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PANORAMA DE ENCUADRE DE
LAS GARANTIAS PERSONALES ATIPICAS

LUIS DE ANGULO RODRIGUEZ

Catedritico de Derecho Mercantil
Vicepresidente del Consejo General de la Abogacia Fspahola

En el campo de las relaciones juridico-econémicas actua-
les, el crédito constituye eje [undamental del desarrollo del
trafico. Un crédito que, como siempre, tiene por base la
confianza, pero que ha ido desplazando el apoyo de esa
confianza, desde la tradicional solvencia, entendida como
titularidad de bienes en cuantia superior a los compromisos
asumidos, hacia la “solvibilidad” de que hablaban los ita-
lianos, entendida como capacidad para generar la liquidez
suficiente con la que atender a esos compromisos. Hoy los
andlisis de las garantias, no se hacen sélo ni tanto exami-
nando el valor de los bienes del sujeto, como su capacidad
de pago.

Por otra parte, los operadores econdmicos tratan normal-
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mente de evitar las consecuencias de los mecanismos juri-
dicos de limitacion de responsabilidades, desde la separacién
de bienes entre cényuges, hasta la constitucion de compa-
fifas con limitacién o exclusiéon de la responsabilidad de sus
socios, exigiendo casi como cldusula de estilo la firma de
ambos cényuges o la garantia personal de los administrado-
res de las sociedades, etc.

De ahi que, junto a la tradicional utilizacién de las for-
mas civiles y mercantiles de garantias reales, con afeccién al
cumplimiento de una obligacién de determinados bienes o
derechos, cobren relieve creciente los que Roca SASTRE y
Puic Brutau (1) denominaran supuestos de responsabilidad
personal por débito ajeno cumulativa o de refuerzo, y que
la prictica espafiola y nuestro propio Ordenamiento permi-
ten servir con una serie de figuras mas o menos usuales,
tipicas y atipicas, que vienen a fortalecer la posicion del
acreedor al afiadir a la responsabilidad personal e ilimitada
de su deudor conforme al art. 1.911 del Cédigo civil. la
responsabilidad también personal de otro u otros sujetos.

Ya en el Derecho Romano fueron abundantes, como des-
tacan GArcia GARRIDO y VOLTERRA (2}, férmulas de fianza
personal (como “sponsio”, “fideipromissio” y “fideussio”), o
incluso mecanismos mds complejos como las férmulas del
“constitutum debiti alieni”, el “mandatum pecuniae creden-
dae” o la “intercessio”.

Aunque el legisiador espafiol solamente se ha ocupado
de algunas figuras de garantia personal, como son la fianza
y su modalidad mercantil, el seguro de caucién, el segu-
ro de crédito y el aval cambiario, actualmente subraya
Carrasco PErepa (3) que ha quedado superada la vieja

(1) Roca SastRe y Puic BRrutau, Responsabilidad por débito ajeno, Madrid,
1948,

(2) Garcia Garripo, Derecho Privado Romano, vol. I Instituciones, Madrid,
1982, pdgs. 346 y ss.; ¥ VOLTERRA, Instituciones de Derecho Privade Romano, Madrid,
1986, pags. 588 y ss.

(3) Carrasco PEREDA, Fianza, accesoriedad y contrato de garantia, Madrid, 1992,



polémica sobre si podian existir otras formas de garantia
personal diferentes de la fianza. La doctrina y la jurispru-
dencia admiten claramente muchas y heterogéneas formas
de garantia personal diferentes de las legalmente tipifica-
das, algunas incluso clasificables de nominadas por cuanto
que aparecen mencionadas con nombre determinado en di-
ferentes preceptos legales pese a carecer de un régimen
normativo propio, en muchos casos inspiradas en mecanis-
mos de garantia difundidos en la prictica comercial ex-
tranjera.

Font GaLAN (4) pone de manifiesto que el recurso a
tales formas de garantia personal no tipificadas se explica,
en unos casos por el propésito de alcanzar mayor agilidad y
flexibilidad al constituirlas y al determinar su contenido; en
otros, por el deseo de alcanzar mayor eficacia e inmediatez
al hacer efectiva la garantfa; y, en otras ocasiones, por el
contrario, por el propdsito de emplear formulas de amplia
vaguedad, que modere la diferente graduacién del compro-
miso que se quiere asumir.

Aun cuando el vacio normativo sobre buena parte de
estas modalidades de garantia deba colmarse con las dis-
posiciones de las partes en uso de la autonomia de la
voluntad, también cabe recurrir a las normas y principios
generales del Ordenamiento juridico y el recurso a la apli-
cacién analdgica de preceptos sobre la fianza o sobre otras
formas tipicas de garantia personal, cuando sea posible sin
desnaturalizar la propia figura de que se trate.

En ese sentido, conviene repasar brevemente las garan-
tias personales que regula nuestro Derecho positivo y que
constituyen, por consiguiente, las FORMAS TIPICAS DE GARANTIA
PERSONAL en nuestro Ordenamiento juridico, a las que han
de reconducirse las figuras atfpicas o cuyos principios han
de utilizarse como fuente supletoria en ausencia de nor-

(4) Font GaLAN, “Los contratos mercantiles de garantia”, en Derecho Mercan-
tif, coordinado por JIMENEZ SANCHEZ, Barcelona, 1992, vol. II, pdgs. 374 y ss.
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mativa especifica. Tales formas tipicas sec limitan a la fianza,
civil o mercantil, el seguro de caucién, el seguro de crédito
y el aval cambiario, figuras a las que haré breve referencia:

a) La fianza es la forma de garantia personal tipica por
excelencia. Estd detalladamente regulada en los arts. 1.822 a
1.856 del C.c. v se recoge en los arts. 439 a 442 del C. de
co. para aquellos casos en los que, por garantizar obligacio-
nes mercantiles, tiene caracter mercantil.

Nuestra doctrina, que la ha estudiado ampliamente (5),
la concibe como un contrato por el que, de forma expresa
a tenor del art. 1.827 del C.c., e incluso escrita cuando
fuere fianza mercantil conforme al art. 440 del C. de co., el
fiador se obliga “a pagar o cumplir por un tercero en el
caso de no hacerlo éste”.

La fianza puede ser solidaria o no, segin el art. 1.822
del C.c.; convencional, legal, judicial, gratuita u onerosa;
total o parcial, conforme al art. 1.826; a favor del deudor
principal o a favor de otro fiador, con arreglo al art. 1.823;
incluso en garantia de deudas futuras, como permite el
art. 1.825; con o sin beneficio de excusion, segiin contem-
plan los arts. 1.830 y 1.831; y con o sin beneficio de divi-
sién entre cofiadores, a tenor del art. 1.837.

Son caracteristicas de la fianza las notas de la accesorie-
dad y la subsidiariedad, la primera esencial a esta forma de
garantia y la segunda meramente natural, en cuanto que
puede ser eliminada de la misma.

Como es bien sabido, la fianza' es una obligaciéon acceso-
ria de otra principal, respecto de la que desempefia una
funcién de garantia, accesoriedad que se mantiene durante

(5) GuiLartE ZAPATERO, “Notas sobre la fianza y su régimen en el Cédigo
civil®, Revistu de Derecho Privado, 1975, pédgs. 891 y ss.; PiNte Ruz, “Deuda futura.
Eficacia de la fianza, Comentario a la sentencia del T.S. de 24 de octubre de 19807,
Actualidad Juridica, 1981, 1V, pédgs. 56 y ss.; PErREz ALvarez, Solidaridad en la
fianza, Pamplona, 1985; ALventosa DEL Rfo, La fiunza: Ambito de responsabilidad,
Granada, 1988; FonT GALAN, ob. cit, pags. 377 y ss.; v DE Cossio, M., “La fianza
por deudas futuras. Interpretacién y perspectivas del art. 1.825 del Cédigo civil”, en
Derecho de los Negocios, n.° 31, abril 1993, pdgs. 1 y ss.



toda la relacion; que comporta la necesidad de que la obli-
gacién principal sea valida, con arreglo al art. 1.824, con
la excepcion recogida en su pfo. 2.°% y que Iimpide que
pueda exceder de la propia obligacién principal, a tenor del
art. 1.826.

No empece a la accesoriedad, que la fianza pueda cons-
tituirse por deudas futuras, antes de que nazca la obligacidn
principal, ya que siempre quedard condicionada al naci-
miento de ésta, a la que se vincula desde ese momento, lo
que permite las figuras de fianza general o “fianza omni-
bus”, a las que recientemente se ha referido MANUEL DE
Cossio (6) v que fue reconocida por el Tribunal Supremo
en sentencia de 14 de septiembre de 1989, frente a las
dudas que se plantean en las sentencias de 23 de marzo de
1988 y 29 de abril de 1992.

Al propio tiempo, la posicidon gque asume el fiador es
subsidiaria de la que tiene el deudor frente a su acreedor,
de modo que en principio goza del beneficio de excusién y
no puede ser compelido a pagar mientras queden bienes del
deudor libres de embargo, conforme al art. 1.830 del C.c.
Sin embargo, esta subsidiariedad es una nota meramente
natural, en cuanto que el beneficio de excusion es renuncia-
ble y negociable y se excluye en determinados casos a tenor
del art. 1.831, de modo que el fiador pasa a asumir una
responsabilidad solidaria, con el régimen propio del obligado
solidario frente al acreedor con arreglo al art. 1.822.2, aun-
que, en el ambito interno de las relaciones con el afianzado,
el fiador que paga se subroga en la posicion del acreedor
respecto de la totalidad de lo pagado, puesto que pese a lo
dispuesto en el art. "1.145.2, al que remite el art. 1.822.2,
prevalece lo establecido en los arts. 1.838 y ss.

b) También es una forma tipica de garantia personal el
aval cambiario, que venia regulado ya en los arts. 486 y 487

(6) Dr Cossio, M., “La fianza por deudas futuras. Interpretacién y perspecti-
vas del art. 1.825 del Cédigo civil”, en Derecho de los Negocios, n.° 31, abril 1993,

pig. 3.

13



14

del C. de co. y que actualmente lo estd en los arts. 35 al
37, 96 y 131 a 133 de la vigente Ley 19/1985, de 16 de
julio, Cambiaria y del Cheque.

Como expone en su monografia ANoveros Trias DE BEes
(7), el aval cambiario constituye una declaracién cambiaria,
formulada en el propio titulo, mediante la que ¢l avalista
garantiza solidariamente con alguno de los obligados cam-
biarios el pago de la totalidad o parte del importe corres-
pondiente.

