri-
mero del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se deruncia
violacidn de los articulos 392 y 394 del Cddigo civil, es desestimable no
solamente porqgue parte de la existencia de una proindivisién de un
caserio que, como razona la sentencia recurrida en su premisa factica,
no existe, sino porque el fallo recurrido establece claramente la existencia
de un terreno comun de antepuerta que serda determinado en ejecucion de
sentencia, y en cuanto a la realidad de pretendidas servidumbres es néga-
da, estableciéndose tinicamente en el fallo que en ejecucién de sentencia,
por la insuficiencia de los elementos probatorios suminisirados en los
autos, se determinara la necesidad o no de crear las servidumbres legales
de paso para salida a camino publico.»

«Considerando que la misma suerte desestimatoria ha de correr el
segundo y ultimo motivo, en que por el mismo cauce del anterior se
denuncia la aplicacién indebida del articulo 1.064 del Cédigo civil y doc-
trina legal que en el mismo se cita, porque adjudicadas a cada heredero
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las correspondientes porciones hereditarias, es evidente que no existiendo
ya masa hereditaria corresponde a cada uno de ellos la obligacién de
pagar la parte de gastos proporcional a su adjudicacién, y en cuanto a los
causados por el contador dirimente, al declararse por la sentencia no haber
sido hechos en intcrés comun de todos 10s coherederos, hecho no atacado
eficazmente por la via del namero séptimo del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuictamiento Civil, ha de ser abonado por quienes fueran parte en el
juicio, y asi lo tiene esta Sala declarado en sentencia, entre otras, de 5 de
noviembre de 1914.»

PROBLEMA DE PROPIEDAD DE UN HUECO O ESPACIO DE UN EDI-
FICIO QUE PERTENECE EN SU PLANTA BAJA A UNA PERSONA,
Y EN SU PLANTA ALTA A OTRA. INCONGRUENCIA DE LA SENTEN
CIA DEL JUZGADO (SENTENCIA DE 25 DE ABRIL DE 1973).

Heclios.—Don Antonio R. C. dedujo demanda de juicio declarativo de
menor cuaniia contra dofia Maria Teresa I. J. y tres mas suplicando se
dicte sentencia declarando ser de la propiedad exclusiva del demandante
y su esposa, como titulares del piso principal y desvian dec una casa en
Orense, un hueco o espacio de 16 metros cuadrados aproximadamente,
en el que no tienen ningdin derecho los demandados titulares de la planta
baja del mismo edificio. Los demandados se oponen alegando ser elemen-
to comun del edificio. (Como dato a tener en cuenta hay que hacer constar
que en el Registro dec la Propiedad figuran inscripciones antiguas dc la
propiedad de demandante y demandados en las que no se hace indicacién
alguna del referido hueco o espacio, lo cual se explica por ser muy ante-
riores a la Ley de 1960 las inscripciones primitivas de cada porcidn.)

El Juzgado de Primera Instancia de Orense absolvié a los demandados
de las pretensiones formuladas en la demanda, declarando, no obstante, de
uso comun cn el inmueble litigioso los elemenios enumerados en el ar-
ticulo 396 del Cédigo civil, todo ello sin hacer expresa condena de costas.
La Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de La Corufia con-
firmo en todas sus partes la scntencia apelada por cl demandante.

Doctrina dz la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por el de-
mandante, por incongruencia de la sentencia con la demanda y demas
pretensiones deducidas en el pleito, al aludir a todos los elementos comu-
nes del articulo 396 del Cédigo civil, cosa que no habia sido planteada, el
Tribunal Supremo, siendo ponenic cl Magistrado don Federico Rodriguez
Solano y Espin, declara haber lugar al recurso en su primera scnténcia
por lo siguiente:

«Considerando que de la simple comparacién entre los pedimentos
consignados en los escritos iniciales del pleito de que estas actuaciones
traen causa con la parte dispositiva de la sentencia recurrida, se desprende
con toda claridad que ésta no se ha ajustado a las normas de congruencia
cstablecidas por el articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en lo
referente a la declaracién que contiene sobre los elementos comunes del
inmueble litigioso, toda vez que limitada la demanda a solicitar ¢l reco-
nocimiento del derecho dominical del actor sobre una porcién determinada
de la finca y habiendo pedido el otro conteniente se le absolviera de
semcjante pretensidén sin formular reconvencién de ninguna clase, aquella
declaracién rebasa el problema_ sometido a su jurisdiccién y da lugar
a que, en cuanto a la misma, deba estimarse el vicio de incongruencia
denunciado en el tinico motivo de este recurso, manteniéndose en lo
restante la sentencia recurrida, sin perjuicio de los derechos que sobre



JURISPRUDENCIA 989

los elementos comunes puedan ostentar ambos litigantes y que pueden
hacer valer en la forma que estimen pertinente.»

En la segunda sentencia, sicndo ponente ¢l mismo Magistrado, el Tri-
bunal Supremo confirma Ja sentencia del Juzgado absolviendo a los de-
mandados, pero sin hacer mencién alguna de los elementos comunes del
articulo 396 del Cdédigo civil.

SERVIDUMBRE DE PASO REAL, NO PERSONAL. SOCIEDAD CIVIL
IRREGULAR. APORTACIONES DE MERO GOCE O DISFRUTE. REN-
DICION DE CUENTAS (SENTENCIA DE 27 DE ABRIL DE 1973).

Hechos.—La dehesa conocida con el nombre de «Las Cafiadas» o «Cor-
tijo de Ovando» se dividié en tres partes, adjudicindose cada una de ellas
a los hermanos Francisco, Concepciéon y Rosario O. C.; no obsiante, la
explotacién de las tres fincas se vino haciendo con]untamente desde 1950
hasta 1966, como una sola unidad agricola, y participando los propietarios
en la tercera parte de los gastos e ingresos. En dicho afio 1966, Rosario
toma posesion de su finca y desaparece la unidad de explotaci(’m de la
que habia sido administrador Francisco.

En tal momento surge el pleito. Los hermanos Francisco y Concep—
cién O. C. deducen demanda contra Rosario y su esposo para que S€ prac-
tique la liquidacién pendiente por las mejoras de una bodega construida
en la parte de Rosario, asi como de las vinas y maquinaria de la misma.
También solicitan se declare inexistente una supuesta servidumbre de
paso por las fincas de los actores en beneficio de Rosario y, subsidiaria-
mente, que se declare extinguida por innecesaria.

La demandada Rosario contesta a la demanda oponiéndose a la misma
alegando que el Administrador no ha rendido cuentas detalladas y que
existe servidumbre de paso a favor de ella sobre las fincas de sus hermanos.

Seguidamente se evacuaron los tramites de réplica y duplica.

El Juzgado de Primera Instancia de M¢rida dicté sentencia estimando
en lo sustancial la demanda. Apelada la anterior resolucién por los deman-
dados, la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Céaceres dictd sen-
tencia modificando, en parte, la sentencia del Juzgado, reduciendo la
caritidad a pagar por dofia Rosario y declarando el derecho de servidum-
bre de paso a favor de ésta. En lo deméas mantuvo la demanda.

Doctrina de la sentencia—Ambas partes interponen recurso de casacién
por los motivos que resultan de los «considerandos» que ahora expondre-
mos, y ¢l Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Antonio
Peral Garcia, declara no haber lugar a dichos recursos por lo siguiente:

«Considerando que el primer motivo del recurso, formalizado por la
representacién de las partes demandantes, denuncia la violacién del articu-
lo 359 de la Ley Procesal civil, por el hecho de que, segtin los impugnantes,
mientras la parte contraria pide se declare la existencia de una servidum-
bre personal de paso por predio ajeno, el fallo declara la de un derecho
real de servidumbre predial, y no se advierte por aquellos litigantes, que
lo que se ha venido discutiendo en este aspecto, en todo el tramite del
proceso, no ha sido otra cucstiéon que la fijada por los propios actores

—ahora impugnantes—en su escrito de demanda, consistente en la inexis-
tencia de una servidumbre de paso a favor de fa finca de dona Rosario
Ovando, v que sea de carga de las fincas de aquéllos, y a ello va dirigido
el pelitum sexto del suplico del escrito inicial; como la peticién reconven-
cional no lleva en si otra cosa que la contrapeticién del escrito de deman-
da, y como la finalidad unica de la servidumbre debatida no es otra que la
de servir, respecto a la finca demandada, como via principal de trans-
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porte y de entrada y salida a la misma por el «Camino de las Carretas»
y del «Cortijo de la Zarza», que cruza la finca, es obvio que lo solicitado
no cs simplecmente una servidumbre personal que subsista mientras la
utilice su titular, sino una verdadera servidumbre predial, pues el articu-
lo 531 del Cdédigo civil tipifica las servidumbres personales o irregulares
que estan totalmente ligadas a un titular individualmente determinado
y se dirigen a un goce limitado de la cosa no requiriendo predio domi-
nante, de tal modo quec la ausencia de esta circunstancia obliga a configu-
rarias como servidumbres de esta naturaleza, y es evidente que ello no es
el caso del presente pleito, pues la que es objeto de controversia en esta
litis es la de tipo normal o regular de servidumbre, cuyo contenido lleva
en si el gravamen de un inmueble—predio sirviente—a favor de otro—pre-
dio dominante—, es decir, a favor de la persona quc en cada momento
sea titular de este ultimo predio, y es asi como se pide en el suplico del
escrito reconvencional al expresarse que se declare que la demandada,
respecto a su finca (predio dominantc), tiene perfecto derecho y servi-
dumbre de paso por las fincas de los demandantes (predio sirviente), por
todo lo cual, dictada la sentencia recurrida cn perfecta adecuaciéon a lo
pedido v debatido en el proceso, es claro que ella no ha incurrido en el
vicio de incongruencia que se denuncia.»

«Considerando que sobre la basc de no haberse hecho declaracién
alguna, segin ¢l criterio de estos recurrentes, respecto a la accién negatoria
de la servidumbre de paso controvertida, en ¢l pedimento del escrito de
réplica, como consecuencia de la formulada en ¢l de reconvencién por la
parte demandada, sec monta el motivo tercero, denunciando, asimismo, otra
violacidon del articulo 359 de la Ley Rituaria Civil, que no puede prosperar
porquc la circunstancia de afirmar en la resolucién recurrida la subsis-
tencia de la servidumbre de paso en favor de la finca de dofia Rosario
lleva en si implicitamente la denegacién de su pretendida extincidn, pues
toda la fundamentacién de la sentencia impugnada respecto a la servi-
dumbre vicne configurada por los pedimentos que respecto a la misma
se contienen en los escritos fundamentales, de tal modo que declarando
la existencia de ella, impide declarar la inexistencia, ya que la solucién
dada a los pedimentos que originan la primera lleva en si implicita la
dencgacidén de la otra, pues es obvio quc no puede declararse al propio
tiempo la ‘existencia’ y la ‘inexistencia’ de dicho derecho real, y es por
ello por lo que no cabe alegar que no quedd resuelta la peticién del
demandante formulada en su escrito de réplica, v todo ello cuando, a ma-
yor abundamicnto, la sentencia recurrida csta fundamentada en unos he-
chos en virtud de los cuales el camino que se discute se estima como
servidumbre necesaria para que el aprovechamiento de las fincas tenga
lugar, y que esa carretera de Almendralejo a Alange es la principal via
dc transporte de la finca, y que como el signo aparcnte de ella es un
titulo para que contintien si al tiempo dec dividirse la propiedad no se
expresa lo contrario, como asi ocurrid, es I6gico que al no constar nada en
contra de su persistencia, ella debe prevalecer, y como estos hechos resul-
tan irreversibles por no haberse atacado en la forma procesal adecuada,
y no resulta admisible suplantarlos por otros para deducir criterio contra-
rio, cs obvio que ni se da la aplicacién indebida del articulo 541 ni tampoco
la violacién del 568, ambos del Cédigo civil; por todo lo cual declinan los
motivos scgundo, tercero y cuarto del recurso...»

«Considerando que el primer motivo del recurso, formalizado por la
representacién de las partes demandadas, denuncia la infraccién por apli-
cacion indebida del articulo 1.665 del Cédigo civil sobre la base no sélo
de una ausencia de ‘finalidad de lucro’ en el convenio habido entre los
propictarios de las fincas, sino también en la falta de constitucién de un
‘fondo comin’ con las aportaciones de los socios, sin tener en cuenta que
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la senlencia recurrida interpreta los hechos derivados de la apreciacion
conjunta de la prueba, en el sentido de que aquel convenio constituyd un
contrato de sociedad civil, si bien fuera irregular o de hecho, al existir
aportaciones de los socios constituidas por el disfrute de las fincas pro-
cedentes de la matriz ‘Cortijo de Ovando’, integrando dichas aportaciones
un patrimonio civil de goce, con la finalidad de obtener un lucro en la
explotacién agricola y ganadera de aquéllas, conclusiones éstas que enca-
jan plenamente en la letra y espiritu del articulo 1.665 v del 1.769, parrafo
segundo. de aquel Cuerpo legal citado, y como en el caso de este procesc, la
intencién de los contratantes era la de obtencr unos beneficios factibles,
que supone sean logrados merced a operaciones hechas en comuin por el
cmpleo directo del fondo aportado y que, como légica consecuencia, deban
participar de ellos todos los coparticipes, definiéndose la irregularidad de
la sociedad por la falta de formalidades en su constitucién y desenvolvi-
miento, ligando por tanto a los socios al pacto vdlido al amparo de la
autonomia de la voluntad conforme -a las normas de la contratacion,
como se desprende de los articulos 1.665 v 1.667 del Cédigo civil—Senten-
cias de 7 de octubre de 1961 y 23 de mayo de 1962—se hace indudable, que
en todo momento concurrié en el animo de sus componentes, no sélo la
intencidon de constituir una sociedad, sino también la dc obtener una ga-
nancia en la explotacion comun de las fincas, y como por otra parte, no
es necesario que este fondo se constituya con numerario o bienes deter-
minados, pues lo mismo la Ley civil como la mercantil tolera a los socios
pongan en comun dinero, bienes o industrias, y como €l patrimonio apor-
tado lleva siempre consigo una «comunidad de goce», pues siendo esen-
cial la constitucién del fondo comun—articulo 1.675—no puede ofrecer
duda alguna que también puede formarse con aportaciones en propiedad
o con aportaciones en goce,—articulos 1.675, 1.678 v 1.687—e incluso puede
constituir un patrimonio indiviso si la sociedad no tiene personalidad y
se rige por las disposiciones relativas a la comunidad de biencs—ar-
ticulo 1.669, scgundo parrafo—, todos ellos del Cédigo civil, y como la
sentencia que se recurre se apoya precisamente en unos hechos que no
fueron combatidos en forma alguna, v de cllos aplica el Tribunal a que
las normas en la que ellos encajan y son del todo correctas, se hace in-
viable este niotivo primeron».

«Considerando quc los motivos segundo y tercero denuncian bajo an-
gsulos conceptuales distintos la infraccién del articulo 1.669 del Cédigo civil,
sobre la base, segun el recurrente, de que la resolucion que se impugna
«da a entender» que la sociedad civil ticne una personalidad juridica dis-
tinta ¢ independiente de la de los socios que la componen, y en este as-
pecto, no se advierte por aquel litigante, que si bien el considerando cuarto
hacc mencién de la sociedad irregular en la operacion de rendiciéon de
cuentas, no lo es menos que individualiza las personas coparticipes de la
explotaciéon agricola de la que el reconvenido vino desempeiiando la fun-
cién de socio administrador, es decir, que la resolucidn recurrida estima
que ha de ser a los socios a los que corresponderia, en su caso, someterles
la rendicién de cuentas, interpretacién esta de lo contenido en el men-
cionado fundamento de derecho que resulta mas ajustada que la empleada
por el recurrenie en ese supuesto que le sirve de base a los motivos que
se analizan, y que resultan inviables.»

«Considerando que estima por la parte recurrente infringido por inter-
pretacién errénea el articulo 1.720 del Cédigo civil, y es un hecho cierto
que en este aspecto se hace necesario ante todo, partir del pacto mismo
que se discute, en el que se establece una sociedad fundamentada exclu-
sivamente para la éxplotacién en comun de unas fincas, y ello, con reci-
procos derechos y deberes por parte de todos los coparticipes, con deri-
vacién inexorable, por tanto, el articulo 1.669 del citado Cuerpo legal—asi

17
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se reconoce en la resolucién recurrida en su segundo considerando, al
aceptar los argumentos expuestos en el tercero de la sentencia dictada
en el primer grado de la instancia—precepto aqudl, en el que confirmando
la negativa de personalidad juridica a esta clase dc sociedades irrcgularces,
que es cn definitiva la caracteristica de la que es objeto este litigio, sc
sefiala c¢n el parrafo segundo de dicho articulo, que se regirdn por las
normas establecidas para éstas en los articulos 392 y siguientes del Cdédigo
civil, el cual, en su también parrafo segundo preceptiua que dichas normas
se aplicaran en dcfecto de contratos o disposiciones especiales, por lo que,
dado que aqui no han existido, serdn aquellas las que hayan de tenerse
en cuenta como suplencia legal—sentencia dc 26 de cncro de 1967, entre
otras—, y como en el presente caso la administracion lo fue de la comu-
nidad de explotacién, y no de las fincas entendidas como administracioncs
individuales y distintas, es obvio que dada la relacién societaria existentc
entre las partes, en ningiun caso puede conducirse a los estrechos moldes
de la figura del mandatario con respecto al que se dice mandante indivi-
dual, sino a la méas amplia de las normas de los articulos 392 y siguientes,
v ello, con respecto al comin dc¢ la explotacién, pues ni solo el deman-
dante nunca ha sido administrador de los bienes de la demanda, sino
que en modo alguno puede exigirsele al socio administrador la rendicidn
de las cuentas particulares de cada una dec las fincas, cuando la adminis-
tracién abarca al conjunto de ellas como limitadas al aprovechamicnto
y mejor disfrute y gestién de labores y productos obtenidos, ventas de
los mismos, v sobre lo cual ha de fijarse precisamente la liquidacion
contable, ya que aqui, como se desprende de todo lo actuado, y de lo fi-
jado en la resolucién, no sc pactaron administraciones particulares, sino
la general y amplia propia de una explotacién comun, por lo que resulta
totalmente correcta la argumentacién hecha cn la sentencia recurrida,
en el sentido de la falta de accidén en el peticionario, respecto al tramite
exigido y en este aspecto, perece el motivo cuarto—titulado tercero tam-
bién en el escrito de formalizacién del rccurso—, y como consecuencia
de todo lo expuesto, se impone la desestimaciéon dei mismo, formulado
por la representacion de las partes demandadas, tenicndo en cuenta las
accesorias del 1.748 de la Ley Procesal Civil, en cuanto a las costas.»

TERCERIA DE DOMINIO. SIMULACION. PRESTAMO USURARIO. APRE-
CIACION LIBRE DE LA PRUEBA. VALOR PROBATORIO DE ESCRI-
TURA PUBLICA (SENTENCIA DE 8 DE MAYO DE 1973).

Hechos.—Don Albino S. D. deduce demanda sobre terceria de dominio
contra don Manuel y don Ponciano, basiandola ¢n el hecho de haberse
embargado por don Manuel una finca que constaba inscrita en cl Registro
a nombrc de don Ponciano cn el momento de practicarse la anotacion
preventiva de embargo, pero que en realidad habia sido vendida por éste
en escritura anterior al demandante, que inscribié su adquisicién en el
Registro al dia siguiente al de la practica de la anotacién dc embargo.

Don Manuel se opone a la demanda de terceria alegando que es nula
la escritura de compraventa aportada por el actor por ser simulada o
aparcntie v encubrir un contrato privado entre don Albino y don Poncia-
no cuya causa—la de dicho contrato privado—era ilicita por contraria
a la moral y a las leyes.

El Juzgado de Primera Instancia niamero tres de los de San Sebastian
dicté sentencia estimando la demanda y ordenando alzar ¢l embargo. Pero
esta sentencia fue revocada por la Sala de lo Civil de la Audiencia Terti-
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torial de Pamplona, que declaré la nulidad de la escritura ptblica de com-
praventa por ser falsa su causa e jlicita la verdadera contenida en el
contrato privado que envuelve un préstamo usurario.

Doctrina de la sentencia.—Interpuesto recurso de casacién por el de-
mandante, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Juan
Antonio Linares Fernandez, declara no haber lugar al recurso:

«Considerando en cuanto al primer motivo del recurso, amparado cn
el ordinal primero del arliculo 1.692 de la Ley, por violacién de los 1.281,
1.282 y 1.284 del Codigo, que no se trata en el caso de autos de interpreta-
cién dc los contratos llamados de venta y retroventa, sino de la aprecia-
cién en los mismos de la simulacion, cstimando la Sala, por el resultado
conjunto de las pruebas, que se trata de un contrato de préstamo usurario
y asi lo calificd, lo que ha podido hacer al amparc del articulo segundo
de la Ley de 23 de julio de 1908 y no es inierpretacion, pues los contratos
hablan de venta y retroventa, pero la Sala aprecia, con su facultad legal,
que se trata de un préstamo por estimar la simulacién existente, encu-
briendo con la venta la verdadera causa del contrato, que fue préstamo
con interés abusivo, lo que obliga a la desestimacién de este primer mo-
tivo del recurso.»

«Considerando en cuanto sec rcfiere al tercero con igual amparc que el
anterior, por error de derecho en la apreciacidon de la prueba, citando
como violados los articulos 1.216, 1.218, 1.445, 1.450, 1.507 y 1.609 del Cédigo
civil, vy las sentencias que cita, que desestimados los dos anteériores, ha
de decaer este tercero que trata de imponer el criterio de la existencia
de la venta, en contra de la afirmacion de la Sala, de que se-trata de un
présiamo, que por tal no transmitié la propiedad y que el articulo 1.218
no atribuye al documento publico valor supcrior a las demas probanzas,
dado el sistema de apreciacién libre que inspiran nuestras leyes, pues
la fe notarial solo alcanza en materia de contratos, a aseverar lo que los
contratantes han declarado ante el Notario, pero no a la veracidad in-
trinseca de las declaraciones, ni a la intencién o propdsito que ocultan
o disimulan, porque ésta y aquélla escapan a la apreciacién notarial y
estimada la simulacién, para nada valia lo manifestado ante el Notario,
sentencias, entre otras, de 13 de fcbrero de 1598, 14 de mayo de 1960 y
13 dc marzo de 1962, todo Jo que obliga a la desestimacion del motivo
y con ella a la del recurso, con costas por ser preceptivas,»

J. M. G G

¢

1V. SUCESIONES

TITULOS NOBILIARIOS. PRUEBA DEL MEJOR -DERECHOQO. (SENTENCIA
DE 17 DE NOVIEMBRE DE 1973.)

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Ma-
gistrado don José Beltran de Heredia y Castafio, declara haber lugar al
recurso de casacién por infraccién de ley interpuesto por la parte de-
mandada y apelante, contra la sentencia de la Sala tercera de lo civil de
la Audiencia Territorial de Madrid, confirmatoria de la del Juzgado de

Primera Instancia niim. 11 de dicha capital, conforme a la siguiente
doctrina:
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Considerando que el rigor en la exactitlud de las probanzas, consus-
tancial con todo alcgato hecho judicialmente, no puede hacer excep-
cion en los plcitos que versan sobre el mejor derecho al uso de un
titulo nobiliario, frente a quicn lo ostenta amparado por la situacidn de
apariencia juridica precedente, porque lo contrario seria atentatorio al
minimo de scguridad y estabilidad que el Derecho requiere en relacién
con problemas del estado civil y condicién de las personas que tanta
repercusién y trascendencia tienen en la vida social de los paises en
que como el nucstro se reconocen y protegen las dignidades nobilia-
rias; lo cual se agudijza, si cabe cuando como en el presente caso, se si-
guié con anterioridad otro pleito sobre el mismo titulo de nobleza re-
suelto por cste Tribunal Supremo con sentencia de 2 de diciembre de 1977,
en favor de quien ahora figuré como demandado—recurrente en este tra-
mite—que segun la sentencia recurrida, confirmatoria en un todo de la
dictada en primer grado, debe ceder ante el nuevo actor y ahora re-
currido.

Considerando que el indicado rigor probatorio debe cxtenderse prin-
cipalmente en estos casos a la constatacién plena e indubitada de todas
y cada una de las conexiones en el arbol genealégico del actor, respecto
de las personas de que trac causa con mejor y prevalente derecho suce-
sorio derivado del primer concesionario dc la merced, asi como al estado
civil en todos ellos, apareciendo en el supuesto que se examina y asi
lo reconocen los juzgadores de instancia que falta la partida de bautismo
de la bisabucla paterna de la hoy recurrida—ntamero 32 del expresado
arbol presentado por ella misma con su demanda inicial—inico medio
dc poder comprobar su nacimiento y cxistencia en un momento en que
por ser anterior al afio 1870 no podia acreditarse con la oportuna cer-
tificacién del Registro civil, que no puede ser suplido con deducciones
obtcnidas de otros documentos que—como la partida de matrimonio de
los progenitores, el certificado de defuncién del padre y la partida matri-
monial de la propia interesada den fe directa de los hechos concretos
a que sc refiecren, pero no de otros distintos, segin proclamé ya este Tri-
bunal Supremo, especialmente en la sentencia de 16 de junio de 1970.

Considerando que asi mismo aparece irregularmente acreditada la
inscripcion del nacimiento de la actora que ahora aparece como recu-
rrida, en el Registro civil dc la Habana (Cuba), pues habiendo nacido el
afio 1915, no tuvo lugar dicha inscripcién hasta 1925, es decir 10 aiios des-
pucs, habiéndose efectuado por una declaracién simple del presunto
padre y de dos testigos, sin observar lo dispuesto en el articulo 45 de
la ley entonces vigente del Registro civil, dc 17 de junio de 1870 y en
el 32 del Reglamento dictado para su aplicacién de 13 de diciembre del
mismo afio, a tener en cuenta ambos, asi como las Disposiciones que los
complementaron posteriormente, en virtud de lo establecido en el se-
gundo parrafo del articulo 10 del Cédigo civil, por tratarse de la su-
cesion del primer concesionario del titulo discutido que era espafiol, con
independencia de que la parte actora en su dia, no justificé tampoco que
fuese distinta la legislaciéon cubana en el Sentido de permitir aquella ano-
malia, siendo asi que no lo era, pues el articulo 332 del Cédigo civil de
Cuba preccptuaba entonces que «continuard rigiendo la Ley de 17 de
junio de 1870...» o sea, la propia Ley espafiola que habia entrado en
vigor cuando aquel pafs formaba parte de la Corona.de Espafia.

Considerando que ambas irregularidades probatorias han sido denun-
ciadas en ¢l recurso, respcctivamente en los motivos sefialados con los
naimeros 4 y 5, donde en los dos por la via del ordinal séptimo del ar-
ticulo 692 de la Ley de enjuiciamiento civil, se alega error de derecho
¢n la apreciacidn de la prueba con violacién en uno del 1.218 del Cédigo civil
y de la doctrina jurisprudencial que cita y en el otro del parrafo segundo
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del articulo 10 del propio Cédigo y del 45 de la Ley de 17 de junio de 1870,
asi como del 32 del Reglamento de la misma de 13 de diciembre de igual
ano y de las Disposiciones legales que Jos complementan especialmente
el articulo 3 del Real Decreto de 19 de marzo de 1906; motivos que, con-
siguientemente deben ser estimados, procediendo, sin necesidad de cn-
trar en el examen de los demds que se formularon, la estimacion del
recurso en su totalidad casando y anulando la sentencia recurrida con
los siguientes pronunciamientos legales, no siendo de apreciar méritos
que permitan haccer una declaracidn especial en cuanto a las costas
causadas con este recurso.

Y en la segunda sentencia resuelve congruentemente, sobre la misma
linea argumental:

Considerando que el rigor probatorio de todo proceso para justi-
ficar los alegatos que se exponen ante la Autoridad judicial, se agudice
cuando se trata de pleitos en que, como los relativos a los titulos no-
biliarios, entra en juego el estado civil y la condicién de las personas,
sobre todo cuando como sucede en el presente caso se siguié otro pre-
cedente que termind con sentencia del Tribunal Supremo de 2 de diciem-
bre de 1967 a virtud de la cual fue reconocido el mejor derecho al uso
de la dignidad nobiliaria que se debate en favor de quien ahora figura
como demandado a quien se lo reclama la aclora pretextando que a su
vez su derecho es mejor y debe consistir en la acreditacion total y com-
pleta de las conexiones del reclamante, dentro del arbol genealégico que
¢l mismo presenta, respecto del primitivo concesionario de quien 1irae
causa, apareciendo en el supuesto que se examina que no se puede acre-
ditar indubitadamente el nacimiento y existencia de la bisabuela paterna
de la actora al faltar su partida de bautismo, indispensable en aquel en-
tonces en que todavia no sc habia publicado la Ley del Registro civil
de 1870, que no puede ser suplido por medios indirectos o deducciones
obtenidas de otros documentos; del mismo que aparece irregularmente
constatada la inscripcién de nacimiento de la actora, pues habiendo
nacido en 1915 no se efectia la inscripcién hasta 1925, es decir 10 -afios
después y se hace con una simple declaracién del presunto padre y de
dos testigos, sin observar, por tanto, lo dispuesto en el articulo 45 de
la ley entonces vigente del Registro civil de 17 de junio de 1870 y en el 32
del Reglamento, de 13 de diciembre del propio aifio, dictado para su apli-
cacién, que eran de tener en cuenta en virtud de lo dispuesto en el se-
gundo parrafo del articulo 10 del Cédigo civil, al tratarse de la sucesién
en el titulo Marqués del Real Socorro, del primitivo concesionario de la
merced, que era esparnol.

Considerando que, no estando acreditado el mejor derecho que se
alega por la parte actora, de una forma exacta e indubitada y por ra-
zones de estabilidad .y seguridad juridicas, procede, con revocacién de
la sentencia dictada en primera instancia, desestimar totalmente la de-
manda, absolviendo de ella a la parte demandada, sin que existan mé-
ritos que permitan hacer una declaracién en cuanto a las costas causa-
das en ninguna de las instancias.

F.C. L.
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Por ELfas IZQUIERDO MONTORO

LA FALTA DE PERSONALIDAD NO ES LA QUE PUEDE RESULTAR DEL
DERECHO CON QUE SE LITIGA CON UNA PERSONA, QUE ES
FALTA DE ACCION, SINO DE ABSOLUTA O RELATIVA INCAPA-
CIDAD PERSONAL PARA LITIGAR O A LA FALTA DEL CARACTER
O REPRESENTACION. TODO LO RELATIVO AL TITULO O CAUSA
DE PEDIR, AFECTA AL FONDO DEL ASUNTO, EFICACIA DE LA
ACCION, PROPIA DEL RECURSO DE INFRACCION DE LEY. (SEN-
TENCIA DE 6 DE JUNIO DE 1972.)

Hechos.—Ante la demanda formulada por el actor, sobre reclamacién
de cantidad, como indemnizacién de los dafios sufridos por falta de
mercancia en la descarga de los buques (que se resefian) el demandado
alega que no actué como arrendador de los buques sino como agente
de los armadores, percibiendo una comisiéon por su labor de mediacién y
solicité se dictara sentencia declarando la incompetencia de jurisdiction
y falta de legitimacién pasiva o si se entrase en el fondo del asunto se le
absolviese de las pretensiones deducidas por el demandante, con expresa
imposicién de costas.

Primera instancia—Se admite la demanda, sin especial imposicién de
costas.

Apelacion—Confirma la scntencia, sin expresa imposicién de costas.

Casacion por quebrantamiento de forma—El tnico motivo del recur-
so alega como infringidos los apartados segundo y sexto del articulo 1.693
de la ley, falta de personalidad en el demandado e incompetencia de ju-
risdicciéon y por cuanto hace a la primera causa, en que se cita como
quebrantado el caso cuarto del 533, se impone tener en cuenta que la
falta de personalidad no es la que puede resultar del derecho con que se
litiga con una persona, que es falta de accién, sino de absoluta o relativa
incapacidad personal para litigar o a la falta del cardcter o representa-
cién, sentencias—entre otras—de 14 de diciembre de 1935; 15 de diciem-
bre de 1945; 3 de marzo, 22 de mayo y 26 de junio de 1947, porque todo
lo relativo al titulo o causa de pedir afecta al fondo del asunto, eficacia
de la accién, propia del recurso de infraccién de ley, y como en el caso
de autos se trata de resolver si como comisionista que alega ser, esta obli-
gado cl demandado, la cuestién es el fondo del pleito y no puede ser
motivo de casacidn por quebrantamiento de forma, por lo que se deses-
tima esta causa.

Por cuanto hace a la segunda causa alegada, incompetencia de juris-
diccién, caso sexto del articulo 1.693, cuando este punto no haya sido re-
suelto por el Tribunal Supremo, o no se halle comprendido en el nimero
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sexto del 1.692, habida cuenta de que a partir de la sentencia de 7 de abril
de 1943, ratificada—entre otras—por las de 18 de enero de 1945, 24 de
abril y 13 de mayo de 1947, se remiten al numero sexto del 1.692, los
casos de defecto de competencia, por razén de la materia, cuantia o
grado jurisdiccional, reservando al numero sexto del articulo 1.693 uni-
camente los supuestos de incompetencia territorial y como en el desarro-
llo del motivo sobre esta causa se alega a mas del articulo 1.692, que no
puede conocer el juzgado, por cuanto ias acciones no son acumulables,
es visto que salido el motivo del marco dnico de la competencia territo-
rial, la materia y cuantia no puede ser objeto de casacién en la forma,
pues ataca la jurisdiccién del juzgador por algo ajeno al tertitorio, al
tratar de que las acciones no pudieron acumularse, con cita de los
articulos 154 y 155 de la Ley rituaria, por lo que hace desestimable tam-
bién esta causa y con ella el recurso, con sus naturales consecuencias de
imposicién de costas y pérdida del depésito constituido.