Hasta la Ley Cambiaria y del Cheque vino mantenién-
dose una rica polémica doctrinal y jurisprudencial sobre si
el aval cambiario tenia cardcter de obligacién auténoma,
tesis de Cawvo AiraceME y de Lancie (8), o era una
modalidad cambiaria de fianza sustancialmente accesoria de
la obligacién garantizada como sostuvo GARRIGUES (9) desde
la 1.* ediciéon de su Curso en 1936. La Exposicion de Moti-
vos de la vigente Ley expresamente indica el propdsito de
poner fin a esa polémica, para lo que, como expone JivE-
NEz SAncuez (10), sc concibe el avali como una garantia
formal o aparentemente accesoria de la obligacién cambia-
ria del avalado, seglin sefiala el art. 36.3, de modo que el
avalista responde de igual manera que éste a tenor del
art, 37.1, pero sustancialmente auténoma, puesio que per-
siste aunque aquélla sea nula por cualquier causa diferente
del vicio de forma y el avalista no puede oponer las excep-
ciones personales del avalado seguin el art. 37.1.

También fue interesante la polémica mantenida en nues-
tra doctrina sobre la eficacia cambiaria del aval en docu-
mento separado. El art. 142.1 del Coédigo de Comercio de
1829 admitia expresamente el aval en documento separado,

(7} Anoveros Trfas pe BEs, El aval cambiario, Madrid, 1990.

(8) Carvo ALFAGEME, E! aval, Madrid, 1933; v LaNGLE, El aval de la letra de
cambio, Barcelona, 1954.

(9} GARRIGUES Diaz CaNABATE, Curso de Derecho Mercantil, desde su 17 edi-
cién, Madnd, 1936, 1, pdgs. 665 y ss.

(10) Jwmenez Sancuez, “El aval y la cesién de la provision”, en Derecho Mer-
cantif coordinado por el mismo cit, 11, pags. 69 y ss,



pero el art. 476 del Cédigo de Comercio de 1885 silencid
la cuestiéon, lo que dio lugar a una jurisprudencia contra-
dictoria.

En esa polémica, GARRIGUES sostuvo inicialmente en 1940
(11) que el aval cambiarioc en documento separado tUnica-
mente producia los efectos extracambiarios de una simple
fianza, para defender luego en 1955 (12) que el aval en do-
cumento separado tenia eficacia cambiaria y otorgaba accidén
ejecutiva contra el avalista. Munoz Pranas (13), por el con-
trario, mantuvo con amplia fundamentacién en 1965 la ine-
ficacia cambiaria del aval en documento separado, a falta de
una disposicién que expresamente estableciese lo contrario.
Y Rusio (14) acogié esta tesis y expuso que el avalista en
documento separado debia considerarse simplemeate “un fia-
dor mercantil solidario al margen de la normativa cambiaria”.

La jurisprudencia siguié con precision los avatares de esa
polémica, de modo que el Tribunal Supremo admitié la efi-
cacia cambiaria del aval en documento separado en senten-
cia de 12 de julio de 1915, la rechazé en sentencia de 22
de diciembre de 1941, la volvié a admitir en sentencia de 9
de junio de 1958, que fue muy favorablemente comentada
por Vaiier pE Goytisoro (15), y de nuevo senté doctrina
contraria a la eficacia del aval en documento separado en
sentencia de 3 de mayo de 1966.

La Ley Cambiaria y del Cheque, siguiendo la sugerencia

de Sanchez Carero (16), ha venido a establecer literal-

(11} GARRIGUES Diaz CANABATE, Curso cit, 2.* edicién, Madrid, 1940, 1, pag. 668.

(12) Garrwcues Diaz Cafasate, Tratade de Derecho Mercanel, 11, Madrid,
1955, pdg. 458. .

(13) Mumoz Pranas, “En torno al llamado aval en documento separado”,
Revista de Derecho Mercaniil, n." 97 de 1965, pags. 7 y ss.

(14) Rusio, Derecho Cambiario, Madrid, 1973, pdg. 328.

(15) VaLLer pE GovrisoLo, “El aval en documento separado en el Cddigo de
Comercio espafiol, segiin la sentencia de 9 de junio de 1958”, Revista de Derecho
Mercaniil, n.° 71 de 1959, pdg. 221.

(16) Saincuez CarLero, “La reforma del Derecho Cambiaric dentro de la
reforma del Derecho Mercantil®, Revista de Derecho Bancario y Bursatil, n® 15,
1984, pag. 249.

15



mente que “no producird efectos cambiarios el aval en docu-
mento separado” (dltimo parrafo del art. 36, aplicable al aval
de letras de cambio y pagarés, conforme al iltimo pdrrafo
del art. 96, mientras que nada se dice en los arts. 131 a
133 sobre el aval del cheque en documento separado).

Como pone de relieve SANCHEZ GuILARTE (17), la irregu-
laridad del aval cambiario o la del titulo cambiario respecto
del que se presta, y entre esa irregularidad su prestacién en
documento separado del titulo mismo, puede determinar la
transformacién de lo que pretendia ser un aval cambiario en
una garantia personal atipica siempre que cumpla el minimo
necesario para ello.

¢) Otra forma tipica de garantia personal es ¢l seguro
de caucién, en cuanto que ha quedado regulado en el art. 68
de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro,
como un seguro contra dafios, por el que el asegurador se
obliga a indemnizar al asegurado, a titulo de resarcimiento
o penalidad y dentro de los limites establecidos, los dafios

ntes inlac enfridne o ~n Ias m
patrimoniales sufridos en caso de mcumplimiente por el

tomador del seguro de obligaciones legales o contractuales.

En algunos paises s¢ ha debatido largamente su natura-
leza aseguradora, siendo considerado durante algun tiempo
en Francia como una operacién bancaria. Esa discusidon ha
quedado superada entre nosotros, al menos en el plano del
Derecho positivo, desde que la Ley de Contrato de Seguro
tipificdé cn 1980 esta figura expresamente entre los seguros
contra dafios, como expone Tirapo SuArez (18). No obs-
tante, algunos tratadistas como EwmBip IrRUIO o CAMACHO DE
1os Rios (19) siguen destacando los elementos que apro-

(17) SAncugz GuiLartg, “Letra de cambio incompleta: transformacion dei aval
cambiario en una ‘garantia personal atipica’™, en Revista de Derecho Bancario y Bur-
satil, 1985, pags. 173 y ss.

(18) Tmabo SuArez, “Seguro de caucion”, en Contratos Bancarios, dirigidos por
R. Garcia Villaverde, Madrid, 1992, pdgs. 809 y ss.

(19 Emsip Iruto, “El seguro de caucidn: Régimen juridico convencional y
naturaleza juridica”, La Ley n° 1.950, de 1986; y Camacno pE Los Rios, Las garan-
tias prestadas por la compahia de seguros de caucion, tesis, Granada, 1993,



ximan este contrato de seguro a una modalidad de fianza.

El Tribunal Supremo en sentencia de 19 de mayo de
1990, ha cuidado de delimitar ambas figuras, al subra-
yar que, para que el fiador resulte obligado a satisfacer
la obligacién por €l contrafda, basta el incumplimiento del
afianzado cuya posicion asume, mientras que la obliga-
cién de resarcimiento asumida por el asegurador de caucidn
requiere, ademds de ese incumplimiento, que como conse-
cuencia del mismo se hayan causado dafios y perjuicios al
asegurado.

d) Finalmente, también es figura tipica de garantia per-
sonal el seguro de crédito, regulado en los arts. 69 al 72 de
la citada Ley de Contrato de Seguro, como un seguro con-
tra dafios por el que el asegurador se obliga a indemnizar
al asegurado, dentro de los limites establecidos, las pérdidas
finales que experimente a consecuencia de la insolvencia
definitiva de sus deudores.

Aunque de la Ley ha desaparecido la distincién que
hacia el art. 98 del Anteproyecto inicial entre el concierto
de la pdliza de seguro de crédito en forma individual o en
forma colectiva o global, destaca la doctrina (20) que el
seguro de crédito se suele concertar en forma colectiva
mediante polizas globales, flotantes o de abono, precisa-
mente para evitar la antiseleccion de los riesgos, de modo
que en las declaraciones de alimento habrdn de incluirse
todas las operaciones que se correspondan con los términos
de la pdliza. No obstante, cabe reconocer a una o a ambas
partes el derecho de excluir determinadas operaciones, del
mismo modo que cabe concertar el seguro de crédito en
péliza individualizada para una concreta operacion.

Junto a esas formas tipicas, han ido apareciendo en la

{20} Ouvencia Rurz, “Segurcs de Caucidn, Crédito, Responsabilidad Civil y
Reaseguro (arts. 68 al 79)”, en Comenrario cit. dirigide por E. Verdera, I, pags. 865
y ss.; CorTEs Dominguez, L. J., Poliza flotante y seguros en abono, Zaragoza, 1984,
pdgs. 180 v ss; y Tirapo SuArerz, “Comentarios a los arts. 69 al 727, en Loy de
Contrato de Seguro por Sénchez Calero y Tirado Sudrez cit, Madrid, 1985, vol, 2%,
pigs. 444 y ss.

17
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practica espafiola otros mecanismos de garantia personal,
carentes de regulacién especifica en nuestro Derecho posi-
tivo, construidos en base a instituciones y principios genera-
les e importados en muchos casos de practicas extranjeras.
Son las denominadas GARANTIAS PERSONALES ATIPICAS en $en-
tido amplio, y que comprenden una seriec de figuras que
describiré a continuacién:

a) El mandato de crédito, en virtud del cual el manda-
tario se obliga por encargo del mandante a dar crédito a un
tercero, respondiendo el mandante de los quebrantos finales
que pudiera sufrir el mandatario.

Esta figura fue estudiada por ALVAREZ DE SOTOMAYOR
(21), y mas recientemente por LEON ALonso (22), y debe
sefialarse que es solo relativamente atipica puesto que, del
mismo modo que la regulan otros Derechos positivos como
el aleman, el suizo o el italiano, en nuestro sistema juridico
aparece recogida en la Compilaciéon de Derecho de Navarra,
como comenta SALINAS Quuapa (23). Incluso puede conside-
rarse como un supuesto especifico de esta tigura las “cartas-
érdenes de crédito” previstas en los arts. 567 a 572 del C.
de co., no derogados por la Ley Cambiaria y del Cheque,
que en algunos momentos tuvieron utilizacidn practica aun-
que actualmente sus funciones hayan sido asumidas con ven-
taja mediante otros instrumentos de la préactica bancaria
moderna.

El Tribunal Supremo, en sentencias de 8 de octubre de
1927 y 22 de diciembre de 1941, admitié el mandato de
crédito, al amparo de la libertad contractual y con la confi-
guraciéon que le ha dado la doctrina y que tiene en el
Derecho comparado.

En tal sentido, hay que distinguir dos supuestos: Hay

(21} Arvarez pe Soromavor, “El mandato de crédito”, Revista Critica de Dere-
cho Inmobiliario, 1948, pags. 531 y ss.

{22) LeON Aronso, “El mandato de crédito”, Revista de Derecho Privado, 1982,
pags. 1.075 y ss.