LA CAUSA SENALADA EN EL NUMERO CUARTO DEL ARTICULO 1.796
SE ESTABLECE PARA EL CASO EN QUE LA SENTENCIA FIRME
SE HUBIERE GANADO INJUSTAMENTE, EN VIRTUD DE COHE-
CHO, VIOLENCIA U OTRA MAQUINACION FRAUDULENTA, HABIEN-
DO ALEGADO LA JURISPRUDENCIA QUE TALES HECHOS DETER-
MINANTES DE LA REVISION, HAN DE DEDUCIRSE DE CIRCUNS-
TANCIAS AJENAS AL PLEITO Y OCURRIDOS FUERA DEL MISMO.
(SENTENCIA DE 4 DE JULIO DE 1972.)

En autos seguidos sobre declaracién de servidumbre de luces y vistas
y otros extremos se dictd sentencia declarando que «la finca del deman-
dante .. goza de servidumbre de luces y vistas... sobre la finca propia de
los demandados, a quienes condeno a estar y pasar por esta declaracién,
asi como a que dejen libres de obstaculos los huecos por los que la ser-
vidumbre se practica e imponiéndoles las costas del proced1m1ento»

En apelacién sc confirma la sentencia, sin imposicion de costas en
la segunda instancia.

Al amparo del numero cuarto del articulo 1.796 de la Ley de Enjuicia-
miento civil se pretende la revisién del fallo que «se gand por violencia,
respecto del titulo de dominio del recurrente».

El tema tiene otro aspecto y es que la pared divisoria de los predios
de los litigantes es de caracter medianero, segtin declaracién de los ven-
dedores aceptada por el recurrente, inscribiéndose con tal caricter en
el Registro de la Propiedad y si la pared tiene caracter medianero no
podra hacerse aplicacidon de la doctrina que recoge el articulo 541 del
Codigo civil, a cuyo amparo y aplicacion se ha dado Jugar a la demanda,
pues la servidumbre de medianeria estd sometida a 'régimen distinto (ar-
ticulos 571 a 579 de dicho Cédigo). Por lo dicho seria contrario a la jus-
ticia distributiva que tratindose de una pared medianera se mantuviera
“el fallo cuya rescision se postula, haciendo aplicaciéon de un precepto
legal dictado para supuestos totalmente distintos de los de medianeria.
La finalidad de este recurso se circunscribe a que «la revisidon de la sen-
tencia sc debe producir por la violencia con que fue interpretada la ‘es-
critura de compra, omitiendo la circunstancia de tratarse de una media-
neria perteneciente a las dos fincas».

La Sala invoca la sentencia de 10 de junio del mismo afio, en la
que se da como nota esencial del recurso de revisién el de ser el mas
extraordinario de todos, como lo prueba el propio articulo 1.796 de la

’
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Ley de Enjuiciamiento civil, al decir que habrd lugar a la «revision» de
una sentencia «firme», en los casos que cita y el articulo 1.251 del Cédigo
civil, al establecer que contra la presuncion de veracidad de la cosa
juzgada sé6lo sera eficaz la sentencia ganada en juicio de revision; todo
lo que lleva a la ley a precisar las causas en que puede fundarse el re-
curso de revisién y obliga a estudiar en cada caso si las alegaciones que
se hacen, caen o no dentro de los requisitos que se exigen para planicar
el recurso.

La causa alegada, en el presente recurso, es la seflalada con el nu-
mero cuarto del articulo 1.796, que la establece para la sentencia ganada
injustamente, en virtud de cohecho, violencia u otra maquinacién, fraudu-
lenta habiendo dicho la jurisprudencia que tales hechos, determinantes de
la revisién, deben deducirse de circunstancias ajenas al pleito y ocurridos
fuera del mismo, no de los alegados y discutidos en él.

La doctrina senala la correspondencia entre este articulo y el 442
de la misma Ley, que prescribe la nulidad de todos los actos judiciales
practicados bajo intimidacion o fuerza, debiendo los Jueces y Salas, que
hubiesen cedido a la intimidacidén o fuerza, tan luego como se vean libres
de ella, declarar nulo todo lo practicado y promover, al mismo tiempo,
la formacién de causa contra los culpables; de lo que se deduce que, en
la mayoria de los casos, serd el propio juzgador quien haga lo pdsible
para que no se llegue al recurso de revision, pero si el sentenciador calla,
la parte que sufra las consecuencias debera acudir al tramite del juicio
extraordinario y promover la formacién de causa contra el culpable, en
aplicacién de Jo dispuesto en el articulo 1.804 de la Ley procesal, suspen-
diéndose el procedimiento hasta que la accion penal se resuelva por
sentencia firme. -

En este caso el motivo de revisidén no se infiere de hechos ajenos al
pleito y no existe persona responsable del mismo, contra quien dirigir la
accion, de ahi que no se acomparie el testimonio de actuaciones criminales,
seguidas antes o después de acudirse a la revisidn, ni este Tribunal puede
exigirlo: por no haberse solicitado; por falta de persona, distinta del
juzgador, que sea autor del hecho y porquc en el juicio de revisién no
hay tramite de admisién para poder, ab initio, dar por resuelta la cuestién.

Segiin ¢l Ministerio Fiscal las maquinaciones fraudulentas, del name-
ro cuarto del articulo 1.796, han de hacer referencia a un menoscabo de
conocimiento del érgano jurisdiccional, que resulta ser asi el verda-
dero sujeto pasivo de la maquinacién; por ende, resulta absolutamente
inaceptable .querer incardinar dicha violencia, como hace el recurrente,
en un titulo dominical presentado en juicio, «ya que, un documento
como cualquier otro objeto inanimado, no puede ser coaccionado, enga-
fiado ni violentado y el entenderlo de otro modo pone una vez més en
evidencia el total descnfoque del recurso».

La declaracién contenida, como inscripcién del contrato, tiene otro mo-
tivo de interpretacion, como se deduce del escrito de contestacidén a
la demanda; por ello el Tribunal ha sido libre, para dar, en conciéncia,
la que estimc méas adecuada, en uso de su soberania, pronunciando su
sentencia, libre de todo vicio, dé lugar a la revisién de su fallo, por

lo que el recurso perece «en los términos mas absolutos», con la condena
en costas.
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LA INDEMNIZACION DE LOS DAROS Y PERJUICIOS DERIVADOS DE
LA CULPA O NEGLIGENCIA EXTRACONTRACTUAL DE LOS AR-
TICULOS 1902 Y 1903 DEL CODIGO CIVIL HA DE SER RECLAMADA
ANTE FL JUZGADO DEL LUGAR EN QUE SE CAUSARON, POR SER
ALLI DONDE NACIO Y DEBE CUMPLIRSE LA OBLIGACION DE RE-
PARARLOS. (SENTENCIA DE 21 DE NOVIEMBRE DE 1972.)

Heches—La viuda e hijos perjudicades demandan los perjuicios, por
la muerte del esposo y padre, cubiertos con el certificado del Seguro
Obligatorio, extendido por la entidad demandada aseguradora, y suplican
el despacho de cjecucién en forma contra los bienes de dicha entidad,
en la cantidad especificada.

Se promovié cuestién de competencia por inhibitoria alegando que la
entidad demandada tenia su domicilio en lugar distinto al de la presen-
tacién de la demanda, sin existir sumisién expresa o {acita a tal jurisdic-
cién y que la accidn que se ejercita tiene unas caracteristicas sui generis
y goza de autonomia procesal, ya que no se trata del ejercicio de una ac-
cion personal en reclamacién .de dafios y perjuicios derivados de culpa
extracontractual, fundada en los articulos 1902 del Cédigo civil o en el
11 dcl Texto Refundido de la Ley de 24 de diciembre de 1962, sino de la
derivada de un titulo ejecutivo dictado en diligencias o actuaciones pena-
les, conforme al articulo 10 de Ja Ley Especial citada, es evidente que
el referido titulo ejecutivo se ha desvinculado del proceso penal que con-
cluyé con el sobreseimiento, absolucién o rebeldia, antes de dictarse el
auto integrador del titulo por el que se despacha ejecucién, siendo en-
tonces competente el Juez del domicilio del demandado, por aplicacién de
la regla primera del articulo 62 de la Ley de Enjuiciamiento civil; que en
este sentido, de establecer la competencia del Juzgado del domicilio de la
entidad demandada, cuando la accién ejecutiva es la derivada del auto que
por mandato del articulo 10 del Texto Refundido de la Ley de 24 de
diciembre de 1962, se ha pronunciado el Tribunal Supremo en reiteradas
sentencias, siendo de citar las de 19 de junio de 1971 y 4 de julio de 1970.

De conformidad con el dictamen del Ministerio Fiscal se dicté auto
dando lugar a la inhibitoria propuesta, por considerar que ejercitindose
en el procedimiento de accidén personal surgida de titulo ejecutivo esta-
blecido por el articulo 10 del Decreto de 21 de marzo de 1968, sobre
reclamacion de indemnizacién de dafios materiales causados por vehiculo
dc motor, titulo desconectado por completo de la causa penal en la que
surgid, es de aplicacion la regla primera del articulo 62 de la Ley de En-
juiciamiento civil que determina la aplicaciéon del domicilio del deman-
dado como fuero compctente, por lo que era procedente el requerimiento
de inhibitoria.

Doctrina legal.—Para resolver la presente cuestién de competencia,
se ha de tener en cuenta que la reiterada doctrina de esta Sala, viene
estableciendo que la indemnizacién de los dafos y perjuicios derivados
de la culpa o negligencia extracontractual de los articulos 1.902 y 1.903 del
Codigo civil, ha de ser reclamada ante el Juzgado del lugar en que se
causaron, por ser alli donde nacié, y debe cumplirse la obligacién de
repararlos, salvo que exista sumisidén expresa o tacita, o disposicién legal
que atribuya la competencia a otro Juzgado o Tribunal, criterio jurispru-
dencial que sigue siendo de aplicacién, como se desprende de las senten-
cias de este Tribunal de 25 de abril y 11 de noviembre de 1972, cuando
—como aqui acontece—la accién personal ejercitada es la dimanante del
titulo ejecutivo expedido en virtud de lo prevenido en los articulos 10
y 15 del Texto Refundido de la Ley de 24 de diciembre de 1962, aprobada
por Decreto de 21 de marzo de 1968, ya que derivandose los dafios y per-
juicios reclamados de un hecho ilicito, debe inspirarse la competencia
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en el principio forum delicti comissi, principio que no necesita ser san-
cionado expresamente por ningin precepto legal, sin que a ello se opon-
gan las sentencias de esta Sala de 27 de junio y 4 de julio de 1970, ya que
fueron dictadas en el supuesto especial de ser demandado el Fondo Na-
cional de Garantia de Riesgos de la Circulacion, ni la de 3 de julio del
mismo afo, que rechazd el recurso, fundamentalmente, por el defecto
procesal de no invocarse precepto legal -alguno que le sirva de soporte.

EL RECURSO DE REVISION QUE LA LEY CONCEDE PARA QUE SE
RESCINDA 'Y SE DEJE SIN EFECTO UNA SENTENCIA FIRME ES
TAN INDEPENDIENTE DEL PLEITO EN QUE DICHA SENTENCIA
SE DICTO QUE PUEDE ESTIMARSE COMQO PROCEDIMIENTO NUE-
VO AL MARGEN DEL ANTERIOR, YA QUE DE EL NO ES DIRECTA
DERIVACION NI CONSECUENCIA, NO SIENDO TAMPOCO UNA
INSTANCIA CONTINUACION DE OTRAS ANTERIORES, SINO RE-
CURSO O JUICIO AISLADO (SENTENCIA DE 25 DE ENERO DE 1973).

Demanda—La actora, en concepto de pobre, litigd en declarativo de
menor cuantia y obtuvo sentencia favorable, condeniandose a los deman-
dados a estar y pasar por ella sin expresa imposicién de costas.

Apelacion.—Se confirma la sentencia apelada y se imponen las costas
del recurso a la parte apelante. ’

En el dictamen del Abogado del Estado se manifesté que la sentencia
firme sobre declaraciéon de pobreza, cuyo testimonio obra en autos, con-
cede dicho beneficio para litigar en concepto de pobre en el juicio de
mcnor cuantia y en sus incidencias, pero los recursos de apelacién y
casaciéon no son propiamente incidencias del de Primera Instancia, no
obstante lo cual, se han venido interpretando los preceptos de aplicacién
al caso en un sentido de amplitud del derecho de defensa, al que no
se debe dar tal extensidén como para llegar a considerar como incidencias
del juicio declarativo de menor cuantia los recursos de revisién, de ca-
racter extraordinario y excepcionalisimo... y la declaracién dc pobreza
contenida cn la sentencia, cuyo testimonio se acompaia, no es eficaz
a los efectos del presente rccurso de revisidon, ya que la parte recurrida
dcjé transcurrir el término sin hacer manifestacién alguna.

El llamado recurso de revisién, segin la doctrina, es el proccso es-
pecial que tiene por objeto impugnar una sentencia firme ante el grado
supremo de la jerarquia judicial (sentencia de 20 de abril de 1961); cste
recurso lo concede la ley para que se rescinda y deje sin efecto una sen-
tencia firme (sentencia de’ 25 de junio de 1932) y es tan independiente
dcl pleito en que dicha sentencia se dictd que puede estimarse como
procedimicnto nuevo, al margen del anterior, ya que de él no es directa
derivacién ni consecuencia, no siendo tampoco una instancia continua-
cién de otras anteriores, sino recurso o juicio aislado, tan diferente de
todos los demas que solo él se da contra toda sentencia firme.

Resulta indudable que la demandante debié acompaiiar con el escrito
solicitando la revisién, el documento justificativo dc haber depositado, en
el establecimicnto destinado al efecto, la cantidad correspondiente se-
fialada ¢n el articulo 1.799 de la Ley de Enjuiciamiento civil y al no haberlo
hecho asi—para interponer el recurso—ni promovido incidente de decla-
raciéon de pobreza ante la Sala, es visto que procede declarar la improce-
dencia de este recurso extraordinario de revisién.

Doctrina legal—Se cita la sentencia de 25 de junio de 1932, que reitera
la doctrina anteriormente expuesta.



JURISPRUDENCIA 1001

En aplicacién de esta doctrina, el beneficio de pobreza, concedido a
la hoy recurrente, no pudo ser utilizado, contra la oposicién del Abogado
del Estado, para la interposicion del presente recurso (articulo 35 de la
Ley Procesal civil), de lo cual es consecuencia que el Procurador compa-
recicnte se personara ante esta Sala sin haberse otorgado a su favor el
correspondiente poder (articulo 3 de la mencionada Ley) y sin haber cons-
tituido el depdsito a que se refiere el articulo 1.799 de la misma Ley, de-
fectos que en esta fase procesal obstan a la admisién del recurso.

PARA QUE PUEDAN SER ADMITIDOS LOS RECURSOS DE CASACION
FUNDADOS EN QUEBRANTAMIENTO DE FORMA SERA INDISPEN-
SABLE QUE SE HAYA PEDIDO LA SUBSANACION DE LA FALTA
EN LA INSTANCIA EN QUE SE COMETIO Y. SI HUBIERE OCU-
RRIDO EN LA PRIMERA QUE SE HAYA REPRODUCIDO LA PETI-
CION EN LA SEGUNDA (SENTENCIA DE 28 DE FEBRERO DBE 1973).

Hechos—Se solicité ante Juzgado compctcnte que se declarase en es-
tado legal de quiebra necesaria al comerciante don E. P. O., previa practica
de la informacién testifical que se ofrecia, fijando la fecha de retroaccion
quc se 1ndicaba y con los demds pronunciamientos inherentes.

Practicada la informaciéon testifical ofrecida, el Juzgado dicté auto
declarando el estado legal de quiebra necesaria y haciendo los demas
pronunciamientos pertinentes.

Al llevarse a cabo la oportuna diligencia de ocupacidn e inventario
le fue notificado a don E. P. O. el auto de declaracién de quiebra y com-
parcci6—por medio de procurador—oponiéndose contra dicho auto y
pidiendo su revocacién, en atencién a las alegaciones formuladas.

Primmera Instancia—Se dicté auto reponiendo el anterior con todas sus
cornsecuencias.

Apelacion.—Se confirma el apelado, sin expresa imposicion de las
costas dc la apelacién.

Casacion por quebrantamiento de forma—Se alega que, de no cum-
plirse alguno de los requisitos establecidos en el articulo 3 de la Ley
de Enjuiciamiento civil..., salvo las excepciones dispuestas en el articu-
lo 4 de la propia Ley, nadie puede comparecer en juicio y de haberlo
hecho habra incurrido, a tenor del mismo articulo 4 del Cédigo civil, en
nulidad de pleno derecho, no pudiendo tenerse por hecha tal compare-
cencia y se debera retrotraer el curso de los autos al momento procesal
en que tal nulidad se produjo ..; en el caso de autos el actor comparecié
mediante Procurador legalmente habilitado, pero sin poder bastanteado
por Letrado, «y dicho bastanteo ni tan siquiera surge de la hoja adherida
al escrito inicial producido por dicho procurador en el pleito en que
debe surtir efecto»; a tenor de lo dispuesto en el articulo 1.750 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, la parte recurrente manifiesta que el caso que
se denuncia se halla comprendido en el numero segundo del articu-
lo 1.693 de la expresada Ley y que en el acto de la vista, es decir, en
término procesal siguiente al que tuvo conocimiento de la infraccién del
articulo 3 de la propia Ley Procesal, reclamé la nulidad de las actuacio-
nes practicadas con posterioridad a la indebida comparecencia del actor
incidental, ya que la parte recurrente sélo supo de dicha infraccién pro-
cesal en el momento en que la Audiencia le pasé los autos originales para
instruccién, procediéndose a denunciar la infraccién cometida en el si-
guiente término procesal.
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El recurso se apoya en el numero segundo del articulo 1.693 de la Ley
Procesal civil, por fundarse en el articulo 3 de la propia Ley, que establece
los requisitos necesarios para que el poder surta sus efectos naturales y
se basa en que el presentado con el escrito impugnando la declaracion
de quicbra tiene como unico elemento de forma, en lo que afecta al
bastantco, la firma del Abogado que autoriza el referido escrito.

El ntmero cuarto del articulo 1.752 de 'a Ley Procesal establece que
la Sala, ante la que se presenta el recurso, examinara, entre otros extre-
mos, el referente a si la omisién o falta que se alegue ha sido reclamada
oportunamente, pudiendo haberlo heclio con arreglo a los articulos 1.696
y 1.697; establece el primero que, para admitir el recurso a tramite, serd
indispensable que se haya pedido la subsanacién de la falta en la ins-
tancia en que se cometid, y si ocurrié en la primera, que se haya re-
producido la peticién en la segunda, conforme a lo prevenido en el ar-
ticulo 839; o sea, que la ley exige la oportunidad en la denuncia y no
puede alegarse el defecto extecmporaneamente, razén bastante para que
no se estime el recurso de casacién interpuesto, con las consecuencias
prevenidas en el articulo 1.767 de la Ley Procesal.

E. 1. M.



3° JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por JEsus GONZALEZ PEREzZ

LA INFRACCION DE LAS NORMAS DE PROCEDIMIENTO PARA ELA-
BORAR DISPOSICIONES GENERALES (SENTENCIA DE 17 DE JUNIO
DE 1974).

I. ANTECEDENTES

1. En el Boletin Ofictal del Estado, de 29 de noviembre de 1971, se
publicé el Decreto de 11 de noviembre del mismo afio, por el que se creaba
en la Universidad de Sevilla una Facultad de Ciencias Econdmicas y
Empresariales.

2. El Consejo Superior de Colegios Oficiales de Titulares Mercantiles
de Espafia interpuso recurso contencioso-administrativo contra dichc De-
creto. Dicho recurso se basaba en que en la elaboraciéon de dicho Decreto
se habia incurrido en la infraccién de las normas reguladoras del proce-
dimiento para elaborar disposiciones de caracter general.

II. SENTENCIA DE LA SaLa TERCERA DE 17 DE JUNTO DE 1974

La Sala Tercera, en sentencia de 17 de junio de 1974 (de que fue Po-
nente don Jerénimo Arozamena Sierra), estimaba el recurso contencioso-
administrativo y anulaba el Decreto impugnado por vicios de procedi-
micnto.

En los considerandos 4° a 9° de la sentencia se sienta la doctrina
siguiente:

4° Considerando: «Que la tesis de la sancién extrema de la nulidad
absoluta en todo caso de vicio de procedimiento, ademas de no justificarse
textualmente en los articulos 26 y 28 de la Ley de Régimen Juridico
y 47, 2 de la Ley de Procedimiento Administrativo (o en el fundamental
del articulo 41 de la Ley Organica), y no ser inferible por la via de lo
implicito de lo que dicen estos preceptos o del régimen procesal de la
accion de impugnacién de las disposiciones generales, supone un trata-
miento igualitario de toda infraccidn; tratamiento que rompe con la pro-
porcionalidad entre la vulneracién y la sancién legal o introduce en el
sistema de defensa del orden juridico una equiparacién en situaciones que
se presentan como muy distintas v reclaman una valoracién diferente:
pues la transcendencia de las vulneraciones de procedimiento, ya desde
la leve constitutiva de mera irregularidad hasta las extremas de omisién
sustancial del procedimiento, con situaciones intermedias variadas, que
justifican un distinto tratamiento de los vicios de forma atendiendo a los
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técnicos generalizados de la irregularidad, la anulabilidad y la nulidad
absoluta, que parten de la distincidén, por lo que respecta a las causas
generadoras de ineficacia, entre las omisiones totales de los tramites del
procedimiento o de los que, por su relevancia, la omisién se identifica
con la ausencia del procedimiento establecido, constitutivo de nulidad
plena, y las vulneraciones que se traducen en la falta de requisitos forma-
les indispensables para ¢l logro del fin de la disposicién gradaciéon de
ineficacia que cs la recogida en los articulos 47, 1 (c) v 48, 2) de la Ley
de Procedimiento Administrativo, con soluciones extensivas al tratamiento
dc los vicios de procedimiento en la elaboracién de disposiciones ge-
nerales.»

52 Considerando: «Que en el procedimiento para la elaboracién de
disposiciones de caracter general, la Ley de 17 de julio de 1958 (en los
articulos 129 a 132) establece unos tramites, de los que tliencn caracter
preceptivo los denunciados por el recurrente, pues el nimero 3 del articu-
lo 129 exige que la propuesta se integre con la tabla de vigencias y se
contenga en el proyecto una cldusula de derogacién positiva; y el articu-
lo 130, nimero 1, estima como trdmite preceptivo el informe de la Secre-
taria General Técnica; y, por otra parte, en otro lugar de la Ley de
Procedimiento, como es el articulo 3°, nimero 2), se establece también
con el cardcter de preceptivo otro requisito en el caso de que la dis-
posicién entrafa la creacién de drganos, requisito que se traduce en la
elaboracion, v aportacién al proyccto de disposicién, de un estudio econé-
mico del coste del funcionamiento y utilidad de aquéllos, y, por ultimo,
la Ley General de Educacién (en el articulo 68, 2) regula la audiencia
preceptiva de la Junta Nacional de Universidades; y como éstos son los
vicios de procedimiento que han sido denunciados por el recurrente y la
defcnsa de la Administracién se orienta en ganarlos (salvo la vulneracion
del articulo 129, 3) que reconoce abiertamente) y, en una segunda linea,
arguye que no tienen efecto invalidatorio, tendremos que estudiar, ante
todo, si lo que disponen los articulos 130, 1) v 3.°, 2) de la Ley de Proce-
dimiento Administrativo y el articulo 68, 2) de la Ley General de Educa-
cién se ha cumplido, y, en otro caso, cudl es la valoracién que a los efec-
tos de una graduacion de irregularidades, corresponde a su incumplimien-
to, examen que también debera extenderse al efecto inherente a la viola-
cién del nimero 3 del articulo 129.»

6.° Considerando: «Que se ha vulnerado lo dispuesto en el nimero 1 del
articulo 130 de la Ley de Procedimiento Administrativo, porque el informe
preceptivo de la Secretaria General Técnica versé sobre el proyecto de
Decreto de creacién de Facultades de Cicncias Empresariales en Madrid,
Barcelona y Valencia (Secciones de Valencia y Alicante), que no fue el
sometido a la aprobacion del Consejo de Ministros, y no sobre el pro-
yecto de Decreto referente a la estructura de las Facultades de Ciencias
Econdémicas v Comerciales y su modificacién en Facultades de Ciencias
Econémicas y Empresariales y creacién de la de Sevilla, que es el De-
creto promulgado; y no sc cumple lo que dice el articulo 130, nimero 1)
por el informe referido a aquel proyecto anterior y distinto, porque el vo-
cablo proyecto empleado en el prccepio legal supone un texto articulado
que éstos, de ser sometidos al érgano competente para promulgarlo, debe
scr informado por la Sccretaria Técnica, pucs cn mediante la actuacién
técnica asesora en esta fase, cuando se logra el objetivo al que responde
(dentro del cuadro de atribuciones que define el articulo 19 de la Ley de
Régimen Juridico de la Adminisiracién del Estado), la intervencién pre-
ceptiva dispuesta en el articulo antes citado, y también en rigor se ha
incurrido lo quc en punto a la creacién de 6rganos dice cl articulo 3.°, 2)
de la Ley de Procedimiento Administrativo, pues el estudio econémico que
se aporté al expediente fue para un proyecto de Decreto distinto del pro-
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muilgado, y, por otra parte, abarca el tema de la creacién de las Facultades
de Ciencias Empresariales (entre ellas, la de Sevilla, aunque en el proyecto
no se incluyera esta Facultad), aunque no el de la proyeccién econdmica
de la alteraciéon prevista en el Decreto impugnado, consecuencia de la
nueva estructura de las Facultades de Cicncias Econémicas y Comerciales.»

7.° Considerando «Que Ja audiencia preceptiva de la Junta Nacional
de Universidades, dispuesta en el articulo 68, 2) de la Ley General de
Educacioén, tiene que versar, en el caso del apartado c), sobre el proyecto
de creacién de la Facultad, y en ei caso mas amplio de creacién a nivel
universitario oficial de otras ensefianzas con acceso a titulaciones pro-
fesionales nuevas y alteraciéon de la estructura de Centros anteriores para
que asuman otros cometidos, también debe versar el asesoramiento de
aquella Junta sobre la propuesta o sobre el proyecto, y, en definitiva, es
preceptiva la audiencia de la Junta a cuyo fin debe proporciondrsele un
cabal conocimiento de la «Propuesta» o del «provecto» de creacién de la
Facultad v de la Ordenacién de las ensefianzas de las llamadas Ciencias
Empresariales, para que con plenitud pueda realizarse la importante la-
bor asesora de ]a Junta, en el marco de un cuadro general de enseflanza
universitaria y de la distribucidon de Centros para atender a las mismas,
tramite que respecto al Decreto impugnado se ha omitido porque si bien
es muy cierto que el tema de las «Facultades de Ciencias Empresariales»
fue uno de los tratados en la reunién que la Junta Nacional tuvo el 10 de
septiembre de 1971, y en el curso de esta reunidén se propuso la creacién
de Facultades de esta modalidad en varias Universidades, entre ellas Se-
villa, el proyecto del texto legal coetineo o esta reunién no es-el aqui im-
pugnado, pues abandonado aquél se elaboré otro sobre estructura de las
Facultades de Ciencias Econdmicas y Empresariales y creacién de la de
Sevilla del que no ha conocido la Junta Nacional de Universidades, vulne-
randose, por tanto, el articulo 68, 2) de la Ley General de Educacion.»

8.° Considerando: «Que las vulneraciones de los articulos 3°, 2) y 129, 3)
de la Ley de Procedimiento Administrativo no justifican, la sancién ex-
trema de la nulidad plena, porque no entrafian una omisién global de re-
quisitos formales fundamentales equiparable a la ausencia del procedi-
miento legalmente establecido, si la ineficacia relativa de la anulabilidad,
condicionada en lo formal a la carencia de los requisitos indispensables
para que la disposicién alcance su fin, pues si bien es cierto, en cuanto
el articulo 3°, que el estudio econdémico es preceptivo y debe realizarse
en centemplacion de 10 realmente proyectado, a los efectos de que el
Consejo de Ministros, a la hora de dispensar la aprobacién al proyecto,
cuente con la dimensién econémica que comporta la creacién, no puede
desconocerse, al valorar las consccuencias juridicas que se anuden a esta
norma, que el Decreto impugnado no supone otra creacién directa que
la de una Facullad destinada ahora a impartir las ensenanzas en Ciencias
Empresariales, y respecto de una Facultad con este cometido, y referido
concretamente a la de Sevilla, se contiene una valoracién econdémica
en el estudio aportado, al expediente, por 1o que aun sin el cumplimiento
riguroso de aquel precepto, tuvo el ConseJo de Ministros una informacidn
economica suficiente para decidir la creacién de la Facultad; y en lo que
hace relacion con el articulo 129, 3), que contiene un precepto con justi-
preciacion profunda en la seguridad juridica, no implica su vulneraciéon
una irregularidad que afecta a la estructura de la disposicién y vicio de
ilegalidad a la misma, como carente de un requisito indispensable para
que aquélla alcance su fin, por lo que aun teniendo que proclamarse que
la Administracién debe atender al cumpllmlento de aquel precepto, para
no convertir su texto en mero propdsito tedrico, su valoracién, desde la
perspectiva de la graduacién de las vu]nerac10nes no justifica una men-
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cién de ineficacia y si que se califique como una irregularidad que podra
incluso sanarse con posterioridad a la promulgacion del Decreto.»

9° Considerando: «Que, por el contrario, la violacién de los articu-
los 130, 1) de la Ley de Procedimiento Administrativo y 68, 2) de la Ley
General de Educacién, aunque no constitutivos de situaciones que deman-
den el tratamiento riguroso de la nulidad plena porque no entrafian una
omisidn global del procedimiento legalmente establecido, si justifican que
en defensa del orden juridico formal quebrantado califiquemos a las par-
ciales omisiones como generadoras de anulabilidad, y, cabalmente, por
esto, y con el régimen que es propio de esta categoria de ineficacia, esti-
mamos, desde esta perspectiva, el recurso, porque el informe preceptivo
de la Sccretaria General, dentro del cuadro de atribuciones que asigna a
estos organos del articulo 19, 5) de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracién del Estado, aunque bisicamente orientado a la ordena-
cion de la normativa del Ministerio, no es un simple tramite enderezado
a la racionalizacién de la produccién normativa, sino que trasciende de
este objetivo para insertarse en el mas ambicioso de garantizar la lega-
lidad, acierto y oportunidad de la disposicion, como proclama el articu-
lo 129 1; y con Justlflcamon cn el drea de la actividad administrativa
en la educacnon es framite necesario, no dispensable, el de la audiencia
de la Junta ’Nacional como érgano coordinador de la accién de las Uni-
versidades, pues en tema 1mp01 tante en materia de formacién universita-
ria, como es la incorporacién de las Ciencias Empresariales, con modifi-
cacion del ambito de las Facultades de Ciencias Econdmicas, e incidencia
en la ordcnacion de los estudios econdémicos y comerciales, con situa-
ciones conflictivas que afectan a profesionales de distinta titulacidn, es
indispensable conocer la opinién valiosa de aquella Junta y que ésta se
pronuncic concretamente respecto del texto sobre estructura de aquellas
Facultades y creacion de la de Sevilla.»

I1I. COMENTARIOS

1. Consccuencias de la infraccion de las normas reguladoras del proce-
dimiento de elaboracion de disposiciones generales

La sentencia que comentamos, por primcra vez, se plantea como
cuestion fundamental las consecuencias de la infraccién de las normas de
procedimiento respecto de la validez de disposiciones de caracter general.
Ya con anterioridad, en mas de una ocasion, la jurisprudencia sc¢ habia
pronunciado sobre cl tema (1), decidiéndose bien en el sentilo de la
nulidad de pleno Decrecho, bien (lo que era doctrina dominante) en el
senlido de aplicar a las disposiciones de caracter gencral ¢l mismo ré-
gimen que a Jos actos respecto de la sancién de la infraccién de las normas
de procedimiento.

La sentencia de 17 de junio de 1974, en su 4° considerando, estudia
la cuestién y decididamente se pronuncia cn el sentido de que ha de
aplicarsc un mismo régimen en uno y otro supuesto.

La argumeniacion que se contiene en dicho considerando para de-
fender la tesis a que llega no cs del todo correcta. En efecto:

a) Afirma, cn primer lugar, que la sancién con la nulidad de pleno
Dcrecho de todo vicio de procedimiento no pucde justificarse textual-
mentc en los articulos 26 y 28 de la Ley de Régimen Juridico de la Admi-
nistracion del Estado y 47 dc la Ley de Procedimiento Administrativo.
Mas es lo cierto que el articulo 28 de la Ley de Régimen Juridico se refiere

(1) Sobre el problema me remito a mi trabajo “El procedimiento para elaborar Reglamentos’,
Revista Critica de Derecho Inmobiiario, nim. 498, pags 1314-1320
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expresamente a la nulidad de pleno derecho de todas las disposiciones
que infrinjan lo establecido en los articulos anteriores. Y en estos ar-
ticulos anteriores (articulo 26) se establece que la Administracion no
podrd dictar disposiciones contrarias a las leyes, sin establecer distincién
alguna en cuanto al procedimiento de elaboracién y contenido. En el
mismo sentido, el articulo 47, parrafo 2, de la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo, establece la nulidad de pleno derecho de las disposiciones.

b) Continta el considerando afirmando que la sancién con la nulidad
absoluta supondria «un tratamiento igualitario de toda infraccidn, trata-
miento que rompe con la proporcionalidad entre la vulneracién y la
sancion legal e introduuce en el sistema de defensa del orden juridico una
cquiparacién en situaclones que se presentan como muy distintas y re-
claman una valoracién diferente». Pues bien, hay que reconocer que esto
es lo que ocurre en el ambito del Derecho civil, y por supuesto (como
admite la sentencia), siempre que el Reglamento contenga alguna norma
que infrinja las de superior jerarquia. No ofrece duda que también en
cuanto al contenido existe distinta gravedad en las infracciones. Sin em-
bargo, a diferencia de lo que ocurre con los actos administrativos (en que
la nulidad sélo se da en supuesios tasados), en todo caso es la sancidon
de la nulidad de pleno derecho. En los actos administrativos, la nulidad
viene limitada (articulo 47, apartado &), a los actos de contenido imposi-
ble o constitutivos de delito. Salvo estos supuestos, cualquier otra infrac-
cién del ordenamiento juridico, incluso de leyes formales (salvo los
supuestos expresamente previstos), la nulidad no se produce, sino sim-
plemente la anulabilidad.