(23) Sauwas Quuapa, Manual de Derecho Civil Navarro, Pamplona, 1980.



casos en los que los interesados convienen un mandato de
crédito en el que atribuyen al mandante una responsabilidad
equivalente a la del fiador, con lo que estaremos ante un
negocio mixto de mandato en su fase inicial y de fianza en
la posterior. Y otras veces los interesados convienen un
mandato de crédito sin atribuir ninguna responsabilidad
especifica al mandante respecto del incumplimiento del ter-
cero, pero en tal supuesto el mandante responderd en todo
caso, no como fiador, sino por la obligacion que impone a
todo mandante el art. 1.729 del C.c. de dejar indemne al
mandatario de los dafios que le ocasione el mandato.

Finalmente, habra que distinguir los supuestos en que
existe un auténtico mandato de crédito, de aquéllos en que
simplemente existe una indicacién o recomendacién de
que se otorgue crédito a un tercero, en los que el indicante
no responderda del buen fin del crédito que en su caso se
conceda, salvo que medie falsedad que permita tipificar un
supuesto de responsabilidad extracontractual del art. 1.902
del Codigo civil o incluso de responsabilidad penal por
delito de estafa.

b} La adhesion de deuda, constituye una auténtica for-
ma de garantia personal no tipificada en nuestro Derecho
positivo, mediante la que, en lugar de crear una obligacién
accesoria, se adiciona, junto al primitivo obligado, un nuevo
sujeto responsable del cumplimiento de la obligacién inicial
frente al acreedor, que se beneficia asi de disponer de dos
deudores.

Pero, mientras que las otras formas de garantia determi-
nan que para satisfacer el mismo interés del acreedor exis-
tan dos relaciones obligacionales distintas, una accesoria de
otra o auténomas ambas, en la adhesién de deuda se man-
tiene una udnica relacién obligacional aunque con la adicion
de un nuevo deudor maés.

Las sentencias del Tribunal Supremo de 28 de diciembre
de 1960 y 15 de diciembre de 1989 sitian la diferencia
entre la fianza y la adhesién de deuda, en que en ésta
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quien se adhiere asume la deuda como propia, queriendo
responder junto al deudor, mientras que en aquélla el fiador
s¢ limita a asumir la responsabilidad por deuda ajena.

¢) La asuncién de cumplimiento, también es otro meca-
nismo de garantia personal atipica, en cuanto que, como
sefialara en la doctrina italiana BARBERO (24), es un con-
trato por el que una persona se obliga con el deudor a
cumplir la obligacién de éste frente al acreedor, sin que el
deudor quede liberado de la misma.

De un pacto de esta indole se ocupé el Tribunal Su-
premo, en sentencia de 26 de septiembre de 1918, dc-
clarando que no constitujia una fianza. Si el acreedor no
interviene en el contrato, carecerd de accién contra el ter-
cero que haya asumido el cumplimiento de su deudor, y
éstos podrdn resolver su contrato revocando la asuncién sin
que pueda oponerse el acreedor, salvo por lo que respecta
al régimen de cualquier pacto en favor de tercero. Cabe
quc ¢l acreedor intervenga en el contrato concertado a su
favor, aceptando la nueva situacién con tal caricter, y no de
novacioén subjetiva de deudor, en cuyo caso la asuncién de
cumplimiento serd irrevocable sin su consentimiento e
incluso tendrd accién frente al tercero que lo haya asumido,
con lo que nos habremos aproximado notablemente a la
adhesion de deuda o a la fianza.

d) La promesa del hecho de un tercero, es otra figura
de garantia personal atipica, monogrificamente estudiada por
GuLLON BALLESTEROS (25), mediante la que el promitente se
obliga frente al promisario a que un tercero efectie una
prestacién, comprometiéndose a indemnizarle en caso con-
trario. La obligaciéon del promitente no se concibe como
una obligacién de medios, ni de procurar ¢l hecho de un
tercero, sino como una obligacion de indemnizar.

(24) Barsero, Sistema de Derecho Privade, Buenos Aires, 1967, 1II, pdgs. 274
y ss.

(25) GuLLON BALLESTEROS, “La promesa del hecho ajeno”, Anugrio de Derecho
Civil, 1964, I, pdgs. 3 v ss.



Esta figura, contemplada en el art. 1.381 del Cédigo civil
italiano, no determina relacién obligacional entre el promi-
sario y el tercero, sino exclusivamente entre el promitente y
¢l promisario. Sin embargo, en ocasiones, la expresa acepta-
cién por el tercero de realizar el hecho prometido aproxima
la situacion a la de la fianza.

e) Pero la garantia persomal atipica por excelencia es la
que se conoce también como aval en sentido amplio, sea el
aval que suelen prestar bancos, cajas de ahorros o socieda-
des de garantias reciprocas, sea el que suelen exigir muchas
de esas entidades como garantia o contragarantia de sus
operaciones. Es una forma de garantia solidaria que, al
amparo de la libertad conmtractual, ha venido afirmdndose en
nuestra jurisprudencia e incluso a ser nominada, que no
tipificada, en algunas disposiciones legales.

Asi, en la sentencia de 7 de diciembre de 1968, el Tri-
bunal Supremo sefiala que “la doctrina moderna admite
el aval no sélo como afianzamiento propio y privativo del
contrato de cambio, sino en sentido mds amplio, como un
contrato de garantia de cumplimiento de otros contratos”;
en la sentencia de 24 de noviembre de 1978, afiade que
en este caso “no se estd en presencia de una simple fianza
convencional, sino de un contrato complejo, autorizado por
el principio general de autonomia privada contenido en el
art. 1.255 del Codigo civil”; vy en la sentencia de 21 de
marzoe de 1980 expone que, frente al aval cambiario o en
sentido estricto, existe un “concepto mds amplio de aval,
en cuanto contrato de garantia de cumplimiento de otros ne-
gocios”.

En esta linea jurisprudencial (proseguida luego por sen-
tencias de 11 de julio de 1983 y 31 de enero de 1986)
entiende Branco Camrarka (26) que puede fundamentarse

(26) Branco CampaNa, “Aval cambiario ¥y aval come contrato de garantia
(comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 1980)", en
Revista de Derecho Bancario y Bursdtil, n.® 7, 1982, pigs. 677 y ss.
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ese concepto amplio de aval, bajo el que el trifico mercan-
til ha ido encuadrando practicas como el afianzamiento soli-
dario prestado por entidades bancarias o de crédito a sus
clientes o exigidos por aquéllas para operaciones de con-
cesion de crédito a éstos; el afianzamiento prestado por
sociedades de garantias reciprocas; o la garantia prestada
respecto del cumplimiento del convenio en la suspensién de
pagos.

Y como destaca ALVAREZ ABUNDANCIA (27), al “aval ban-
cario” hay multiples referencias en nuestro Ordenamiento
juridico, desde normas societarias (como el art. 284.1.e
del texto refundido de Ley de Sociedades Andnimas, res-
pecto de la emisibn de obligaciones garantizadas), hasta
normas sobre contrataciéon del FEstado, tributarias y pro-
cesales. '

Esta garantia atipica o aval en sentido amplio puede ser
aplicado a un conjunto de operaciones o al saldo resultante
de las mismas dentro de determinados limites, lo que es
usual en la prdctica bancaria, en la que las entidades ban-
carias y de crédito, al convenir con sus clientes lineas de
descuento o autorizaciones de descubierto, suelen exigir la
formalizacién de un aval general que garantice el conjunto
de los riesgos que la entidad corre (riesgo concedido al
cliente, en la jerga bancaria denotadora de su excesiva pre-
potencia).

DeLGapo EcHEVERRIA (28) advierte de los peligros que
supone utilizar esta figura para eludir las normas que regu-
lan la fianza, al plantearse problemas sobre si en esta
garantia cabe apreciar las notas de accesoriedad, subsidiarie-
dad, independencia o solidaridad, problemas sobre el funcio-
namiento del derecho de regreso y subrogacién, problemas

(27) Awarez Arunpancia, “El nuevo aval bancaric y sus antecedentes”, Revista
de Derecho Privado, 1987, pdgs. 939 y ss.

(28) Dercapc EcHeverria, “Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo
de 11 de julio de 1983”, en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, n° 3,
pdgs. 839 y ss.



sobre las excepciones oponibles por el avalista, etc. Precisa-
mente para superar esas dificultades propicia Branco Cawm-
PANA (29) que se recurra a la aplicacion de los preceptos
reguladores de la fianza, al menos con cardcter subsidiario o
supletorio.

f) De todos modos, para evitar algunos de esos proble-
mas s¢ han ido utilizando cldusulas que convierten esas
garantias personales atipicas en las conocidas como garantias
independientes o a primer requerimiento, también denomi-
nadas “a primera demanda, puras, incondicionadas o sin ex-
cepciones”.

Estas garantias a primera demanda han sido introducidas
en nuestro pais por la prictica del comercio internacional,
cuya importancia venia propiciando desde 1964 trabajos para
su regulacién uniforme internacional, primero en el marco
de la Camara de Comercio Internacional y luego también
en la UNCITRAL, plasmados aquélios en las “Reglas Uni-
formes relativas a las Garantias a Demanda” de 3 de
diciembre de 1991 (30) y éstos aun en elaboracién con de-
bate en el 18.° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo
de UNCITRAL, reunido en Viena en noviembre-diciembre
de 1992, del “Proyecto de Convencién sobre Cartas de
Garantia Internacionales” (31).

Nuestra doctrina (32) las considera admisibles a través de

(29) Branco CampaNa, Aval cit, pdgs. 677 v ss.

(30) Vasseur, “Les nouvelles régles de la Chambre de Commerce Internationale
pour les garanties sur demande”, en Revue de Droits des Affaires Internationales,
1992, n.° 3, pdgs. 239 y ss.

(31) Diaz Moreno, “Los trabajos de UNCITRAL en materia de garantias inde-
pendientes internacionales”, en Revista de Derecho Mercantil, 1993, n° 207, pigs. 151
y ss.

(32) Cremapss, J. A, “Les garanties bancaires & premiére demande en droit
espagnol”, en Les garanties bancaires dans le contrats internationaux, Paris, 1981,
pdgs. 251 y ss.; EcheEniQuE, “Las garantias bancarias internacionales”, en Revisia de
Derecho Bancario y Bursdnl, 1982, pigs. 47 y ss.; HErRvAs CuarTERO, “Las garantias
confractuales en fas transacciones con el exterior”, en Revista de Dercche Bancario y
Bursdnil, 1983, pags. 579 y ss.; SAncHEz GUILARTE, “Proyecto de cédigo para la pric-
tica de garantias y fianzas a primera demanda. Comentarios al proyecto de la
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la libertad contractual y asi lo viene reconociendo una ya
reiterada jurisprudencia (sentencias del Tribunal Supremo de
24 de diciembre de 1978, 16 de febrero de 1983, 26 de
diciembre de 1986, 14 de noviembre de 1989, 2 de octubre
de 1990, 15 de abril de 1991 y 7 de abril y 27 de octubre
de 1992).

Incluso se ha ido difundiendo la practica de introducir la
“clausula a primera demanda” en otras formas de garantia
personal, con dnimo de reforzar la eficacia de su funciona-
miento. Ocurre asi en algunos supuestos de seguros de cau-
cién, de garantias atipicas, de avales bancarios, ctc., aunque
como advierte CErRDA OrmeDO (33) la interpretacién de la
voluntad de introducir dichas cldusulas habrd de ser siempre
restrictiva dado su significado.

La garantia a primera demanda se caracteriza, siguiendo
a Font GarLAn (34), porque el garante, por orden del deu-
dor-ordenante, se obliga de modo auténomo y automatico a
satisfacer una determinada cantidad de dinero al beneficiario
de la garantia (en cuanto acrcedor por una relacién juridica,
respecto de la que esta garantia se mantendrd independiente
y auténoma), debiendo hacerla efectiva tan pronto como
este beneficiario lo reclame, normalmente por escrito, sin
que ni el deudor pueda oponerse a ese pago, ni el garante
pueda oponer excepcidn alguna fundada en las relaciones
del acreedor con el deudor.

Constituye una modalidad de garantia personal solidaria
que no puede reconducirse a la fianza, como destaca la

Camara de Comercio Internacional”, en Revista de Derecho Bancario y Bursdtil,
1984, pags. 52 y ss., v “Garantias bancarias: las cartas de patrocinio y las garantias
a primera demanda”, en Contratos Bancarios, dirigidos por R. Garcia Villaverde c¢it,
pags. 737 v ss.; CerpA OLMEDO, Garantia independiente, Granada, 1991; v MARTINEZ-
CaLcerrRaDA GOMEz, “El contrato de fianza y otras garantias personales en su trata-
miento legal y jurisprudencia del Tribunal Supremo”, en La Ley de 10 de julio de
1992, pdgs. 1 y ss.

(33) CerpA Oumepo, “El aval a primer requerimiento”, en Derecho de los Ne-
gocios, n.° 15, 1991, pdg. 1L

(34) Font GaLAn, “Los contratos..” cit, pdg. 376.



doctrina (35) y la jurisprudencia antes citada. Expone SAN-
cHEz GUILARTE (36), que la nota de accesoriedad propia de
la fianza queda en este caso severamente atenuada, aun
cuando no desaparezca radicalmente ya que la obligacion
del garante nunca podrd ser superior a la garantizada vy,
como subraya MARTINEzZ CALCERRADA (37), la extincidon de
la obligacién garantizada por cumplimiento extingue la ga-
rantia. El propio Tribunal Supremo ha destacado en algunas
ocasiones esa accesoriedad, como ocurre en las sentencias
de 2 de octubre de 1990 y 15 de abril de 1991, con el
efecto de reducir el significado de la cldusula a primer
requerimiento a la mera inversién de la carga de la prueba
del incumplimiento de la obligacién garantizada para que
pese sobre el garante, seglin sefiala la sentencia de 27 de
octubre de 1992 (38).

Sin embargo, la garantia a primer requerimiento funciona
con gran automatismo en su ejecucion, como obligacién fun-
damentalmente abstracta, lo que no supone ausencia de
causa, sino irrelevancia de la misma al exigirse el cumpli-
miento de la obligacién. El beneficiario hard efectiva la
garantia con su simple requerimiento, sin necesidad de ale-
gar y probar el incumplimiento de la obligacion garantizada,
sin otros limites que la “exceptio doli” que deberd probar el
garante que la opusiere y le permitird aducir supuestos de
extincion de la obligaciébn garantizada por pleno cumpli-
miento de la misma u otros de eventual fraude; y la posi-
bilidad de ulterior reclamacién por “enriquecimiento injusto”,

(35) CerpA Ouwvepo, “El aval..” cit, pdg. 19, SiAwcuez GUILARTE, “Garantias
bancarias: las cartas de patrocinio y las garantias a primera demanda”, en Contratos
Bancarios, dirigidos por R. Garcia Villaverde cir, Madrid, 1992, pdgs. 753 y 775; y
Diaz MoreNo, “Aval o garantia a primera solicitud”, en Derecho de los Negocios,
n® 31 de abril de 1993, pdg. 25, que comenta la Sentencia del Tribunal Supremc
de 27 de octubre de 1992,

(36) SAncuez GuiLarTe, “Provecto...” cit., pig. 82.

(37) MarTiNez CaLcErrapa Gomez, “El contrato de fianza...” cit, pag. 7.

(38) Bakrres Beniiocn, “Ei aval bancario como garantia auténoma (Comentario
de 1a STS, Sala 1.7, de 27 de octubre de 1992)", La Ley de 10 de agosto de 1993,
pags. 3 y ss.

"
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con efectiva demostracion de que el beneficiario lo ha ob-
tenido.

Explica SAncHEZ GUILARTE (39), que el auténtico efecto
de la garantia a primer requerimiento, no debe ser el de
invertir la carga de la prueba para pasarla del acreedor al
garante, sino trasladar la cuestion a otro procedimiento
ajeno al que pueda entablarse entre acreedor y garante,
para que en ese ulterior procedimiento que habrd de iniciar
el ordenante de la garantia contra su antiguo acreedor, sea
el ordenante y no el garante quien reclame y pruebe lo que
a su derecho convenga.

En este tipo de garantia, conforme a lo expuesto, no
siempre serd factible recurrir por analogia los preceptos
legales sobre la fianza basados precisamente en su funda-
mental accesoriedad y subsidiariedad respecto de la obliga-
cién principal.

g) Finalmente, otro de los mecanismos de garantia per-
sonal atipica es la llamada carta o declaraciéon de patrocinio,
conocida como “confort letter” en el trafico internacional,
de contenido heterogéneo.

Desempefia funciones de garantia en un sentido amplio,
en cuanto que se ordena a generar confianza respecto del
cumplimiento de determinadas obligaciones. Su variedad es
enorme y en la mayoria de los casos no solamente no es
una fianza tipica, ni tiene porqué cumplir los requisitos de
ésta, sino que ni siquiera constituye una auténtica garantia
atipica; por el contrario, en otros supuestos pueden llegar a
apreciarse los elementos propios de diferentes figuras de
garantias atipicas e incluso constituir una verdadera fianza.

Y es que la carta o declaracion de patrocinio, como
forma auténoma de garantia personal, configurada por la
doctrina (40) con apoyo en el Derecho comparado e incluso

(39) Sawchez GuiLArTE, “Garantias..” cir, pég. 742.

(40) AramENDiA GURREA, “La llamada carta de confort y su problematica ju-
ridica”, Revista de Derecho Bancario y Bursdtil, n® 16, 1984, pdgs. 779 y ss,;
VALENZUELA GARACH, “La seriedad de las llamadas cartas de patrocinio”, Revista de



en el Derecho histérico, acoge una gran variedad de decla-
raciones bajo ese eufemismo del “patrocinio” y serd el con-
tenido de esas declaraciones el que determine la efectiva
significacion juridica que haya de serle atribuida.

Expone Lopez URIEL (41) que la carta de patrocinio
suele consistir en una declaracion formulada por una enti-
dad, generalmente referida a una empresa filial, como sefia-
lara la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre
de 1985, y dirigida al acreedor de la misma, por la que
efectia declaraciones o asume compromisos caracterizados
por un gran “poliformismo estructural”, ya que tanto su
contenido como su consistencia juridica pueden ser muy
diferentes. En ese sentido en el triafico se habla de cartas o
declaraciones de patrocinio débiles O fuertes, seglin el menor
o mayor grado de compromiso juridico asumido por el
declarante o patrocinante.

Si pasamos un rapido repaso a los diferentes tipos de
declaraciones de patrocinio, en atencién a su contenido y
eficacia juridica podemos enunciar los siguientes grupos:

1) Declaraciones de conocimiento de la operacion a rea-
lizar por la filial, que pueden ser declaraciones de simple
conocimiento, cuyos efectos seran puramente probatorios de
ese conocimiento, pudiendo generar en ocasiones responsabi-
lidad extracontractual por dolo o por infraccién a la buena
fe y lealtad negocial; declaraciones de conocimiento y apro-
baciéon de la operacién, que incorpora una declaracién de
voluntad que impedird ir contra los propios actos; o de-
claraciones de conocimiento de que la propia declaracion
es determinante de que se conclerte la operacién, lo que

Derecho Mercantil, n° 185-186, 1987, pdgs. 347 y ss., Duqug, “Las cartas de patroci-
nie”, en Nuevas entidades, figuras contractuales y garantlas en el mercado financiero,
Madrid, 1990, pigs. 760 vy ss.; SuArRez GONZALEZ, Las cartas de patrocinio: contribu-
cion al estudio de su régimen juridico, tesis, Universidad de Deusto, Bilbao, 1991;
y SANcHez GUILARTE, “Garanlias...” ciz, pags. 721 y ss.

{41) Lorez Urier, “Comentarios a la sentencia de 16 de marzo de 19857, Cua-
dernos Civitas de Jurisprudencia Civil, enero-marzo de 1986, pdgs. 246 y ss.
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refuerza la exigencia de buena fe y lealtad negocial, aproxi-
mando su significado, si no al mandato de crédito (como
declara la sentencia del Tribunal de Milin de 30 de mayo
de 1983), a la indicacidn o recomendacién de su concesion
(como declaran las sentencias de la Corte de Apelacion de
Rouen de 30 de junio de 1951 y del Tribunal de Nancy de
9 de abril de 1970).

2} Declaraciones de participacién de la matriz en el
capital o la gestion de la filiul, que se limitan a cxpresar el
hecho de que la firmante participa en uno u otra, sin otros
efectos que los probatorios y la eventual responsabilidad
extracontractual antes sefialada; declaraciones de participa-
ciéon con compromiso de notificar la modificacibn de la
misma con determinada antelacién, de modo que permita
reaccionar al acreedor en defensa de sus intereses, compro-
miso que podrd generar responsabilidad contractual respecto
de los dafios que se demuestre que han sido efectivamente
causados por desconocerse la modificacion que deberia
haber sido notificada; o declaraciones de participacion con
compromiso de su mantenimiento durante un determinado
periodo de tiempo o hasta que haya quedado liquidada la
operacion para la que se haya expedido la declaracion de
patrocinio, supuesto en que la patrocinante contrae concretas
obligaciones que nos alejan de las puras cartas de patrocinio
e implican la asuncion de obligaciones contractuales propias
o, al menos, la “promesa del hecho de un tercero” (la liqui-
dacién por la filial de la operaciéon antes de que cese la
participacién), que como antes se resefid determinardn para
el patrocinante la obligacién de indemnizar en caso de
incumplimiento de la que serd contractualmente responsable,
pero que, como pone de manifiesto MorReNo QuEsapa (42),

(42) Moreno Quesapa, “El vencimiento anticipado del crédito por alteracidn de
sus garantias (articulo 1.129-3 del Cddigo civil)”, Anuario de Derecho Civil, 1971,
pag. 429.



en principio no tiene porqué permitir resolver el contrato
con la filial.