Sin embargo, cuando se trata de una disposiciéon general y de un
Reglamento, la nulidad es la sancién general. Precisamente por su ca-
riacter normativo. En cuanto se trata de un procedimiento para elaborar
normas o fuentes del Derecho, el Ordenamiento consagra las maximas ga-
rantias y determina la nulidad absoluta. ¢(Por qué en cuanto al contenido
no va a jugar la diferencia de gravedad en la infraccién y si en cuanto
al procedimiento? No hay que olvidar que justamente el procedimiento
constituye una garantia fundamental en dicho procedimiento normativo
de elaboracién de las fuentes.

¢) Cuando el articulo 48 de la Ley de Procedimiento Administrativo
se refiere a los supuestos de anulabilidad unicamente alude a actos, no a
disposiciones. Asi como el articulo 47, en su parrafo 1, se refiere a actos,
y el 2 a disposiciones, el articulo 48 inicamente contempla el supuesto de
actos de la Administraciéon. Por lo que deja fuera de su ambito a las
disposiciones. .

d) El Cddigo civil, articulo 1.°, parrafo 2 (Titulo Preliminar, Texto ar-
ticulado de la Ley 3/1973, de 17 de marzo), dispone: «Careceran de validez
las disposiciones que contradigan otra de rango superior.»

Las disposiciones (que el Codigo sitia entre las «fuentes del Derecho»,
seguin el capitulo primero de su titulo preliminar) carecen de validez siem-
pre que contradigan otra de cualquier rango. Tampoco aqui se establece
distincién alguna entre los supuestos de infraccién.

2. La distinta gravedad de la infraccion

La sentencia, después de sentar el principio general sefialado, examina
las infracciones denunciadas que constitujian el motivo del recurso, con
objeto de determinar las consecuencias que comportaban en la validez de
la disposicion.

A tal efecto, establece en los considerandos sexto, séptimo, octavo y
noveno, va sentando una doctrina clara, que permitir4 en lo sucesivo saber
a qué atenerse al interpretar en este 4mbito del ejercicio de la potestad
reglamentaria.

18
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3. Conclusion

La sentencia comentada, aun cuando llega a conclusiones discutibles
respecto de la trascendencia de la infraccién de las normas de procedi-
miento de elaboraciéon de disposiciones generales, ofrece el indiscutible
acierto de haber abordado frontalmente el tema, ofreciendo una solucién
meditada y razonada.

Atendiendo a las drasticas consecuencias a que conduciria la rigida
aplicacion de la doctrina de la nulidad de pleno Derecho por infracciones
de procedimiento no esenciales, trata de llegar a una solucién justa.

La sentencia, al dar tratamiento igualitario de todas las infracciones
y a la equiparacién de situaciones que se presentan como muy distintas
y reclaman una valoracién diferente (fundamento esencial de la senten-
cia, tal y como se razona en su 4.° considerando), es digna de ser tenida
en cuenta. No puede, en modo alguno, prescindirse de estas considera-
ciones a la hora de valorar esta importante sentencia.

J.G. P
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CHico Y ORTiz, JosE Maria: Complemento al Derecho hipotecario y su
legislacién. Editorial Montecorvo. Madrid, 1974.

Con esta obra contintia Josg MArfA CHICO sus constantes desvelos
por el opositor. Ateniéndonos a la Nota aclaratoria, tan ingeniosa como
todo lo que escribe, este Complemento al Derecho hipotecario no tendria
mas finalidad que facilitar a los opositores al Cuerpo de Registradores
de la Propiedad la preparaciéon de las preguntas ¢ cuestiones nuevas que
resultan de los cambios introducidos por el Programa vigente de 1971.
Es posible que ésta fuera la tnica finalidad que CHICO perseguia; pero
no hay duda que el resultado ha ido més alla de los propdsitos y la obra,
ademas de conseguir aquella finalidad, es, ante todo, una magnifica lec-
cién escrita de pensar juridico no sélo para los opositores, sino para
.quienes lo fueron con éxito,

La obra se divide en tres partes que a continuacién analizaremos, v
al final contiene una importante propina: unas notas bibliogrédficas rela-
cionando obras y trabajos sobre temas hipotecarios que el opositor debe
tener muy a la mano para su consulta, si es posible antes de los exdmenes
y en todo caso después de aprobar.

La PRIMERA PARTE, la fundamental de la obra, esti dedicada a las
preguntas nuevas del Programa de Registros. La exposicién parte, natu-
ralmente, del supuesto de que se posee y conocen contestaciones al Pro-
grama anterior, donde se ha de encontrar la base necesaria derivada no
s6lo de los temas no alterados, sino también en cuanto los retocados
o ampliados no suponen sino un cambio de perspectiva o de importancia
en materias que, en rigor, también estaban incluidas en los Programas an-
teriores. CHico, maestro en matices lingiiisticos, ha acertado al emplear
la calificacién de «Complementos», porque el mérito principal de la obra
reside en que ademas de informar sobre las preguntas nuevas, completa,
perfecciona y actualiza los temas bdsicos en los que se han producido
las alteraciones, realizando un brillante barnizado para la preparacién
de la totalidad del temario de Derecho registral del Programa. Asi, més
que ante un Apéndice a obras o contestaciones anteriores (suyas o de
otros), CHICO nos da una Introduccién a un Derecho hipotecario nuevo,
en el mas amplio sentido de la expresién. Lo de menos es que el libro
contenga la informacién més reciente en materia hipotecaria y las opi-
niones doctrinales novisimas, lo mAas importante es que con esta obra
nace un nuevo estilo didactico en nuestra rama, en el que se concede maés
importancia a la formacién del pensamiento juridico del estudiante, que
a dotarle de una copiosa informacién carente de sentido.

Es posible que a los acostumbrados al estilo de las Contestaciones al
uso, les sea facil encontrar omisiones en los Temas de CHIcO (yo mismo,
que no soy un gran lector, las he encontrado); pero creo que va siendo
hora de que concedamos mas mérito al opositor que ha aprendido a
pescar que al que lleva al examen un camién de pescado, acaso podrido,
antes de poderlo ofrecer al consumidor.
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Haremos una breve exposicion de cada uno de los capitulos o temas
que esta primera parte contiene (1):

Tema 1. En este dificultoso tema se apunta CHICO el primer tanto.
Se trataba de conseguir, en lo posible, una cierta ordenacién dentro de
los multiples enfoques doctrinales sobre la esencia y funcién de la pu-
blicidad registral; multiplicidad que deriva no solo de la diversa filiacion
dc escuela de cada autor, sino de las diferentes normativas de cada le-
gislaciéon respecto al «momento» dc publicidad y al requisito de forma
del negocio juridico inmobiliario. Con acertada y clara sistematizacion
de tales enfoques consigue destacar aquél que, ante todo, rechaza la
equiparacién entre los Registros administrativos y los propiamente juri-
dicos. Al tratar de la naturaleza del Registro de la Propiedad, fluye por
los resquicios de sus ponderados parrafos cierta santa indignacién contra
los civilistas y aun hipotecaristas que se complacen con las construcciones
(administrativas que derivan del aspecto de servicios publicos, que los
Registros puedan tener, consecuencias nefastas para la garantia de los
derechos dc los particulares, que sélo pueden ser salvaguardados con la
separacién de los Registros juridicos de la Administracién, que la Ley
Hipotecaria establecio.

Es conveniente elaborar un Derecho registral unitario, pero no vincu-
lar los Registros juridicos a la Administracién. Sélo cabe hablar de Ad-
ministracién registral unitaria en el impropio sentido en el que se habla
de Administracion de Justicia. Cuando en otras legislaciones se van viendo
los inconvenientes de que los Registros estén plenamente vinculados a la
Administracién o a los Jueces y Tribunales, no es légico que nosotros
demos marcha atras, en lugar de presumir del acertado montaje de
nuestra Ley Hipotecaria.

Al tratar del objeto del Registro, exponc la polémica sobre si en él
se inscriben derechos, hechos, actos, documentos o titulos. La discusién
no es bizantina; pero si nos despreocupamos de las consecuencias de adop-
tar una u otra solucién, de hecho la convertimos cn bizantina.

El epigrafe sobre las tendencias a la ampliacion funcional del Registro
de la Propiedad crea, ante todo, un problema de medida y cuantia. El
autor trata de la sustitucion de la clasificacién muebles-inmuebles, por
la de bienes registrables-no registrables, y hace el enfoque histérico de los
Regisiros mobiliarios, pero no puede profundizar en el desarrollo com-
parativo de éstos y menos entrar en la critica de la.legislacién vigente.
Ademas de esta tendencia de ampliaciéon en scentido horizontal, trata de
la ampliacién en sentido vertical (inscripcién de la situacién juridica),
para incluir en el Registro los nuevos hechos (nuevos fenémenos de la
propiedad horizontal, situaciones urbanisticas, urbanizaciones, etc.).

Tema 5. El sistema registral espafiol. Con eficacia poco frecuente, en
sOlo 12 péginas, orienta al lector sobre sus caracteristicas, especialmen-
te en el apartado dedicado a los principios hipotecarios, y siempre pro-
curando evitar que los arboles (estudiados en otros temas) impidan ver
el bosque. Su valoracién critica la hace desde cinco puntos de vista. En
los dos més importantes (en relacién con los principios y en compara-
cion con otros sistemas), CHICO, optimista por temperamento, aunque
mordaz, se inclina hacia la corriente triunfalista de nuestros hipoteca-
ristas més preclaros, aunque también se hace eco de la tendencia critico-
pesimista de la que se me acusa ser instigador, citando algunas opiniones
de mi ponencia de Buenos Aires, aunque en forma un tanto equivoca, pues
yo no critico a nuestra doctrina por admitir y destacar el principio de
fe publica, sino por no apoyarle en el mas amplio y general de inoponibi-
lidad. Llega a afirmar que la voluntariedad de la inscripcién y la teoria

(l)’ En esta exposicibn van por separado los temas del programa, aunque no se correspon-
dan siempre con los capitulos del hbro.
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del titulo y el modo acercan nuestro sistema a los latinos; creo que ocurre
justamente lo contrario, pero CHICO no tiene la culpa de que el error
comun se haga derecho.

Su critica, desde los restantes puntos de vista (organizacién y fun-
cionamiento, relaciones con el Catastro y desarrollo y realidad actual),
me parece irreprochable.

Tema 6. Después de una vistosa faena al dificil toro de la pregunta,
inscripcién y asiento, desarrolla con documentacién y profundidad el pro-
blema de la voluntariedad en el proceso registral y el del pacto de no
inscribir. No hubiese sobrado una referencia al tan frecuente acuerdo
entre interesado (o presentante) y Registrador para eludir en el asiento
clausulas del documento de configuracién defectuosa o de dudosa tras-
cendencia real. . ,

Tema 7. Inscripcién y tradicién. Inscripcién y causa. Es un ejemplo
claro de cémo CHIco actualiza y complementa materias que ya aparecian
en programas y contestaciones anteriores. En €l hace una labor de clari-
ficacion de las multiples posiciones contradictorias, divergentes o super-
puestas que vienen siendo no sdélo mortificacidon del opositor, sino lamen-
table espectaculo doctrinal para quien, desde fuera, pretenda saber cual
es el sistema y mecanismo de la constitucidn y transmisiéon del dominio
y derechos reales inmobiliarios en Espafia. De este maremagnum tendran,
en parte, culpa los textos legales, pero la mayor parte de culpa ha de
cargarse a la cuenta del espiritu discutidor de los espaioles y al espiritu
de cuerpo. Las paginas de CHICO son un gran paso por este camino de
la clarificacién: s6lo a machetazos es posible avanzar por esta «junglas;
no cabe romper el nudo gordiano afadiéndole nuevas lazadas.

Tema I14. El capitulo dedicado a la prioridad sélo se ha propuesto
dar la orientacién suficiente sobre la forma de enfocar la variacidon de
epigrafes del nuevo programa. Trata, en especial, el problema de a qué
efectos ha de estimarse fecha de la inscripcién la suya propia y a cudles
la del asiento de presentacién que ha de constar en la inscripcién misma.
Acaso hubiera debido intentar distinguir la prioridad sustantiva (articu-
lo 32 y 145, 2° de la ley) y la prioridad formal (arts. 17 y 313, pero esta
distincién no estd madurada para ingresar en nuestra doctrina.

Tema 16. Atemorizados sin duda los autores del programa por las
posiciones doctrinales que pretenden sacar de quicio lo que, mas que
quiebra de la distincién entre derechos reales y personales, es simple-
mente quiebra de la jurisprudencia de conceptos; han sido formuladas
las cuestiones de este tema en forma un tanto retorcida. El autor, des-
pués de una breve referencia a las discusiones sobre lo que se inscribe
(¢titulos, actos, derechos?), se enfrenta con las posiciones de VALLET y
otros, respecto a esa frontera entre los derechos reales y los personales,
en perpetua algarada y después de unas pruebas jurisprudenciales de lo
incierto del deslinde, termina con una interesante exposicién de la pugna
entre el numerus clausus y el numerus apertus.

Tema 17. El pacto de reserva de dominio es estudiado en su aspecto
registral adhiriéndose a la tesis (AMORGS, etc.) favorable a su inscripcién,
viendo en €l un medio de evitar la discordancia entre Registro y realidad
juridica en el largo periodo de acceso diferido a la propiedad (!) de las
Viviendas. de Proteccién Oficial en las que se emplee este sistema..La
solucién no deja de ser un mal menor, pues creo que lo ideal seria
rechazar tanto ese andémalo acceso diferido a la propiedad (de lege
ferenda, naturalmente), como la inscripcién de la venta con reserva de
dominio. Cada dia nos sorprende una nueva construccién juridica re-
torcida en busca de no se sabe qué ocultas finalidades (compras por la
esposa para la sociedad ganancial compareciendo el marido, donaciones
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con reserva del usufructo y de la facultad de disponer con prohibicién
de disponer del donatario, hipotecas en garantia de préstamos con cntrega
del capital y simultanea retenciéon del mismo en cucnta bloqueada de la
Enuidad prestamista, etc.).

Teina 18. Dedicado a modalidades del titular registral, aborda en él
no soélo lo directamente exigido por el cuestionario, sino otras matcrias
conexas con abundantes Resoluciones de la Direccién magistralmente
resumidas. Exigencias de tiempo (espacio) no han permitido una exposi-
cién mas amplia del problema de los llamamientos sucesorios a favor de
nacederos, por cldusulas fideicomisarias o condicionales que tanto difi-
cultan en ocasiones el trafico inmobiliario.

Tema 21. Las ocho paginas de la obra dedicadas al Catastro son acaso
las primeras que permiten al opositor enterarse en poco tiempo de las
lineas fundamentales de la cuestién, de manera que la lecgislacién ca-
tastral y la coordinaciéon de Catastro y Registro dejen de ser para €l un
galimatias ininteligible.

Tema 27. En la pregunta de fecha y preferencia de las inscripciones
se repiten ideas expuestas ya en el Tema 14 (aliguando dormitat Homerus).
Debieron rcfundirse ambas exposiciones para no duplicarlas.

Tema 32. Dudas sobre la identidad del predio. Una completa refe-
rencia a las Resoluciones mas importantes en torno a cudndo procede la
aplicacién de los articulo 300 y 306 del Reglamento y cudndo no.

Tema 33. La propiedad horizontal cs estudiada en este tema en la
totalidad de los epigrafes del Programa. Y con aportacién de las oricn-
taciones mas modernas sin caer nunca en estériles polémicas sobre tal
o cual cuestion discutida. Las diversas opiniones sobre las cuestiones
mas importantes son expuestas con brevedad y claridad y los problemas
nuevos se apuntan a todo lo largo del tema, que tiene una sistemati-
zaciéon muy acertada.

Tema 34. Urbanismo, Ley del Suelo y Reparcelaciones, reducidos a
poco mas de 30 paginas, es algo que no puede hacerse sin un profundo
conocimiento del tema; pero conseguir, ademas, que esas paginas sirvan
a la vez de iniciacién a la materia y de instrumento de consulta, parece
milagroso, teniendo en cuenta la complicacién legislativa. Especialmentc
las paginas dedicadas a la reparcelacién son de una utilidad practica
evidente, no so6lo para el opositor.

Tema 35. En él se estudia no sélo la legislacion novisima sobre auto-
pistas en relacién con el Registro, sino que la especial referencia a los
canales, que el Programa exige, se completa con una interesante referencia
a los principales problemas que los Pantanos plantean al Registro de la
Propiedad.

Tema 39. Se limita el correspondiente capitulo a estudiar la pregunta
sobre afectacién a un ramo determinado de la Administracién y su modifi-
cacién. Aunque Reglamento hipotecario, legislacién del Patrimonio del Es-
tado y epigrafe del programa hablan idiomas distintos, CHico, en lo que
cabe, hace una exposicién util, aunque naturalmente, dada la ambigiiedad
de los textos, algunas de sus conclusiones sean discutibles.

Tema 45. Igualmente puede decirse en cuanto a la insuficiente nor-
mativa legal sobre la publicidad registral de la suspensién de pagos,
concurso y quiebra, objeto de la pregunta del tema 45. Es urgente que
esta delicada materia sea aclarada por el legislador, pues la situacién
actual, en la que todo es opinable, es origen de muchas tensiones entre
Juzgados y Registros.