3) Declaraciones de comportamiento o politica (policy)
de la patrocinante o de su filial, como mera manifestacion
de intenciones o con asuncién de concretos compromisos,
supuesto que también nos alejard de las auténticas cartas de
patrocinio y que determinard se pase de la responsabilidad
extracontractual a la contractual, incluso cuando la incumpli-
dora sea la filial. En estos casos responderd la patrocinante
por hecho propio en cuanto dominante de la filial o en
todo caso por incumplimiento de la promesa de hecho de
tercero, aunque sefiala DuQuE (43) que se deben distinguir
los casos en que la obligacién asumida sea de resultado de
aquéllos en que sea unicamente de medios.

4) Declaraciones de situacién de la filial en orden al
cumplimiento. Esa declaraciéon puede referirse a la situacién
econ6mica de la filial, alcanzando desde la simple opinién
de que su economia le permitird cumplir, hasta implicar el
compromiso de ejercer el control adecuado para que se
mantenga tal situacién normalmente reflejada en el manteni-
miento de determinados ratios financieros o, incluso, de
aportarle los medios econémicos necesarios para ello. Pero
la situacién puede referirse igualmente a la situacién técnica
que permita el cumplimiento (por ejemplo, la fabricacién y
suministro de determinados productos), lo que del mismo
modo puede alcanzar desde la simple opiniéon de que las
instalaciones, personal, disponibilidad de know how, patentes,
etc., permiten el cumplimiento, hasta el ejercicio del control
adecuado para que se mantenga esa situacién técnica o,
incluso, ¢l compromiso de dotarla de los medios técnicos
necesarios para cumplir. La banda de posible contenido de
tales declaraciones hara oscilar la responsabilidad desde la

(43) Duoug, “Las cartas..” cit, pigs. 760 y ss.
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extracontractual a la contractual, en unos casos con una
obligacion de resultado (mantener la solvencia o la capaci-
dad técnica de cumplimiento), aun cuando se trate de la
promesa del hecho de un tercero, y en otras ocasiones con
una obligacién de medios (aportar los medios econémicos o
técnicos precisos).

5) Declaraciones de cumplimiento, en las que la patro-
cinante se compromete especificamente a que la filial cum-
plird sus obligaciones, que ciertamente dejan de ser cartas
de patrocinio y constituyen, seglin los casos concretos, su-
puestos de promesa del hecho de un tercero, garantias
personales atipicas e incluso a veces auténticas fianzas.

Realmente, habrd que apreciar en cada caso si se estd
ante auténticas cartas de patrocinio o, con la denominacién
de cartas de patrocinio (a veces por evitar su cémputo
como auténticas garantias), se estid ante alguna modalidad
de garantia personal tipica o atipica como las que se han
resefiado; habrd que distinguir entre aquéllas que implican
un mero compromiso moral y que, con base en la buena
fe, s0lo permiten exigir responsabilidad extracontractual, de
aquellas otras en las que existe un compromiso juridico,
sea de hechos propios o de un tercero, sean coOmpromiso
de medios o de resultado, pero cuyo incumplimiento de-
terminard el resarcimiento por via de responsabilidad con-
tractual.

En general, en la verdadera carta de patrocinio, el pa-
trocinante no trata de prestar fianza, sino de generar
“confianza”, por lo que seflala Font GarAn (44) que su
responsabilidad debe desarrollarse normalmente en el campo
de las exigencias de la buena fe y la lealtad negocial, en
el marco de la responsabilidad extracontractual establecida
por el art. 1.902 del C.c.

(44) Font GALAN, “Los contratos..” cit, pag. 376.



En ese sentido destaca SAncHEz GuiLarTE (45) que los
supuestos contemplados por la jurisprudencia no han mere-
cido la apreciacion de un valor vinculante, como reflejan las
Sentencias de la Audiencia Territorial de Madrid de 18 de
octubre de 1984 y del Tribunal Supremo de 16 de diciem-
bre de 1985.

Sin embargo, no cabe desconocer la funcién de garantia
de las cartas de patrocinio, ni considerarlas juridicamente
irrelevantes, pues el Derecho incide sobre los efectos que
tales declaraciones producen, cuando menos a través de la
construccidén de la obligacién natural. Pero es que, incluso
dejando al margen los supuestos en los que existe auténtica
asuncidon de un compromisc propio del patrocinante, bien
sea de medios o de resultado, las puras cartas de patrocinio
pueden encontrar siempre apoyo para sostener que producen
efectos juridicos en el efecto de la “soluti retentio”, de la
responsabilidad extracontractual del art. 1.902, o de las nor-
mas de comportamiento segtin la buena fe y la lealtad y
correccion negocial de los arts. 7 y 1.258 del C.c. v 57 del
C. de co.

Este panorama sobre las garantias personales atipicas
pudiera no tener fin y todo ha de temerlo. En el deseo de
extraer alguna conclusién que le ponga término, tal vez la
Unica conclusién sea la de que, cuando la doctrina y la
jurisprudencia han ido reconociendo, junto a las garantias
personales tipificadas, una creciente variedad de figuras ati-
picas, de las que he querido hacer resefla, se nos abre un
campo mds a lo que AscareLLl llamaba “labor de ingenie-
ria del jurista”. Un campo a la construcciéon de nuevas figu-
ras, con elementos tomados de instituciones de las mas
variadas procedencias, para, dentro de la legalidad vigente,
dar satisfacciébn a la permanente tensién entre la nece-

(45) SaAncHEz GuILARTE, “Valor juridico de las cartas de garantia o cartas de
patrocinic (comentarios de la sentencia de 18 de octubrc de 1984 Je ia Audiencia
Territorial de Madrid)”, Revista de Derecho Bancaric y Bursdtil, n° 20, 1985,
pdgs. 871 y ss.
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sidad de crédito como base del trifico econdémico y el
deseo de evitar o cubrir los riesgos que su concesion
genera. Y puede decirse que los limites de esa labor de
ingenieria del jurista, no son muy distintos de los de la
imaginacién humana.
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3.1. Nulidad absoluta de las capitulaciones. A) Improce-
dencia de tal sancion. B) Fundamento de la pretendida
nulidad. a) Accién de nulidad por simulacién. b)Y Accién
de nulidad por ilicitud de causa. 3.2. Accién subrogatoria:
A) Rescision por lesion. B) Anulabilidad. 3.3. Delito de
alzamiento de bienes. TV. CONCLUSION.

I. Preliminar: presupuesto factico

La proliferacion, desde mayo de 1975, de capitulaciones
matrimoniales modificativas del régimen de gananciales por
virtud de las cuales se instauran regimenes separatistas con
el propésito, mads o menos meridiano, de defraudar las
expectativas patrimoniales de los terceros acreedores, que,
con la intencién de satisfacer su crédito, tratan de impugnar
el negocio capitular, ha ocasionado una amplia litigiosidad vy,
l6gicamente, una nutrida doctrina jurisprudencial, que, ade-
m4ds, en aplicacién de la misma normativa, se ha revelado
ciertamente oscilante e, incluso, contradictoria, lo que da
buena idea de la transcendencia del tema, que, posible-
mente, en ¢l dmbito del régimen econémico del matrimonio,
es el que mds asiduamente se ha suscitado en la practica
forense.

En efecto, si se tiene en cuenta que, ante deudas con-
traidas por uno de los esposos, una monolitica doctrina
jurisprudencial, sobre todo del Supremo, reproduciendo mi-
méticamente, al margen de los textos legales, la solucién
—e, incluso, con las mismas palabras—, mantenida con
arreglo al régimen derogado, niega legitimacion al no deu-
dor para interponer tercerfa de dominio con el fin de
levantar del embargo trabado los bienes gananciales, silen-
ciando arcanamente el procedimiento adecuado para ejer-



citar los derechos que en el plano sustantivo le confiere el
art, 1.373 C.c. (1), resulta, de todo ello, unido a la conocida
ausencia de control judicial del procedimiento de embargo,
corolario apodictico que las personas casadas bajo el ré-
gimen legal han acudido, mayoritariamente, para tratar
de liberar la mayor parte posible del acervo ganancial de
la agresién del acreedor ante deudas contraidas por uno
de ellos, al supuesto de hecho que ha servido de base
factica a la reiterada —pero no, ni mucho menos, uni-
forme— jurisprudencia a la que antes hemos hecho alusién
surgida en torno a la impugnaciéon de las capitulaciones,
presupuesto fdctico que, sucintamente, relataré, por centrar
el tema.

Con posterioridad a la contraccion de una deuda por
uno de los conyuges, el esposo deudor se pone de acuerdo
con su consorte para modificar el régimen econémico me-
diante el otorgamiento de las correspondientes capitulacio-
nes matrimoniales en escritura publica vy, a continuacidn, con
la maxima celeridad —generalmente en la misma escritu-
ra—, llevar a cabo la oportuna lquidacién del régimen
econémico, olvidindose de pagar las deudas pendientes y
procurando adjudicar en la liquidacién los bienes mads
importantes o de mds fécil perseguibilidad del anterior pa-
trimonio ganancial al esposo que no suscribid los convenios
de los que se deriva la deuda, procediendo, también, con

(1) Frente a la declaracién de buenas intenciones de las RR. DGRN de 24 de
septiembre de 1987 y 25 de marzo de 1988 (Ar. 6572 y 2567), que consideran su-
ficiente que el esposo no deudor se dirija al Juez que ordené el embargo para ejer-
citar el derecho de sustitucidn del art. 1.373 C.c., sin embargo, es lo cierto que al
cOnyuge no deudor ni siquiera se le concede audienciz y, cuando interpone la terce-
ria de dominio para ejercitar la facultad concedida en dicho precepto, el TS, después
de negarle la condicién de tercerista, lo remite, sin mds especificaciones, al cauce
procesal que estime oportuno (SS. de 13 de julio de 1988, Ar. 5992, 16 de mayo y
19 de julio de 1989, Ar. 3768 y 3727..). Vid, con todo, la admisién de la tercerfa
en STS de 26 de noviembre de 1990 (Ar. 8950) y, sehaladamente, la razén justifica-
tiva de su prosperabilidad v ¢l modo en gue debe planlearse en Auto AP Oviedo
de 28 de noviembre de 1989 (AC 16/1990); también, Auto AP Madrid de 14 de julio
de 1992 (AC 163/1993), que se inclina por el incidente genérico.
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la mayor brevedad posible, a la inscripcién de la escritura
capitular en los Registros correspondientes, ¢ instaurando,
a partir de dicho momento, el régimen de separacion de
bienes.

II. Publicidad de la modificacion capitular

A pesar de la reiterada doctrina jurisprudencial que
admite la validez inter partes de un documento privado por
medio del cual los coényuges pueden proceder a disolver su
sociedad conyugal y liquidar el patrimonio ganancial (SSTS
de 4 de diciembre de 1985, Ar 6202, 1 de febrero y 7 de
noviembre de 1990, Ar. 647 y 8532) y aunque la conclusion
de la sociedad legal s¢ puede producir por muy diversas
razones (arts. 1392 y 1.393 C.c.), lo cierto es que cuando
los esposos pretendan oponer frente a tercero la disolucidn
y liquidacién de la sociedad de gananciales con las corres-
pondientes adjudicaciones de bicnes a cada conyuge, no
sOlo serd necesario que otorguen capitulaciones matrimo-
niales en escritura piblica como requisito ad solemnitaterm
al amparo de lo dispuesto en el art. 1.327 (2) (SSTS de 6
de diciembre de 1989, Ar. 8805, v 7 de noviembre de 1990),
sino que, especialmente, serd preciso cumplir las exigen-
cias de publicidad consignadas en el articulo 1.333, ambos
del C.c.

(2) Cfr. A. Casaniiras Sancuez, Comentario del Codigo Civil. Ministerio de
Justicia, 1. 11, 1991, p. 603, que recoge la opinién undnime de la doctring en favor
de considerar que la escritura plblica tiene valor constitutive; pero véase la RDGRN
de 25 de septiembre de 1990 (Ar. 7153), que admite, sin necesidad de forma nota-
rial, que “los cOnyuges, con ocasién de la adquisicién de determinado bien a tercero,
puedan convenir que déste ingrese de manera directa y erga omnes en el patrimonio
personal de uno de ellos a pesar de no haberse acreditado la privatividad de la con-
traprestacion, siempre que dicho negocio conyugal atributivo ... obedezca a una causa
adecuada que justifique la no operatividad del principio de subrogacidén real (1.347.3.°
del Cédigo civil)”, doctrina que se habia iniciado en la R. de 2 de febrero de 1983
{Ar. 1088, para un caso de venta) y que ha sido continuada en la R. de 21 de
enero de 1991 (Ar. 592).



En efecto, como se sefiala en la STS de 26 de junio de 1992
(Ar. 3478), “la modificacion pactada sélo puede perjudicar al tercero de
buena fe desde la fecha de la inscripcién correspondiente en los Regis-
tros Ptblicos ... Cualquiera otra interpretacién conduciria al absurdo de
permitir la posibilidad de que los conyuges hicieran uso de sus pactos
capitulares en el momento que mds beneficiosos fueran para sus intere-
ses, olvidando los legitimos derechos de los terceros que con ellos con-
trataren”.

En igual sentido, la DGRN habia destacado que “puesto que sc
trata de una facultad de terceros, habrd de estarse, no al momento en
que el acuerdo modificativo produce efectos entre las partes —fecha de
las capitulaciones matrimoniales que en tanto no se inscriban permane-
cen bajo el secreto del protocolo notarial— sino aquél en que dicho
acuerdo produce efectos frente a terceros con arreglo a la Legislacién
del Registro Civil .. e hipotecaria® (RR. de 3 y 4 de junio y 18 de
julio de 1991, Ar. 4516, 4518 y 5444, siguiendo la misma linea, si bien
sdlo con referencia a la publicidad derivada del RC, de la R. de 25 de
marzo de 1988, Ar. 2567}).

Bésicamente ha de realizarse la mencién (rectius, indica-
cién (3)) de las capitulaciones en el Registro Civil, que, aun
siendo facultativa y no constitutiva (4), el legislador trata de
potenciar en tanto que si no se lleva a cabo dicha indica-
cién las capitulaciones son inexistentes frente a terceros de
buena fe (RDGRN de 25 de marzo de 1988), correspon-
diendo la prueba de tal mencidon a quien pretenda oponer-
las y bien entendido, por supuesto, que la proteccion sélo
juega frente al tercero de buena fe, es decir, desconocedor
de la verdadera situacién que, aun no mencionada en el
RC, se le ha hecho saber, lo que, desde luego, también
habrd de probarse para destruir la presuncién de buena fe,
como, expresamente, se ponc de reclieve en la S. AP de

(3) Aunque el C.c. emplee el término mencién (art. 1.333) e, incluso, anotacién
(art. 1.436), es preferible utilizar el término indicacidn de la legislacién sobre el
Registro Civil (arts. 77 LRC y 266 RRC), porque el asiento registral se limita
a indicar el protocolo notarial en que consta la escritura de capitulaciones. Cfr.
M. PeRa BERNALDO DE QUIRGS, Derecho de Familia, 1989, p. 182, nt. 57 y J. Digz
pEL CoRraL, Comentario Ministerio, cit., I, p. 906.

(4) STS de 23 de noviembre de 1984 (Ar. 5637), en la linea imiciada por
la RDGRN de 6 de mayo de 1977 (Ar. 2247). En la doctrina, y alli referencias,
A. CaBaNILLAS SANCHEZ, op. cit, p. 611,
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Burgos de 14 de junio de 1990 (RGD, 1991, p. 9583 ss.)
y, asimismo, apunta la STS de 26 de junio de 1992.

Por lo que se refiere a la toma de razén en el Registro
de la Propiedad en la forma y a los efectos previstos en la
Ley Hipotecaria, que ordena el art. 1.333 C.c. (5) cuando
las capitulaciones matrimoniales —o los pactos, resoluciones
judiciales y demds hechos que modifiquen el régimen eco-
ndémico del matrimonio— afectaren a inmuebles en la forma
y a los efectos previstos en la Ley Hipotecaria, plantea el
problema de sus efectos frente a los terceros acreedores,
basicamente, en un doble aspecto: relevancia u oponibilidad
de aquellas capitulaciones no mencionadas en el RC de
las que se ha tomado razén en el RP lo que, a tenor de
la redaccion dada en 1986 al art. 266/6 RRC (que impide la
toma de razén en el RP sin que anteriormente se haya ins-
crito o anotado en el RC), es, en la actualidad, de imposi-
ble acaecimiento y, en segundo lugar, la oponibilidad de
aquellas capitulaciones que, mencionadas en el RC y afec-
tando a inmuebles, no figuren en el RP.

En cuanto a este dltimo punto, el perjuicio a tercero de
una capitulacién mencionada en el RC pero no de la que
no se ha tomado razén en el RP, nos inclinamos por asu-
mir la conclusién mantenida, entre otras, en la STS de 6 de
diciembre de 1989 (6): prosperabilidad de la terceria de
dominio del cényuge no deudor sobre un bien inmueble
ganancial con base en unas capitulaciones matrimoniales
que, no habiendo tenido acceso al RP, han sido otorgadas
y mencionadas en el RC con anterioridad a la anotacion
de embargo, si bien en el supuesto enjuiciado es mads
que dudosa dicha anterioridad, segin posteriormente com-
probaremos.

(5) A pesar de la literalidad del art. 1.333 Cc., la inscripcién en el RP también
es voluntaria, segiin habia advertido la RDGRN de 6 de mayo de 1977 con base en
el antiguo art. 1,322 y como, ahora, concluye la STS de 6 de diciembre de 1989.

(6) Pero véase la opinién contraria de V. GUILARTE GuTiERREz, “Fraude de
acreedores consorciales. Exigibilidad del crédito y oponibilidad de las capitulaciones
{Critica de la Sentencia de 6 de diciembre de 1989)”, AC 1991, p. 223 ss.



En cuoalquier caso, y aun sin desconocer, desde luego, la evidente
insuficiencia y escasa efectividad de la publicidad del RC por la disper-
sidad geografica de sus oficinas (L. Rosas Montes, “Efectos frente a
terceros de la modificacién de capitulaciones”, AAMN, . XXVI, p. 329),
el referido fallo jurisprudencial es acertado al sancionar la irrelevancia
frente a los terceros acreedores civiles de la falta de toma de razoén en
el RP de las capitulaciones, puesto que, segin hemos adelantado, el art.
1.317 conserva indemnes los derechos adquiridos en la fecha de la cons-
tancia en el RC (en el Mercantil, en su caso, como veremos) y, como
detalladamente ha expuesto la S. AP de Valencia de 13 de marzo de
1990 (AC 102/1992) sélo si se trata de tercero hipotecario serd prefe-
rente la fecha de la toma de razén en el RP, lo que, igualmente, habia
sido apuntado por V. Macaritos Branco (“Cambio de régimen econé-
mico matrimonial de gananciales por el de separacién y los derechos de
los acreedores”, RCDI 1982, p. 56).

En este extremo, a nuestro parecer, resulta de plena aplicacién la
constante jurisprudencia sostenida por el TS que considera que el favo-
recido por la anotacion preventiva de embargo no gorza de los benefi-
cios protectores de la fe publica ni tiene la condicién de tercero hipo-
tecario (SSTS de 26 de septiembre de 1985, Ar. 4473, 12 de diciembre
de 1989, Ar. 8821, 16 de febrero de 1990, Ar. 692, y 19 de noviembre
de 1992, La Ley 12.845/1993), sin que, en nuestra opinién, tal conclusién
resulte contradicha ni por la doctrina de las RR. DGRN de 6 de sep-
tiembre de 1988 (Ar. 6999) y 12 de junio de 1989 (Ar. 4804) ni por la
nueva redaccién del art. 175/regla segunda del Rh (RD 1368/1992, de 13
de noviembre, BOE de 18 de diciembre de 1992).

Por ultimo, tratdndose de conyuge o cényuges comercian-
tes, el sistema de publicidad registral se completa, a pesar
de la falta de mencidén en el art. 1.333 C.c., con la publici-
dad del RM, que se concreta, basicamente, en los dos
aspectos siguientes: en primer lugar, si no figura el cényuge
comerciante inscrito en el RM es lo cierto que no serd
necesario ni posible inscribir las capitulaciones (art. 1972 C
de C) que, en la medida en que figuren en el RC, serdn
eficaces frente al acreedor, segiin se ha concluido en la S.
AT Bilbao de 2 de mayo de 1986 (RGD, 1987, p. 2777 ss.),
con base en los antiguos arts. 17 y 18 C de C y 69 RRM,
de andlogo contenido al actual art. 19 C de C.

Ahora bien, en segundo lugar, st el esposo se ha inscrito
en el RM, lo que, aun siendo voluntario (arts. 19/1 C de C
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y 81 RRM) se pretende potenciar, al constituirse en requi-
sito imprescindible para la posterior inscripciéon de documen-
tos en el mismo, juegan plenamente los efectos negativos de
la publicidad registral o de inoponibilidad de lo no inscrito,
vinculados, tras la reforma del RRM, a la publicacién, no a
la inscripcion (arts. 21/1 C de C y 9/1 RRM), y los terce-
ros de buena fe (en los términos de los arts. 21/4 C de C
y 9/4 RRM)} pueden desconocer las capitulaciones y los
demds hechos inscribibles que no hayan sido debidamente
inscritos y publicados, pues la registracion en la hoja del
comerciante de las circunstancias enumeradas por los arts.
22/1 C de C y 8 RRM —entre las que se cuentan las
capitulaciones— resulta obligada para su efectividad frente a
tercero de buena fe.

HI. Normativa aplicable

cidad que deben ser cumplidos para que se puedan oponer
las capitulaciones matrimoniales frente a terceros, corres-
ponde ahora analizar la normativa prevista en orden a tute-
lar la posiciéon de los acreedores respecto de la hquidacién
de la sociedad de gananciales.