Tema 65. La pregunta final, dedicada a las clausulas de cstabilizacién
en la hipoteca, es desarrollada principalmente en torno al reciente pro-
blema sobre las clausulas del interés variable (mediante remisién a los
tipos que por disposicién del Gobierno se vayan estableciendo), y que
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solo en parte ha solucionado la Resolucién de 12 de septiembre de 1972,

La resefia hecha de cada tema puede haber dado una idea suficiente
del contenido de esta primera parte del libro, pero no del cémo se des-
arrolla este contenido. Para esto tampoco sirve cualquier alabanza gene-
ral que viniese a refundir las parciales que se han ido haciendo porque,
repetimos, que el valor de la obra reside principalmente en su estilo
didactico. No es sélo que CHICO se esté acercando cada vez mas al ense-
far deleitando, es que en este libro estd el embrién de una nueva lite-
ratura juridica para estudiantes en Espana.

La SEGUNDA PARTE es una recopilacion legislativa que comprende
los seis ultimos afios por orden alfabético. Su utilidad para el opositor
estd fuera de toda duda, aunque no se haya estudiado cientificamente en
qué medida influye en la capacidad de asimilaciéon del opositor el sub-
consciente temor de estar estudiando cosas ya modificadas. Y la lectura
diaria del Aranzadi, si para el profesional es ardua tarea, para el opositor
es insoportable martirio.

En mas de cien paginas, desde Aguas a Viviendas, hay una seleccion
de disposiciones de las que scgin su importancia para el Registrador,
se hace una més breve o extensa resena.

En la TERCERA PARTE se condensa lo mas importante de la doctri-
na elaborada por la Direccién General de los Registros y del Notariado
en los wltimos seis afos por medio de una sintética resefia de Resolu-
ciones ordenadas también por orden albético de materias.

La propina de las notas bibliograficas termina esta obra, inapreciable
servicio para los opositores e interesante aportacién a la bibliografia
hipotecaria, que para remate presenta los elegantes «requisitos externos»
a los que nos tiene acostumbrados la Editorial Montecorvo, S. A.

Tirso CARRETERO

Diez-Picazo, Luis: Experiencias juridicas y teoria del Derecho. Ariel.
Barcelona, 1973.

r

El Derecho es algo que se produce dentro de la vida social, una zona
de la vida social, aunque no toda la vida social. Pero ¢cudl es el rasgo
que nos hace definir un fendmeno social como fenémeno juridico?, o sea,
como ha de ser un hecho para que ademdas de calificarlo de social po-
damos adjetivarlo de juridico. Para la concepcién normativa el Derecho
es un conjunto de normas que configura de un modo concreto el orden
social en abstracto y que impone sanciones a quien contravenga el orden
querido.

Dfrz-Picazo estima que la cxperiencia juridica primaria no es la nor-
ma, sino el conflicto de intereses, «las normas no son... algo a lo que la
rcalidad debe ajustarse, sino instrumentos dinamicos para resolver los
problemas que esa misma realidad plantea.

La idea de Derecho, dice el autor, «se entronca con una reiteracién
de los conflictos de un determinado tipo, que adoptan una determinada
configuracién (tipificacion de los conflictos) y con la asuncién estable y
obligatoria, por parte de una organizacén social, de la funcién de llevar
a cabo una justa pacificacién (institucionalizacién de los érganos de de-
cision). ... Para que pueda hablarse rigurosamente de «derecho» es pre-
ciso que se conozcan y se institucionalicen también los criterios de
decisién».
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La norma no es una verdad. Dc clla se pucde predicar que es mas o
mcnos justa, mas o menos Util o conveniente. ePro si la norma no expresa
verdades o juicios légicos pertenecicntes al modo del ser, ¢qué c¢s enton-
ces una norma?

La norma no es un mandalo, porque la norma cs hipotética y el man-
dato no puede ser hipotético nunca. Lo mas que cabe pensar €5 que la
norma es un imperativo desligado de cualquier contenido de voluntad.

Desde otro punto dec vista tampoco se puedc asimilar el mandato
puro a la norma: junto al imperativo se exige en la norma la existencia
de condiciones morales como son su acomodacién a las creencias generalcs
y su posibilidad de ser obedecida. El mandalo es un posterzus €s una
orden concreta.

La norma, si no es un mandato, sera un deber ser, es decir, algo que
se estima justo que se cumpla. La norma seria un prius, pero con eslo
no conseguimos penetrar su naturaleza porque al ser también un prius
las situaciones dc deber ser moral, incluiriamos en las normas juridicas
todas las normas morales que cenuncian un deber-ser. La moral, sin em-
bargo, tiene un campo de actuacién mdas amplio que el derecho. Contem-
pla relaciones individuales, interindividuales y socialcs, mientras que el
Derecho sdlo regula aquella parte de las relaciones sociales que sc con-
sidera necesaria desde el punto de vista de la convivencia pacifica; de
ahi que la coincidencia entre Derecho y moral sea sélo parcial y no abso-
luta, de ahi que ciertas soluciones juridicas sean éticamente indiferentes
y que a veces exista incluso una divergencia entre ellas al proteger el
Derecho situaciones no absolutamente morales.

Después de este rodeo seguimos en el mismo punto, preguntindonos
qué es lo que define a una norma juridica. Hemos llegado a la conclu-
sion de que no es un mandato—el mandato es concreto y posterior, la
norma es hipotética y anterior—, también hemos visto que no es un deber-
ser—el deber-ser moral puede no coincidir con el deber juridico—. Si
recurrimos a la idea de ]a sancién tampoco encontraremos en esé dato el
caracter de la norma, pues aparte de los supuestos en que la colectividad
reprocha un acto ante el cual el Derecho permanece indiferente, sucede
que la violacidn de la norma la deja inmutable. Se ha incumplido la norma

'y la norma permanece quieta.

Partiendo del esquema de una proposicién normativa en la quc la
idea central asume la forma de un poder o un deber para cxpresar
una misma situacién y de la coincidencia entre derecho objetivo y de-
recho subjetivo, la norma juridica se nos aparece como un pronuncia-
miento respecto de la posibilidad y justicia de una pretensiéon. Lo pri-
mario c¢s el poder de exigencia que funciona a través dec una pretensidn.
Sélo habra sancién si la persona a quien s¢ ofrece la posibilidad de
ejercitarla exige su cumplimiento. El comportamiento debido es algo que
al sujeto le puede ser exigido, porque tal conducta es un proyecto, un
modelo, un arquetipo. El deber se ubica en el momentd anterior de ser
la accién realizada u omitida y sujeta al infractor a la formulacion de una
pretension, incumplida la cual surge el conflicto. La norma es el instru-
mento de que se sirve el intérprete para calificar las pretensiones, es
una férmula de generalizacién indicativa en orden a la satisfaccion de
pretensiones.

Es frecuente confundir norma y texto legal, aunque éste sélo es la
sefial o signo sensible mediante el cual se manifiesta la norma. Ademas,
«los textos y su articulado se nos ofrecen como una serie de piezas o
fragmentos que hay que poner en conexién para encontrar el esquema
de la genuina proposicién normativas.

Aunque no es preciso que las normas queden plasmadas en textos,
modernamente se padece una inflacién legislativa debida en bucna parte

1
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a la funcién divulgadora que ejerce la escritura respecto al Derecho y
la certidumbre que introduce su trabazén grafica.

La escritura tija la comunicacidn normativa ¢ inscribe el Derecho en
un proceso de objetivacién, fruto de una sabiduria colectiva andénima,
cuyo efecto psicologico sobre el destinalario se manifiesta en el temor
que le infunde la revelacién legal. «La ley escrita es también un oraculo
y hay un espiritu, el espiritu de la ley que habla por medio de los textos.»

Si la escritura tiene la virtud de ser un vehiculo de comunicacion
normativa, un museo de declaraciones y un instrumento dec certidumbre,
también acarrea la textualizacidén algun mconveniente como la suavidad
con que se introducen los errores y la extrafa dificultad que provoca
el intento de desplazarlos.

Pero la escritura, al incrustiar sistematicamente en un Cédigo el pa-
norama de conflictos de una época, nos esta iluminando a la vez sobre
el solar del periodo en que se promulgé. Por la montura de la tara-
cea se presiente la composicién de la superficie, 'y asi, la obra juri-
dica se convierte en obra literaria, testimonio de una forma de vida. Esta
cualidad, sin embargo, comporta también un grave riesgo, pues la mutua-
cién permanente quc acompana las cosas humanas determina el ocaso
de las situaciones contflictivas quc el texto previd y el surgimiento de
otras nuevas que son engarzables con dificultad en el espiritu de las
antiguas palabras. El texto se fosiliza v los hechos presentes se insertan
con fatiga en la rigidez pétrea de su estructura.

La simbiosis entre Derecho y escritura determina el nacimiento de un
lenguaje peregrino y esotérico, repleto de sobrentendidos y claves. Toma
el autor ideas dc CareLLa al distinguir lenguaje del Derecho y lenguaje
de juristas y afirma «que la pretensién de construir un lenguaje absolu-
tamente. formalizado como en las matematicas o en la légica simbdlica,
no parece hoy por hoy realizable».

El estudio de la norma, partiendo de la experiencia no puede eludir
la pregunta sobre su origen. La expresion «fuente de Derecho» alude pri-
mordialmente a Ja realidad de la que el Derecho emana: al ente con
potestad para crearlo, que puede calificarse como autor de la norma.

La determinacion de las fuentes y su jerarquia supone una atribucion
y un rango en el ejercicio del poder, a la vez que muestra la conseguida
hegemonia de ciertos grupos sociales sobre otros que pretenden deten-
tarlo, para monopolizar del mismo modo la produccién normativa

Si la norma es sobre todo un criterio indicativo sobre resolucién de
pretensiones y decisién de conflictos, las partes en el Derecho internacio-
nal nos ofrecen un primer aspecto de solucién negociada entre los grupos
sociales.

También el precedente, en cuanto modelo de decisién anteriormente
establecido, puede ser un indicio valido para encontrar un criterio decisivo
en el conflicto presente, pero no es, en realidad, fuente de produccion
u origen de la norma.

La costumbre, la norma consuetudinaria, es un criterio de decisién de
conflictos que permite ser descubierta y valorada como vigente en cuanto
que se usa. El uso es via de expresion y de justificaciéon de la costumbre,
cuya creacién es obra o de negocios juridicos reiterados, o de sentencias,
o de drdenes particulares.

La primera de las fuentes en importancia es la ley, pero decir que su
origen y fundamento es la voluntad del Estado es demasiado simplista;
expresiones como «causas de la ley», «genética de las leyes (RIPERT) u
«origen social de la ley» (LATORRE) inciden mas vivamente en su raiz. Un
CaprlChO o conveniencia personal, la proyeccion de un caso concreto, la
transaccion o compromlso entre grupos opuestos o la influencia de los
grupos de presién son casi siempre el verdadero origen de las leyes, pues
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los preambulos o exposiciones de motivos «ocultan, las mas de las veces,
los verdaderos motivos, los intereses que estdn realmente en juego o la
lucha que ha sido necesario sostener para poner la ley en vigor». Este
punto de vista desmitificador del concepto de ley no lleva al autor a
posiciones cscépticas, pues a continuacidén afirma que «la ley-transacion
representa un claro progreso frente a la ley-decisién», y adviertc que en
las sociedades democraticas esta influencia de grupos debe ser mucho
mas difusa al existir una mayor compenetracién entre el poder politico
y la opinién ptiblica.

Dentro del tema de las fuentes resalta el hecho de la neta separacion
doctrinal que sc establece entre las normas emanadas de cada una (norma
legal-norma consuetudinaria), pero esta divisién formalista no se ajusta
totalmente a la realidad.

En algunos casos existe una fusion entre la ley y la costumbre, casa-
miento quc puede ser debido a la habituacién de los ciudadanos a la ley
o a la sagacidad del legislador que ha promulgado como leyes normas
vigentes en el contexto social. A la ruptura del esquema dogmdtico cola-
bora el concepto de normas heredadas, las cuales pueden provocar un
arraigo de la ley en la conciencia social a través de una aplicacién cons-
tante y de una aceptacién espontédnea. Desde cl punto de vista de la con-
suetudinarizaciéon de la ley, el problema de la codificacién adquiere di-
mensiones dignas de analisis, porque van a ser los cddigos los que,
con su simplificacién y automaticidad, provoquen un profundo estudio
del Decrecho, determinando la aparicion de un derecho de juristas, abs-
tracto y racional, favorecedor de soluciones mas seguras a los conflictos
de intereses. Si los cddigos pueden significar un modo de aproximacién
entre diversas fuentes, pueden también originar dificultades derivadas de
la pérdida de matices de los mismos a través de un proceso sucesivo de
generalizacion, el cual produce «una ruptura del cordén umbilical que
ligaba al texto con el problema». no siendo menor la posibilidad de que
la pervivencia de un Cdédigo caduco ocasione un regreso a la arbitrarie-
dad precodificadora, pues los presupuestos socioceconémicos del momento
de su confeccidn son inaplicables a las nuevas situaciones engendradas
por el cambio social.

Siendo el ordenamiento juridico no sélo un conjunto de normas a
través de las cuales se cumple una funcién pacificadora de conflictos,
sino también una compleja y variada organizacién del Estado y la socie-
dad, la urgencia y la abundancia legislativa, ocasionada por la mudanza
de los tiempos y el cambio de las formas de vida, nos lleva a buscar
una primera nota actual de todo ordenamiento, y ésta es la de su inabar-
cabilidad. Pero la necesidad de poner limites a lo humano, que permita
comprenderlo, nos obliga a considerar como ordenamiento sélo a aquel
quc incluye normas vigentes en la actualidad y afecta al grupo social
que lo ha adoptado como principio de organizacién. (Estado, Iglesia,
C.E E)

El ordenamiento «es el resultado de un proceso de racionalizacién...
que opera sobre los resultados obtenidos a través de anteriores experien-
cias juridicas. Es a la vez un sistema y un producto espontaneo de la
sociedad en que vive. Asi se hace notoria la inseparabilidad entre politica
y Derecho, pucs ¢ste es un instrumento iddneo para la realizacién de una
labor politica y toda obra legislativa es siempre un cauce y un vehiculo
de expresién de ideas, de pensamientos y de aspiraciones de indole
politica.

«El ordenamiento no es espontineo como una selva virgen, aunque
tampoco es geométrico y racional como un versallesco jardin francés.
Si quisiéramos compararlo a algo, el objeto de la comparacién tendria
que ser una ciudad en la que hay vestigios de un acueducto o de una



LIBROS 1019

muralla romana, viejos barrios medievales de calles estrechas que se
levantaron asi por las necesidades de la defensa y del mercado, paseos
y zonas decimonénicas inspiradas en la conveniencia de obtener una
imagen continua viajando en coche de caballos, de presenciar una parada
militar o de impedir las barricadas en las luchas callejeras, y calles y
avenidas pensadas para que circulen vehiculos de motor... Fue una obra
de alcaldes y regidores, pero es también la obra entera del pueblo o de
los pueblos histéricos que han vivido alli».

Para que exista una genuina norma juridica es menester algo mas que
el deseo, la voluntad o el interés de un grupo social.

Si se entendiera que la sentencia judicial es fuente de produccién del
Derccho, tampoco seria suficiente la misma para considerar su mandato
como regla juridica. En un caso como en otro (positivismo legalista y
judicialista) estamos ante la necesidad de una instancia superior, pues
lo mismo que desde siempre ha sido justificada la desobediencia de la
ley injusta, «la sentencia injusta es un fenémeno del mismo color, sus-
tancialmente igual al de la ley injusta». Como dice DiEz-Picazo, «aunque
no existiera ninguna otra razén para desterrar el positivismo, el contexto
histérico, dentro del cual nuestra propia exislencia se ha desarrollado,
nos impide-ser positivista. La época de las dictaduras totalitarias y el
final de la segunda guerra ‘mundial han.desnudado el positivismo y lo
han dejado a la intemperie... Varias generaciones de juristas compren-
dieron en el Derecho no es, ni puede ser, la voluntad o el interés de
un Fuhrer, ni la voluntad o el interés de un grupo que domina la orga-
nizacién politica».

Pero ¢qué es lo que legitima y da validez a las normas? La solucion
kelseniana constituve una respuesta formal que se fundamenta en la
cadena de justificaciones internas al sistema; la solucién iusnaturalista
salc del sistema mismo para hallar la instancia legitimadora, pero su
acierto basico queda frustrado ante la diversidad de interpretaciones
sobre qué sea «naturaleza del hombre» y como debe ser reconocida. Evi-
dentemente el analisis de estas cuestiones no puede olvidar los plantea-
mientos de la filosofia y de la historia, ni los resultados a que han llegado
las ciencias socialcs.

La «naturaleza del hombre» es fundamentalmente historia y cultura y
como tal es un punto movil en una constante evolucion. .