A tal objeto, existe un precepto especifico que contempla
los derechos de los terceros acreedores, el art. 1.317 C.c.
(7), cuyo contenido “consiste en la relatividad o irretroac-
tividad de los pactos de modificacién del régimen econd-
mico conyugal, que en ningiin caso perjudicardn los derechos
ya adquiridos por terceros”, segin se relataba en la Expo-
sicidn de Motivos de la Ley de 2 de mayo de 1975 con
ocasién de explicar la norma contenida en el parrafo tercero

{7) En cuya linea se encuentran el art. 26 de la Compilacién aragonesa o la
Ley 78 del Fuero de Navarra, como recuerda la STS de 17 de febrero de 1986
(Ar. 684); también, en igual direccién, art. 93/3 de la Ley del Parlamento Vasco
3/1992, de 1 de julio, sobre el Derecho Civil Foral del Pais Vasco.



del articulo 1.322 de contenido andlogo al actual art. 1.317.

Ahora bien, en la medida en que el art. 1.317 formula
una declaracién genérica de ausencia de perjuicio y en tanto
que el art. 1.335, en orden a la invalidez de las capitulacio-
nes, se remite a las reglas generales de los contratos, es lo
cierto que, en linea tedrica, y al igual que acontece con
éstos, la ineficacia del negocio capitular puede tener diver-
sos grados, de tal modo que parece posible instar la nulidad
absoluta o su anulabilidad si la modificacién carece de
causa, es ilicita o simulada y, de igual modo, en linea de
principio, el acreedor, que se considere perjudicado por el
cambio de régimen econdmico, puede solicitar la rescisién
por fraude (8).

Como resulta evidente, los acreedores han acudido a la
variada gama de acciones antes anunciadas, siendo la solu-
cién judicial de lo mas diversa, incluso en el seno del pro-
pioc TS, que ha deducido del repetido art. 1.317 las mads
diferentes consecuencias y sanciones, vacilando entre la res-
cision por fraude de acreedores con la consecuente nulidad
parcial (STS de 30 de abril de 1990, Ar. 2813) o, incluso,
rescision por fraude con la secuela de la nulidad absoluta
de las capitulaciones (STS de 30 de enero de 1986, Ar. 338)
o deduciendo de dicho precepto simplemente la sancién de
nulidad absoluta del negocio capitular (STS de 22 de di-
ciembre de 1989, Ar. 8867) o, en fin, considerando que el
mencionado art. 1.317 solamente sanciona la mera ausencia
de eficacia de las capitulaciones frente a los acreedores con
derechos adquiridos (STS de 24 de julio de 1991, Ar. 5418)
que veda la posibilidad de ejercitar con éxito la accidn
de nulidad (STS de 19 de febrero de 1992, Ar. 1320) o

(8) Vid pormenorizada exposicién de tales posibilidades, en iguales términos, en
la S. AT Madrid, Sala Primera, de 8 de junio de 1988 (RGD, 1988, p. 5383 ss.),
confirmada por la 8TS de 15 de marzo de 1991 (Ar. 2261) v en la respuesta de la
Subdireccion General de Recaudacién Ejecutiva de 12 de junio de 1989 (Ciss Cormu-
nicacidn, n. 79, Abril 1990, p. 20), con ocasidn de exponer £l contenide del articulo
1317 Cec. En la doctrina, por todos, L. Diez Picazo, Comentarios a las Reformas del
Derecho de Familia, 1984, vol. 11, pp. 1498 y 1499,
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la revocatoria por fraude (STS de 27 de octubre de 1989,
Ar. 6965).

Tal disparidad de pareceres facilmente se evidencia de la
discrepancia puesta de relieve en la STS de 18 de julio de
1991 (Ar. 5399) entre el voto mayoritario, que declara la
rescision por fraude de acreedores de las capitulaciones, y el
voto particular formulado por dos magistrados, que conside-
ran que, ante la dicciéon del art. 1.317, “la accién rescisoria
se ejercita de forma prematura”, debido a su cardcter subsi-
diario.

Asi las cosas, procede exponer a continuacion la variada
gama de pretensiones de los acreedores y de soluciones
jurisprudenciales, para lo cual seguiremos un orden de ma-
yor a menor probabilidad de éxito, comenzando con la con-
secuencia que predica prima facie el propio articulo 1.317
que consagra la simple nmitacion de eticacia, siendo sufi-
ciente acreditar el derecho adquirido con anterioridad a las
capitulaciones para obtener esa irrelevancia o inoponibilidad,
exponiendo a continuacion el resto de acciones, de rescision,
nulidad o anulabilidad, puesto que las mismas tienen caric-
ter extraordinario o subsidiario y se encuentran condiciona-
das a la concurrencia y prueba de todos los requisitos exi-
gidos para el ejercicio general de dichas acciones.

1. La sancién derivada del art. 1.317 C.c.

En cuanto a la sancién derivada del repetido articulo
1.317, éste ha sido calificado por J. L. Lacruz BerpEIO (9)
en términos que se reproducen en la STS de 18 de julio
de 1991 como una “norma necesaria, dado que sin ella el
acreedor (nicamente podria defenderse demostrando el
fraude perpetrado por los esposos, cosa tanto mds dificil
cuando las convenciones sobre el régimen matrimonial no
constituyen donaciones...”, y siendo la consecuencia que del

(9 Cfr. Elementos de Derecho Civil, t. TV, vol. 1, 1990, p. 324,
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mismo se deriva que, como destaca la referida STS, “con-
serva indemnes a los “derechos adquiridos” contra la modi-
ficacion efectuada en las capitulaciones matrimoniales...”.

Pues bien, de tal apreciacion —globalmente acertada— se
pueden deducir dos conclusiones: primera, que no es nece-
sario —ni procedente— ejercitar una accién rescisoria por
fraude por cuanto que no se requiere la prueba —dificil—
de la actuacion fraudulenta de los cényuges y, segunda, que
habrd de acreditarse, para la aplicabilidad de la consecuen-
cia que sanciona el mencionado precepto, la anterioridad de
los derechos adquiridos.

11. La anterioridad de los derechos adquiridos.

Con respecto a este extremo, a la anterioridad, habida
cuenta que en la expresion “derechos adquiridos” no parece
que haya dudas de la inclusidon no sélo de los derechos
reales sino también de los derechos de crédito (STS de 18
de julio de 1991), centrandonos en éstos Gltimos, los dere-
chos de crédito, y para el supuesto tipico —y mas proble-
matico— de que la obligacion se hubiese configurado a
plazo, incorporada por lo general a una letra de cambio, no
parece que sea susceptible de discusion que, como se ha
destacado en la STS de 5 de junio de 1990 (Ar. 4733),
“el crédito no surge con la sentencia de remate, ni tam-
poco con la expedicidon de una letra de cambio, que ori-
gina una obligacién unicamente cambiaria; la obligacién sus-
tantiva surge cuando se concierta que una persona quede
vinculada respecto a otra a dar o no dar, hacer o no hacer
algo (art. 1.088 del Cédigo civil)”.

En efecto, como ha puesto de relieve la respuesta de la Subdirec-
cién General de Recaudacién Ejecutiva de 12 de junio de 1989, para las
deudas tributarias contraidas antes de la liquidacién y exigibles tras ella,
el momento a partir del cual el tercero —la Hacienda Publica— ha
adquirido los derechos es el del nacimiento de la deuda (el de la reali-
zacién del hecho imponible ex art. 28 LGT), no el de su exigibilidad
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(supeditada a la previa liquidacidn y notificacion de la deuda al sujeto
pasivo).

Dicho principio ha sido sostenido en la citada STS de 19 de febrero
de 1992 en la que se toma en consideracién, para la aplicacién del
art. 1.317 C.c. (también art. 41 LGT) a las deudas tributarias de un
conyuge, el momento en que se ha realizado el hecho imponible,
si bien, como es légico, en todo supuesto de obligacién a término,
solo podrd exigirse la obligacién cuando venza el crédito (una vez
que la deuda es exigible) y, asimismo, es reiterado en la STS, Sala 3.7
Secc. 7%, de 14 de diciembre de 1992 (Impuéstos, 1993, n.° 5, p. 65 ss.}),
que considera de aplicacién el art. 1.317 al haberse realizado el cambio
de régimen econdmico después de levantada el acta de inspeccidn por el
descubierto de las deudas tributarias y a pesar de que todavia no se
habfa procedido a la liquidacién efectiva de los tributos por la Oficina
correspondiente.

De conformidad con las premisas anteriormente expues-
tas, es 0bv10 que no podemos compartlr la conclusion de

1_ ~~————

10 demitadauadiiviiee unuu-.,luuuua DL uC U uc UI\.ICIIIUIC ae
1989, en la que se considera que el nacimiento de la deuda
—y, en consecuencia, la adquisicion de derechos por los
acreedores— sc produce 1o en la iecha de la acepiacion y
libramiento de la cambial por el esposo, sino en la de su
exigibilidad y vencimiento (10).

En cualquier caso, el referido criterio, que rechazamos, no parece
llamado a prosperar en nuestra jurisprudencia en torno al momento
a partir del que habrdn de determinarse los derechos adquiridos por
los acreedores, siendo lo cierto que, por el contrario, no sélo se
han llegado a incluir en dicho concepto los derechos de crédito venci-
dos, sino también agquéllos que “se encontraran en una situacidn de
proximo y esperado vencimiento” (SSTS de 17 de febrero de 1986,
Ar. 684, 17 de noviembre de 1987, Ar. 8406, y 27 de octubre de 1989,
Ar. 6995), lo que resulta conforme con la tendencia jurisprudencial que
considera de aplicacién la accién pauliana no sélo cuando el crédito ha
nacido con anterioridad a la enajenacién fraudulenta (SSTS de 14 de
octubre de 1987, Ar. 7099, 27 de marzo y 6 de abril de 1992, Ar. 2337
y 2942), sino también “si se demuestra que —ésta— se llevo a cabo en
consideracién al crédito futuro y a fin de privar de garantias al acree-
dor de préxima y muy probable existencia” (SSTS de 14 de junio de

(10) Vid. en tal sentido, V. GuiLartE GuTIERREZ, “Fraude”, cit, pp. 223 a 238.



1958, Ar. 2150, 2 de marzo de 1981, Ar. 684, y 18 de marzo de 1988,
Ar. 2479).