Supucsta la existencia de un Derecho formado naturalmente y en
constante cambio, ¢como vamos a reconocerlo? Para cste menester queda
¢l hombre sélo con su razén, sin embargo, la razén individual no puede
fijar asi un fendémeno tan eminente y esencialmente social como es el
Derecho, por lo que hay que encontrar un fundamento social o una razon
colectiva al llamado Derecho natural, que no puede alojarse mas que
en las convicciones generales de un grupo social. La busqueda auténtica
del Derecho exige un iustum concreto, idea profundamente social, cuya
esencia radica en el consensus tacito prestado a un mundo de vigencias.
El Derccho natural que concibe Diez-Picazo se basa en la naturaleza de
las cosas, si esta idca «trataramos de comprenderla en una forma pro-
blematica y relativa, como una determinada estructura de la vida social
en un orden histérico dado». El relativismo «no debe asustarnos. Antes
al contrario, no sélo es lo mas conforme con nuestras propias experiencias
vitales, sino también con el sentido mismo de la vida histérica como pro-
greso y como perfecciénn». .

Las relaciones entre las normas del ordenamiento juridico suelen ser
contempladas desde una perspectiva jerarquica, pero esta subordinacion,
puramente formal, no satisface la inquietud del intérprete, obligado a
encontrar una razéon de fondo para ver si es posible establecer entre las
normas de un ordenamiento juridico dado una relacién de superioridad
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¢ inferioridad diferente de la marcada para la formal distribucién de
competencias.

La jerarquia interna o sustancial puede sefialarse dentro de un mismo
texto legal, en el que hay normas basicas, que reflejan las lineas maestras
y los criterios fundamentales de una institucidn, frente a otras que re-
suelven conflictos particularizados con criterios particulares también. Los
articulos 348, 349, 1.255, 1.257 y 1.902 del Codigo civil pueden ser ejemplo
dc las llamadas normas basicas, a las cuales se Jas ha llamado también
principios. Pero conviene deslindar ambos conceptos. Principios en sen-
tido estricto con los juicios de valor que inspiran una normativa, o sea,
las bases de las normas juridicas tanto legales como consuetudinarias,
qgue equivalen a un conjunto normativo no formulado. Las normas prin-
cipales son normas juridicas de cardcter basico en la organizaci6n del
grupo social, cuya normatividad procede de su fuente de produccion,
pero su indole de principal descansa en la comunidad en la medida en
que las convicciones sociales se patentizan a través de ella.

Toda norma existe siempre con la pretensidn de quc la vida social se
ajuste a ella: la realidad del Derecho impone su realizacién, pero peca
de simple la teoria de la subsuncién cuando esquematiza el problema de
la aplicacion del Derecho con foérmulas abstractas, a las cuales los hechos
sc plegarian de manera obediente y sumisa. «El Derecho no nos parece
una formulacién ideal, abstracta y general, que posea un valor universal,
sino que esta formulado fundamentaimente por una serie de experiencias
vividas o experiencias existenciales, que son, rigurosamente hablando,
decisiones de casos concretos, el Derecho no es un datum, sino un
quaesitum,

La primera fase de aplicacién del Derecho es la fijaciéon de hechos;
el supucsto de hecho es un preteritum respecto a la consecuencia juri-
dica, lo cual nos sefiala que el caso es siempre una historia que se do-
cumenta a través de la prueba y en cuya construcciéon se han introducido
ciertos elementos valorativos que la moldean, preparando su cabida en
algunas hipdtesis de las normas. De este modo resulta sumamente dificil
deslindar la gquaestio facti y la quaestio iuris. La forma de operar, lejos
de ser genuinamente ldgica tiene mucho de tdépica y es, en definitiva,
un ars inveniend:, en el que hay que realizar cnsayos y tanteos, exclusio-
nes y afirmaciones a través de una actitud planificadora y metodolégica -
facilitada por el sstema en la busqueda de una, proposicién juridica
aplicable. Una vez hallados los textos normativos hay que reconstruir
la norma. La labor juridica es una tarea de reconstruccién, de reduccion
de textos a normas.

" La nterpretacién en sentido general es una «atribucién de sentido»
o de «significado». Opera sobre toda realidad y también sobre una comu-
nicacién significativa ya producida.

En una concepcién imperativista del Derecho, la interpretacién se re-
duce a la investigacién del sentido o de la significacién de la norma
aplicable.

Pero cuando el Derecho se concibe como un sistema de justa solucién
de los conflictos que hay que buscar incesantemente y las normas sélo
son las guias que ha de seguir esta investigacién y esta busqueda, la in-
terpretacién se nos manifiesta como un conjunto de actividades que han
de ser puestas en practica para hallar el iustum concreto. El Derecho
no se crea, porque en cuanto objeto de una busqueda persiste, pero si
se recrea en cuanto es necesario adoptarlo en un conflicto determinado.
La interpretaciéon es una operacién total y a través de la misma se puede
afirmar que del mismo modo que se interpreta la norma que se aplica,
se interpreta también la que se decide no aplicar, porque su propio
rechazo implica ya haberle atribuido un sentido diferente al buscado.
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«La interpretaciéon, concebida como operacién total de busqueda del
Derecho, es una operaciéon que no se produce sélo en el terreno de la
decision de los casos concretos..., el legislador no es mdas que un intér-
prete del Derecho cuando trata de plasmar en un texto legal aquello que
en un momento dado... es Derecho.»

Toda interpretacion juridica conduce al intérprete a una serie de
variantes o de opciones.

¢Dispone el intérprete de una libertad absoluta para llevar a cabo su
cometido?

La escuela del Derecho libre preconizdé una libre investigacién del
mismo, pero la seguridad juridica impone que los ciudadanos puedan
saber de antemano cudles van a ser los criterios de decisién que han de
regir sus, asuntos. ~

Si optamos por la necesidad de unas reglas que deben orientar al
intérprete, debemos rcchazar el seguimiento literal de las mismas, para
afirmar que el criterio viene dado por el espiritu de la ley, el cual se
descubre, no buscando la voluntad del legislador que la promulgd, sino
desde «las circunstancias existenles y desde los postulados que tengan
vigencia en el mundo en quc el intérprete se mueve».

El intérprete se vale de diversos medios para construir la interpreta-
cion: los antecedentes histéricos, las reglas de la légica y el sustrato so-
ciolégico.

La interprctacién légica comprende la Ilamada gramatical, pero la
gramética y la lingiiistica s6lo proporcionan los materiales para el ra-
zonamientlo juridico.

¢Como se produce este razonamiento juridico?

Los criterios dogmaticos utilizados por la jurisprudencia de- concep-
tos no son los apropiados para la solucién de los problemas reales porque
el ordenamiento no es una creacién racional, sino vital. La postura de
VieH wEG, secundado por otros autores, aboga por la utilizacidon de la
t6pica, entendida como una técnica intelectual que permite obtener unos
instrumentos con los que sea posible argumentar conclusiones respecto
de cualesquiera problemas que se puedan plantear. Si el razonamiento
apodictico parte de premisas verdaderas para llegar a conclusiones ver-
daderas, el razonamiento dialéctico parte de premisas verosimiles y utiliza
tépicos o lugarcs comunes para llegar a conclusiones aceptables. La ex-
periencia nos dice que la légica juridica no es una ldégica genuina y estricta,
sino una légica de argumentacién tdpica en la que ocupan un lugar pre-
dominante los conceptos indeterminados y las proposiciones juridicas
basadas en los textos, en la doctrina, en razones practicas, en resultados
de investigacion histdrica, en juicios de valor, en sentimientos o en creen-
cias, que constituyen la base de una legitimacién a través del consensus.

Por todo esto, podemos afirmar que hay diferentes formas de gesta-
cion de los razonamientos: no habiéndose descartado los propigs de la
l6gica estricta, cuando sea posible hacerlo, hay que afadir los razona-
mientos dialécticos (legitimacién a través de la verosimilitud y la acep-
tacion general) y retéricos o persuasivos, que poseen una elevada dosis de
elementos sentimentales o emotivos.

Dentro del campo de la aplicacidn del Derecho hay que referirse al
problema de las lagunas de la ley, pues «el ordenamiento juridico seria
algo asi como un queso de bola, lleno en su mayor parte de masa, pero
con ciertas oquedades». Desde el punto de vista de una concepcién im-
perativa del Derecho, no es posible hallar la plenitud del ordenamiento
juridico: si el Derecho es un dato, no hay modo de llenar la oquedad
del mismo, pero desde la postura que se propugna el dogma de la plenitud
es perfectamente coherente, porque «la norma existe siempre con inde-
pendencia de que se encuentre o no cristalizada y de que haya sido o no
formalizada o formalizada de una manera mas o menos perfecta».
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Las lagunas se integran por el proccdimiento analdgico. ¢Como se dis-
tingue la interpretacién extensiva de la analogia?

«Actuamos por via analdgica cuando trasladamos la norma de un
marco institucional a otro, mientras que opcramos por via de interpre-
tacién extensiva si mantenemos la norma dentro de su marco institu-
cional, pero entendemos incluidas en el concreto supuesto de hecho nor-
mativo mas casos de aquellos que su literalidad encierra.»

Si las reglas de Derecho tratan ante todo de actuar intereses, como
dice THERING, y permitir la composicién y la solucién de conflictos de
intereses, ¢l problema fundamental radica en la equivocidad del término
de interés, que se desencaja de su propio ambito para hacer alusién a los
juicios de valor que los intereses suscitan. La jurisprudencia valorativa
de intereses puede partir de criterios subjetivos, con lo cual se llega a la
libre investigacién, impregnada de inseguridad, o a criterios objetivos de
interpretacion que tienen en cuenta los juicios de valor generalizados o
generalmente admitidos en la comunidad o en el grupo humano en el
que el intérprete actia. De ah{ la necesidad de investigar la corresponden-
cia que hay entre las proposiciones juridicas utilizadas en la interpretacién
y los criterios sociales imperantes con cardcter general.

La sociologia y psicologia social nos han de nombrar las causas pro-
fundas de la relacién entre sociedad y ordenamiento juridico.

Lo tipico de nuestro tiempo parece ser la aceleraciéon del cambio que
naturalmente cxperimenta la sociedad: el dtomo, la exploracién cdsmica
y la revolucién cibernética dotan a nuestro tiempo de unos elementos
absolutamente desconocidos hasta hoy, cuya influencia no sabemos hasta
dénde va a llegar, ni como va a afectar a los conjuntos de ideologias
politicas y creencias vigentes en nuestro tiempo.

¢Como se relacionan los cambios sociales y los juridicos? Los cambios
politicos, legislativos, tecnoldgicos, econémicos e ideoldgicos exigen un
cambio en lo juridico.

La implantacién de una constitucién nueva origina, por si misma, una
visién diferente sobre los problemas particulares; la aprobacién de una
ley puede suponer una interpretacidn distinta de un precepto anterior;
el descubrimiento de un instrumento nuevo ocasionara en muchas oca-
siones una verdadera laguna legal.

Conceptos como los de prudencia, seguridad juridica, naturaleza de
las cosas no pueden dctener el cambio. La prudencia verdadera es una
virtud humana que consiste en una consciente utilizacién de los medios
mas convenientes y ajustados para la consccucidén de un fin. Pues bien,
es claro que cuando lo exijan las condicioncs, lo prudente puede ser la
audiencia o la anticipacién.

La scguridad no es la quietud. «Es la certidumbre del futuro, y, en
cuanlo tal, expresa un imposible... Bajo esta idea sc expresa la aspiracion
a la razonable prevision de unos resultados... La seguridad puede recla-
mar en muchos casos el cambio juridico.»

La naturaleza de las cosas, tenida por permanente o inalterable, es
una idea errénea. «La vida del hombre es historia y cultura y la natura-
leza humana—historia y cultura—es siempre un punio mévil en una cons-
tante cvolucidn.»

«El ordenamicnto juridico se hace eco del cambio social y lo refleja.
No es que e! ordenamiento deba cambiar. Es que ha cambiado ya. Cuando
el legislador acomete una reforma cumple una funcién notarial... y cuando
permanece inmévil no hace otra cosa que facilitar los instrumentos es-
pontaneos de reajuste de la vida social.

En cuanto al problema de si son las normas juridicas vehiculos idéneos
para promover o acelerar el cambio social, el autor opina que la ley es,
por si misma, inatil como instrumento de transformacién, pero si el
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legislador esta atentc a los significados de los tiempos y se mueve deniro
de las coordenadas de la obedectilidad, es indudable que la ley servira
para dinamizar el cambio por contribuir a crear habitos que favorecen
el sentido de la modificacién.

Estamos ante un libio enormemente rico y sugerente. El autor utiliza
un lenguaje llano, incisivo y preciso que hara amena la lectura incluso a
profanos.

He pretendido dar resumen completo de este importante texto, pero
creo que no lo he conseguido porque el forzoso conceptualismo utilizado
en esia nola constituye un palido reflejo del cumulo de ordenadas ex-
periencias, habil soltura doctrinal y sabrosos datos de humor contenidos
en este libro, que es preciso leer.

FERNANDO MaALO

Frcozy, GEORGE: El desordenador. El peligro informdtice. Asociacion
para el progreso de la direccion. Madrid, 1972.

No hace mucho leia en un periédico una frase del premio Nobel ruso,
A. SoLzHENITSYN, que me dejé hecha realidad esa tremenda relacién
existente entre progreso y retroceso. Decia el autor ruso, que en su pais
cxistia un viejo proverbio sobre el bosque: «el bosque crecié, y por ello
el mango del hacha crecié con él» ...en este caso, afiadia, novecientos
millones de hachas. El imperic de la maquina que esta tocando techo, va
a significar el gran avance tecnoldgico de una etapa de la Historia, pero
esto traera consigo esas hachas del proverbio ruso. No hace mucho, en
una conferencia que tuve la ocasién de pronunciar, hacia una cita de
nuestro candidato a Nobel, José MarRfA PEMAN, quien al hablar de los
avances técnicos, decia que la llegada de una madquina a su plenitud y
madurez supone unos efectos, pero no nos damos cuenta de que de una
parte, ofrece nuevas posibilidades que afiade a la vida, pero de otra, de
un modo negativo, los planteamientos clasicos que barre e inutiliza...
Es, en frase castiza, como si a uno le saliera el tiro por la culata.

Por esto traigo ahora este singular libro escrito por un especialista
de la informatica v humanista, por anadidura, que es GEORGE ELGOzy,
el cual, en un alarde de conocimientos formula, entre la tremenda” lucha
de los pros y los contras, una oracién por la buena utilizacién del orde-
nador electrénico. La obra se inicia con un prélogo que escribe el mismo
autor y que arranca con estas palabras: «M4s propensos a apasionarse
que a instruirse, nuestros contemporaneos celebran con tanto lirismo
los scrvicios reales o imaginarios prestados por los ordenadores que se
olvidan de las molestias, los limites y los perjuicios de los mismos... Las
desiluciones que siguen a un descubrimiento estdn en proporcién con las
ilusiones que le preceden o acompanan...»

Hav otra razén, ademds de la expuesta, para traer este libro a la pa-
lestra de las recensiones. Con motivo del Primer Congreso Registral que
se celebré en Buenos Aires, intui que una de las sorpresas que nos
tenia reservada la nacién organizadora del mismo era precisamente la
exhibicién de un moderno ordenador puesto al servicio de la institucién
registral. Y fuc preciso documentarse para poder emitir con serenidad
de juicio lo bueno y lo malo del sistema. Es decir, este libro fue uno
de los utilizados, entre otros muchos, para esa documentacién. Lo traigo
ahora, préximo ya el nuevo Congreso, para que los que piensan que es
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mejor hablar dc «simplificacién» que de mecanizacién, de actualizacién
mas que de nueva reordenacién, tengan a mano argumentos sé6lidos y no
nos cuenten esa vieja historia de lo que ha sido su vida registral, sin
tropiezos, sin problemas, liena de ¢éxitos y con férmulas de asientos sim-
plificados por ellos mismos, suprimiendo y reduciendo las viejas maneras
tradicionales.

Creo quc nuestra instituciéon registral tiene planicado un reto, que
tanto la mecanizacién como los fendmenos urbanos le han ofrecido y es
preciso dar una solucién, sea cual fuere. No creo, por supuesto, que el
mirar atrds evocando ¢pocas ya pasadas, sea la forma de progresar frente
a «una juventud que aguarda». Yo comprendo que a cicrtas edades es
mejor «releer» que leer, pero si el evocar supone palpar realidades vivi-
das, hay que tener también la valentia de afrontar ese presente nuevo
v esc futuro incierto, con todo lo que tengan de fantasmales.

En todas mis aportaciones a este tema he puesto de relieve mi actitud
conservadora, con simples concesiones a la maquina, pero es tan galo-
pante el cerco que se va formando alrededor de nuestra instituciéon que
pienso si habré pecado de retrogrado. No obstante, al compulsar mi opi-
nién con otras todavia mas apegadas a nuestros viejos modos, me encuen-
tro muy adelantado. Esta puede ser otra razén justificativa de por qué
traigo cl libro a la recension: puede ser el mosaico que nos proporcione
sugerencias o inspiraciones para nuestras futuras andacduras.

Y vamos con ¢l libro. Tiene tres partes la primera trata del tema sobre
«la ayuda para la toma de decisiones». La segunda afronta el tema de los
«mitos y limites» y la tercera sobre «el hombre en peligro». Previamente
el autor situa al lector en su prélogo, diciendo que «el autor de esta
obra no se coloca ni entre los voluntaristas que amenazan con volar los
ordenadores, ni al lado de esos hippies que se contentarian, con menos
ruido y menos furia, con desconectar los enchufes...»

Quien se atreva a erigirse en contestatario—sigue diciendo el autor—
de la grandeza absoluta del ordenador se expone a ser clasificado entre...
los estancados en el presente; entre esas gentes que vuelven a mascar
durante el fin de la vida las bolas de goma mezcladas con los sabores
extinguidos de la belle epdque. Esta melancolia los lleva a afiorar los
tiempos cn gque Francia producia mas quintales de trigo y de soldados
por hectirea que cualquier otro pais, los tiempos de las mujeres con
velo y los nifios en los parques; de los alabarderos y de los mirifiaques,
de Ia marina de vela y las cavernas en el pulmén...

Pero el autor no defiende ni ataca al ordenador, simplemente se ciiie
a defender al hombre, sin acusar al ordenador, limitAndose a denunciar
los abusos y los malos usos del mismo. La maquina no es responsable,
como no lo son el cuchillo, el cafién o el opio.

a) PRIMERA PARTE.—La titula el autor la «ayuda para la toma de
decisiones». Los informaticos estan plenamentc de acuerdo que el princi-
pal papel del ordenador es el de servir de ayuda para la toma de deci-
siones. ROBERT LATTES resume la idea: la ayuda a la toma de decisiones
es la puesta en practica, a escala industrial, de numerosas técnicas—eco-
nomia, sociologia, psicologia, investigacién operativa, organizacién, prospec-
tiva de!l futuro, software, marketing, etc~—para ayudar a los responsables,
tanto en politica, como en la administracién y en los negocios, a tomar
buenas decisiones, a ponerias en practica, y a controlar la ejecucién de
las acciones que supongan. He oido, y esto lo aifado de mi cosecha, a
un informatico de primera fila europea, que la politica llegara a estar
dirigida por ordenadores...

El autor contesta a esta proposicién diciendo que debe precisarse que
la ambigua expresion «ayuda para la toma de decisiones» se aplica a la
buena decisién, o mejor aun, a la decisiéon 6ptima. Es éste otro equivoco
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que es preciso disipar: la ayuda para la toma de decisiones no es la
ayucda que el hombre lleva al ordenador, sino la que el hombre espera
del ordenador. La sutileza de esta distincidn parece que se les escapa a
muchos informaticos. Como no se puede resumir el papel de la informa-
tica en la ayuda para la toma de decisiones, tampoco se puede resumir
en la informatica el conjunto de factores que ayudan a tomar una deci-
sién. Para tomar una decisidén dplima serd necesario contar no solamente .
con 2l dominio del software, la competencia del organizador y el dominio
del arte del management, sino con los conocimientos del economista, la
exneriencia de los mcjores dirigentes, una cierta cultura general y... mucha
suerte.

Esta primera parte se divide en tires capitulos, con otros tantos epigra-
fes que en el limitado marco de esta recensién vamos a exprimir para
tratar de dar su version abreviada. Los tres capitulos se titulan «sufi-
ciencias e insuficiencias», la «ayuda a la indecisién» y «los futuros im-
posibles». En su desarrollo van surgiendo esas frases y esas criticas
que el autor hace para mantener su tesis: el ordenador es superfluo y
ademas, resulta a menudo insuficiente, pues solamente ejecuta siguiendo
ordcnes recibidas. La decisiéon pertenece al hombre, pues los ordenadores
ahorran tareas repetitivas y rutinarias, pero nunca le suslituiran para
tomar la menor opcion. Ese elemento llamado imaginacion, iniciativa e
intuicion del empresario, s6lo lo puede y lo debe asumir ¢l director de la.

-empresa. Confiar a los ordenadores el cuidado de arreglar los problemas

\

colectivos, cuyas consecuencias rebasan cl dominio material, es cometer
un delito de imprudencia. La légica de las maquinas no conoce mas que
verdades estadisticas. Sin duda el ordenador, concluye el autor, siembra
ideas nuevas en muchas disciplinas en barbecho, como la biologia y la
fisiologia. Permite conocer mejor los procesos de decisién, pero apenas
ensefa al hombre los medios de definir con més seguridad sus gpciones.

Las informaciones que el hombre llega a extraer de la maquina le con-
ducen mas a menudo a los callejones sin salida de la indecisién que a la
via del sentido tnico de la decision. Los limites del ordenador son los
hombres que los manejan. S6lo el hombre podria fiarse sin reserva de un
ordenador, cuando. los hechos sean datos objetivos y cuando la progra-
macion pudiera estar libre de toda norma, de toda evaluacion, de toda
intervencién humana. Todo arbitraje es arbitrario. El ordenador no pasa
de ser un balcén al que se asoman las gentes que razonan. La economia
no es un rio del que se pueda fijar el curso segiin datos de los gedgrafos.
Es un torrente con cauces y caudales caprichosos, en el que las fuentes,
los afluentes, las desembocaduras varian segtin €l ritmo de la lluvia y del
buen tiempo. Hacer matematicas, por hacer matemdticas es correr el ries-
go de alejarse de lo real—y sin vuelta posible—, huir y traicionar al indi-
viduo.

b) SEGUNDA PARTE.—Lleva por titulo «mitos y limites». En el fron-
tis de la portadilla que inicia esta segunda parte, se incluye un parrafo
tomado de Diebold Research Program, 1971, en el que se dice «Lejos de
simplificar la técnica o los negocios, el ordenador ha aumentado su com-
plejidad a impuesto a los investigadores y a los directores una serie de
servidumbres constantemente cambiantes. Se ha comprobado que la in-
tegracién de un conjunto en un sistema que funciona sin problemas era
mucho mas dificil de lo que pensaban y aun de lo que sofiaban los mis-
mos fabricantes de ordenadores.»

Aunque esta parte lleve también capitulos, con temas muy sugestivos
y frases muy acertadas, estimo que debo concretarme al tema del mito
y destacar con el autor la idea de que los adolescentes han creido que
las maquinas electrénicas iban muy pronto a liberarlos de los trabajos
manuales o cerebrales que les cansan o agobian, pero el mito de la

#
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gran mutacion tecnoldgica toma simultaneamentc dos dirccciones. Siguien-
do la primera, desnaturaliza el papel de los ordenadores, dotiandoles de
poderes magicos, milagrosos o nefastos; segin la segunda, exagera siste-
maticamente sus capacidades.

Por olro lado, se hace necesario destacar el problema de los limites
en el cual el autor va comparando la maquina con el cercbro. Creer en el
poder auténomo de los «cerebros» electrénicos y temer que un dia sub-
yuguen al cerebro del hombre constituye un signo evidente dec quiebra
mental y una tomadura de pelo poco comun. Es el hombre, y no lo que
¢l inventa, lo que es preciso temer. Mientras que el cerebro funciona a
veces como una maquina—desde luego no es éste su fuerte—, la maquina
no puede ni un solo instante imitar la vida. En resumen, el ordenador
aporta menos a la humanidad por sus analogias con el cerebro humano
que por sus caracleristicas especificas. Un hombre, sigue diciendo el
autor, pucde hacer todo lo que hace una maquina, pero en mas tiempo.
La afirmacién inversa no sera nunca vcrdadera. El idiota es autdémala,
dice LA BRUYERE, es maquina, es resorte; el peso lo lleva, lo hace mover.
Lo nverso no cs verdad: el autdmata no puede ni siquicra ser idiota.
En suma, en un conjunto clectrénico no existe otro cerebro quec el hom-
bre, que lo concibe o lo programa. Lo propio del ser humano no es hacer
calculos; ecs saber quc hace calculos, y en la medida de lo posible, saber
lo que significan.

A todas cstas ideas afiado, por mi cuenta, una quc s¢ me antoja menos
espectacular, pero mas técnica. La forma cn que el cerebro y la maquina
reciben y transmiten, Mientras el cerebro lo hace en forma paralela y
reproduce con simultaneidad, la maquina lo hace cn serie y en esc mismo
orden transmite.

Se cxaminan, por ultimo, otros limites, como son los de la rentabilidad,
respecto de la cual el autor dice que «la seguridad llega a comprometer
la rentabilidad». Por respetable o por prohibitivo que sea el precio de un
ordenador, es incomparablemente mayor el de su funcionamiento. En lo
sucesivo, el Jefe de empresa mostrara menos intcrés por las proezas de
sus ordenadores que por su rentabilidad. Por imperial que sea un aguila,
un dia lermina bajando de las alturas. Igualmente la limitacién en orden
a la llamada posibilidad de evitar el cxamien detenido, la clasificaciéon y
circulacion dc esa serie de documentos que obstaculizan las actividades
humanas y el autor dice que, calculando por lo alto, sélo una centésima
parte del papcl estropecado por los terminales podria aprovecharse co-
rrectamente. La maquina, de otra parte, es superfragil, ya que la maquina
no cquilibra la fragilidad del hombre: se afiade a ella, st no es que la
multiplica. Mds frecuentes quc los fraudes siguen siendo, sin embargo,
los accidentes y los crrores.

Concluyc el autor este interesante tema, abordado cn su segunda parte,
sefalando las cualro csperanzas que los informaticos ticnen puesta en
Ja maquina: la traduccidon automatica, los bancos de datos, la ensefianza
programada y, mds recientemente, la ayuda a la toma de decisiones. Pues
bien, la mas perfecta de las méquinas de traducir no puede distinguir
cntre el punto que marca el final dc una frase, el punto que indica un
decimal vy el punto que sefiala una abreviatura. A pesar de todo, lo que
la palabra «banco» sugiere de opulencia y de seguridad, los bancos de
datos no han dotado tudavia a las tecnoestructuras de los tableros de
mandos con los que sueflan para controlar las gestiones, preparar las de-
cisiones y prever lo previsible. Las famosas maquinas de enseflar ape-
nas revolucionardan ni la ensefianza ni la pedagogia, mientras estén cons-
tituidas por textos impresos encajados en un engranaje. Sistema bastante
primario: el alumno desencaja estas vifietas a medida que progresa en
sus respuestas.
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¢) TERCERA PARTE.—Bajo el titulo «el hombre en peligro» se¢ con-
tienc csta tercera parte que comienza con frases alarmantes: la informa-
tica constituird una gran empresa de eliminacion del hombre por si mis-
mo, escribe FRIEDMAN, si éste asiste pasivamente a Ja abdicacidén de si
mismo, como un enterrador que se enterrara a si mismo por negligencia.
En general, no se toma la molestia de inhumarse: la sociedad se encarga
de ello. Cierto que se degrada al hombre cuando empuja una barcaza,
transporta un farde ¢ se le utiliza como fucnte de energia [isica. Pero
¢no se le degrada mas cuando se le asigna una tarea puramente repeti-
tiva que requiere menos de una millonésima parte de su capacidad in-
telectual?

El utensilio adquicre valor en funcién del uso que de él haga el hom-
bre, y el hombre, por el uso que haga del utensilio. En los paises donde
mas se desarrolla, la informatica tiende a unificar los modos de vida.
Es el aburrimiento creado por la uniformidad; la uniformidad del abu-
rrimiento. Muchos humanistas temen que, al ser el unico poseedor de
la informacién, un grupo minoritario llegue a yugular la sociedad del
futuro. Se equivocan: ya actualmente un puifiado de individuos, a veces
cualificados, subyuga la sociedad. La aptitud para dominar las calcula-
doras confiere un prestigio incalculable a los principes que «gobiernan
a los gobernantes». La logica de nuestiros técnicos, salida de los moldes
de sus calculadoras, no conoce sino verdades estadisticas: ignora los casos
individuales. Ello significa que raramente actia sobre lo concreto.

Para que el conjunto electrénico preste algan servicio, es preciso do-
tarle de un programa predeterminado y suministrarie todos los datos re-
queridos. El poder no estd va en los fusiles; estd en la terminal de un or-
denador. El sentido diabdlico de la maquina no es nada, comparado con
el conformismo de la sociedad. Si los hombres rcnuncian a las palabras
como vehiculo de pensamiento y se expresan en cifras, aceptaran sin re-
scrvas los tratamientos de los ordenadores. Mientras la informatica fo-
menta en los ciudadanos la esperanza de una mavor participacidén en las
decisiones que les atafien y de las que depende su porvenir, los instru-
mentos de la misma estd acaparados por una minoria de técnicos que
consolidan asi su supremacia. Gracias al ordenador, la demagogia debia,
asi sc creia, desaparecer en beneficio de la democracia: eso era subcsti-
mar la inteligencia de una oligarquia consciente y organizada.

Para ayvudar a tomar una dccisién, nunca es recomendable ejecuiar
cdlculos rigurosos sobre datos faltos. Ordinariamente las informaciones
utiles estan tan diluidas en las inutiles, que el ordenador resulta nocivo.
A fin de cuentas y de cuentos, ninguna maquina habra hecho perder tanto
tiempo al hombre como la que reacciona a la millonésima de segundo.
Por otra parte, las averias o el sabotaje de un ordenador, tan faciles de
provocar, adquieren categoria de desastre.

El uso abusivo de un carnet de salud puede acarrear consecuencias
molesias a los interesados. Difundidos sin discrecién, ciertos ficheros de

. direcciones, cuya utilidad es indiscutible en el plano comercial, desenca-
denarian hordas de vendedores sobre nuesiros domicilios. Mucho miés
que el timbre del teléfono—del que todo el mundo se queja, pero que
nadie tiene el heroismo de no responder—atenta contra nuestra vida pri-
vada una informacién total sobre la misma. La informatica tiene el riesgo
de atentar conira las libertades que pertenecen con todo derecho al ciu-
dadano. Un ordenador universal, capaz dc registrar todas las informacio-
nes acerca de los ciudadanos, desde su nacimiento hasta su muerte, en
todos los aspectos de su existencia—escolar, militar, médico, fiscal, pro-
fesional, penal—ciertamente conferiria a los que tuviesen acceso a él un
potencial monstruoso de mfluencia, de coercién y de chantaje. ¢ Bastarian
para preservar las libertades individuales amenazadas por los ficheros
automatizados una legislacién apropiada y un cédigo deontoldgico de
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la profesién? Deberia definirse con toda precisién la clase de personas
responsables del uso de los ordenadores, las informaciones que en ellos se
recogen, asi como el procedimiento para rectificar las informaciones
erréneas. Los poderes puiblicos deben informar a cada persona de los
datos que-.sc han recogido sobre ¢él: comunicacién obligatoria que de-
beria haccrse con las informaciones que le atafien, consignadas en las
memorias. Las peticiones presentadas por terceros para consultar el fi-
chero deberian someterse de aniemano al interesado. Quedaria asegu-
rada la proteccién del ciudadano, si se impusiese un cddigo deontolégico
a todo informatico, analista o programador, que tuviera que conocer tales
expedientes.

La automatizacién y la informatica eliminan los «peones» de escoba y los
«peones» de lapicero, pero parece inevitable que muy pronto una minoria de
técnicos destacard sobre una masa de ciudadanos ajenos a las corrientes
de la tecnologia. No quedaran suprimidas las tareas «secundarias» fuente
de tensién y monotonia. Aprender un lenguaje con una maquina es expo-
nersc a tener que empezar de nuevo cuando cambia la maquina, o cuando
cambia el lenguaje. Si estuviese controlado, el progreso tecnolégico po-
dria engendrar una democracia social; descontrolado, crea una segrega-
cién social. Inadaptados o poco entrenados para maniobrar sobrc las
arenas movedizas de la tecnologia, muchos asalariados se quedan hun-
didos en una irreversible pasividad. El servicio de las unidades centrales
exigird siempre un personal muy especializado; en los terminales del ma-
flana, por el contrario, podra trabajar con éxito un personal menos cua-
lificado.

La automatizacién elimina la mano de obra no cualificada, para re-
clutar unos técnicos a los que impone un trabajo en equipo y un recli-
claje permanente. Aprender a servirse de un ordenador, es aprender a
servirle, para terminar siendo un siervo. Una revolucién se alimenta
de los revolucionarios, como una hoguera de lefios. Voraz por definicién,
la revolucién informatica consumirda todo cuanto encuentra, después de
haber quemado el bosque. Transitorio el fuego, eternas las cenizas. Nues-
tros romos talentos no descubrirdan los confines de una nueva sociedad,
a no ser que quemen sus naves para afrontar riesgos y asumir nuevas
responsabilidades.

El autor concluye su trabajo con un epilogo en el que, analizados los
pros y los contras de la maquina, no pronuncia un requiem para la
misma, sino una oracién por su buen uso. Crco que una de las frases mas
acertadas es aquella en la que dice que «Irreemplazable, la calculadora
se impone en particular en las tareas administrativas, los sistemas de
explotacién en tiempo real, el calculo cientifico, las ayudas a la gestion.
Brevemente en toda tarea repetitiva. Pero, por precaucién, se deberé
proceder en cada caso a un verdadero andlisis de valor».

Quiero concluir aqui esta recensién, en la que abreviadamente he que-
rido reflejar algunos de los pensamientos quc la obra contiene, pero al
final me voy a quedar con csa frase de Paul Valery que el autor estampa
en alguno de sus capitulos: «Un hombre echa a suerte todas sus deci-
siones. Y no le va peor que a aquellos que reflexionan.»

Jost Marfa CHIco Y ORTIZ
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