Aparte de ello, la conclusién por la que nos inclinamos resulta con-
firmada por la reiterada jurisprudencia preducida en torno a la fianza
en garantfa de deudas futuras, con respecto a la que, de conformidad
con el articulo 1.825 C.c., también se sostiene que “la obligacion del
deudor de responder por deudas que puede contraer el afianzado ...
nace en el momento de prestar la flanza ... con Ia ineludible conse-
cuencia de responder desde dicho momento al pago de las deudas que
en el futuro pudieran originarse en contra del obligado principal” (SSTS
de 31 de octubre de 1984, Ar. 5153, 20 de febrero de 1987, Ar. 701,
y 29 de abril de 1992, Ar. 4470, corrigiendo la tradicional postura,
representada por la STS de 21 de noviembre de 1924, JC, t. 164, n.° 94,
conforme a la cual se requiere la previa existencia de un vinculo juri-
dico del que surja la obligacién a garantizar),

1.2. Contenido de los derechos adquiridos.

Una vez expuesto el criterio que, no sin vacilaciones, ha
mantenido la mayoria de la doctrina jurisprudencial en
torno al momento en que ha de determinarse la posible
existencia de derechos adquiridos, corresponde ahora preci-
sar su contenido concreto, para lo cual serd menester dis-
tinguir entre el acreedor por deudas susceptibles de hacerse
efectivas sobre los bienes gananciales en su integridad, al
amparo de lo dispuesto en los articulos 1.365 a 1.368 C.c. y
concordantes del C de C (arts. 6 a 9) o Compilaciones
Forales (Ley 84 de la Compilacién Navarra y art. 42 de la
aragonesa) y el acreedor de un cényuge que no haya
podido acreditar que su débito se encuentra incluido en los
preceptos mencionados (11), porque las consecuencias que
se derivan en cada supuesto son diferentes.

(11} No abstante, el TS (SS. de 20 de marzo y 19 de julio de 1989, Ar. 2186
vy 5727, 2 de julio y 22 de octubre de 1990, Ar. 5765 y 8031, y 21 de mayo de 1992,
Ar. 4919 .}, generalmente, ha considerado también que los supuestos a los que se
refiere el art. 1.362 permiten que la responsabilidad consecvente pueda hacerse efec-
tiva indiscriminadamente sobre el patrimonio ganancial, lo que no nos parece
correcto, pues tal precepto se refiere a la relacién interna entre los esposos a los
efectos de determinar sobre qué patrimonio, el ganancial o el privativo del conyuge
que contrajo la deuda, recaerd definitivamente el gasto y, de lo contrario, quedarfan,
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Dicho contenido serd expuesto a la par que se analizan
en cada caso las dos pretensiones que de modo mayoritario
han alegado los acreedores y que también en mayor medida
han tenido éxito: la mera declaracion de irretroactividad o
inoponibilidad de las capitulaciones al amparo de lo dis-
puesto en el art. 1.317 y la rescision por fraude de confor-
midad con lo preceptuado en los arts. 1.111 y 1.291/3.°,
todos del C.c.

1.3. Acreedor consorcial: inoponibilidad.

En relacion a los acreedores por deudas gananciales,
éstos, con antertoridad a la disolucién y liquidacion de la
sociedad de gananciales, tenian la posibilidad de agredir
directamente tanto los bienes privativos del cényuge deudor
como los gananciales en su integridad al amparo del articu-
lo 1.369 C.c.

Ahora bien, conviene tener presente que, con arreglo al
Derecho vigente, para que el acrccdor pueda alegar un
derecho adquirido para dirigirse directamente contra los bie-
nes gananciales en su integridad ante una deuda contraida
en solitario por uno de los cényuges, serd necesaria la pre-
via calificacion del débito como consorcial, lo que, al no
presumirse dicho cardcter segin reiteradamente ha advertido
la DGRN (12), deberd probar el acreedor (art. 1.214 C.c.)
al amparo de alguno de los preceptos anteriormente enume-
rados del C.c., C de C o Compilaciones que determinan la
ganancialidad frente a tercero de la deuda.

En nuestra opinién, para acreditar esta condicién ganan-
cial del débito, el acreedor deberd demandar a estos efectos

practicamente, sin posibilidad de aplicacién los arts. 1.364 y concordantes del Cec.
(arts. 1.319/3, 1.398/2.°, 1.398/3° 1403 ), referidos a los oportunos reintegros y
reembolsos en dicho dmbito interno. Vid., por todos, J. L. Lacruz Berprio, op. cit.,
p- 417 ss.

(12) RR. de 16 de febrero, 24 de septiembre, 28 de ociubre, 6 y 12 de
noviembre de 1987 (Ar. 1067, 6572, 7664, 8732 y 8735), 5 de enero y 18 de marzo
de 1988 (Ar. 207 y 2467) y las citadas de 3 y 4 de junio y 18 de julio de 1991.



también al esposo no deudor para que pueda discutir el
caricter, ganancial o no, de la deuda contraida por su con-
sorte, v, -aunque ello no se comparta (13), sin embargo,
al igual que ocurre si se quiere anotar en el Registro el
embargo de bienes inmuebles gananciales concretos de la
comunidad conyugal disuelta, cuando no figure inscrita la
liquidacién, en cuyo caso serd necesario que la demanda
se dirija contra ambos esposos (14), asimismo, a pesar de
no reproducirse en la actualidad [a disposicion contenida
en el antiguo art. 144/2 Rh, exigente de la demanda con-
junta (15), serd preciso también demandar al cényuge no
deudor si se pretende el embargo de inmuebles anterior-
mente gananciales que le han sido adjudicados tras la ins-
cripcién de la liquidacion.

En efecto, ante tal pretension del acreedor, no resuita en
ningin caso suficiente la notificaciéon dirigida contra el es-
poso no deudor apreciada en la STS de 20 de marzo de
1989 (Ar. 2186), puesto que la exigencia de la demanda
frente a ambos cényuges, contra el deudor en cuanto tal y
contra su consorte como actual propietario del bien que se

(13} Parece claro que si el acreedor pretende agredir directamente los bienes
gananciales por tratarse de una deuda comprendida en los términos de los arts, 1.365
y concordantes, ¢l cényuge no deudor, cotitular de los bienes gananciales, ha de
intervenir en el pleito a los efectos de poder discutir la calificacion —condicidn
ganancial o no— de la deuda contrafda por su consorte (arts, 24 CE y 144/1 Rh);
no obstante, la DGRN considera suficiente la demanda contra el esposo deudor y
la notificacién al no deudor (RR. de 28 de marzo y 15 de abril de 1983, Ar. 1662
y 2266, 27 de mayo y 24 y 28 de noviembre de 1986, Ar. 3045, 6879 y 6881),
lo gue fue asumido por las SSTS de 26 de septiembre y 28 de noviembre de 1986
(Ar. 4790 y 6618); vid. también, con matices, apreciando que tal doctrina sélo es
aplicable si se trata de acciones personales, pues si se ejercitan acciones reales,
es preciso demandar a ambos esposos, SSTS de 4 de abril y 6 de junio de 1988
(Ar. 2651 y 4819}, 16 de junio y 18 de diciembre de 1989 (Ar. 4691 y 8841), 25 de
enero de 1990 (Ar. 24), 12 de junio de 1992 (Ar. 5125) y 27 de noviembre de 1992
(Ar. 9446) y 8 de mayo de 1993 (Ar. 3466).

(14) Art. 144/4 Rh y RR. DGRN de 22 de mayo y 3 de junio .de 1986
(Ar. 3042 y 3838) y 11 de diciembre de 1991 (Ar. 9594).

(15) S8TS de 15 de febrero y 13 de junmio de 1986 (Ar. 681 y 3547), 21 de
julio y 17 de noviembre de 1987 (Ar. 5806 y 8049) y RR. DGRN de 6, 10 ¥ 19 dc
noviembre de 1981 (Ar. 4745, 4746 y 4749) y 25 de enero de 1993 (Ar. 446).
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pretende embargar, viene impuesta por los principios de trac-
to sucesivo y legitimacion registral (16) y sélo puede ex-
cepcionarse en aquellos supuestos en que, en términos que
posteriormente se expondrdn, se hubiese perdido el benefi-
cio de inventario (STS de 22 de octubre de 1991, Ar. 7860),
sin perjuicio, en este caso, del derecho del deudor a hacer
citar y emplazar a su consorte (arg. ex art. 1.084/2 C.c.).

Una vez acreditado el cardcter consorcial del débito y su
anterioridad —efectiva o previsible— al acceso al RC o RM
—o al conocimiento del acreedor por cualquier cauce que
enerva la necesaria buena fe— de la modificacion del ré-
gimen econdmico, el acreedor ha de alegar la disposicion
contenida en el articulo 1.317 (SSTS de 19 de febrero y 15
de junio de 1992, Ar. 1320 y 5137) para dirigitse contra los
bienes que tenian el caricter de gananciales con anteriori-
dad a la liquidacion de la sociedad legal, con independencia
del cényuge a quien hayan sido adjudicados y, ademads, sin
necesidad de hacer previa excusién de los bienes privativos
del esposo deudor (17) ni de acreditar la previa insoclvcncia
de éste ni siquiera el fraude.

Esto es, habida cuenta que la indicacion en el Registro
de la modificacion del régimen econdmico, con posterioridad
a la contraccién del débito no altera en absoluto dicho
derecho adquirido de los acreedores a agredir directamente
todos los bienes que constituian el patrimonio de la extinta
comunidad conyugal, persiste la responsabilidad real de la
masa de bienes gananciales que no desaparece por el hecho
de que hayan sido adjudicados, en términos expuestos por

(16) Arts. 20 y 38 Lh y 140/1.° Rh vy RDGRN de 25 de abril de 1986 (Ar.
2133) y 25 de enero de 1993 y en la doctrina, y alll referencias a favor y en con-
tra, M. pE LA CAmara ALvarEz, “La sociedad de gananciales y el Registro de la
Propiedad”, ADC 1986, p. 517; L. F. RaGEL SAnchez, “El acreedor frente a la di-
solucién de la sociedad de gananciales”, Centenario del Cédigo Civil, t. 1I, 1990,
pp- 1682 y 1683; M. Pena BeanaLpo pe Quirés, op. cit, p. 294 y V. GUILARTE
GUTIERREZ, Gestidn y responsabilidad de los bienes gananciales, 1991, pp. 598 y 599.

(17) Cfr. R. Branguer Useros, “La idea de comunidad en la sociedad de
gananciales. Alcance, modalidades v excepciones”, AAMN, t. XXV, p. 123, nt. 112 ¥
L. F. RaGEL SANCHEZ, op. cit, pp. 1675 y 1676.



una reiterada doctrina jurisprudencial, que se comenzd a
formar durante la vigencia del Derecho derogado fruto de
la Ley de 2 de mayo de 1975 ante deudas contraidas por el
marido que, con arreglo al derogado art. 1.408/1 C.c. y de
modo bien diferente al Derecho vigente, podian hacerse
efectivas sobre el patrimonio ganancial in genere sin mds
requisitos procedimentales para el acreedor (18).

Todo ello resulta, ahora, de conformidad con lo discipli-
nado en los arts. 1401 y 1402 Cc., que desarrollan lo dis-
puesto en el art. 1.317, sélo para los débitos gananciales,
linicos a los que resultan de aplicacién dichos preceptos,
segin especificamente resalta la STS de 28 de abril de 1988
y como asimismo presuponen las SSTS de 6 de diciembre
de 1989 y de 19 de febrero y 15 de junio de 1992 citadas
anteriormente; conforme al primero de los articulos mencio-
nados, art. 1.401, si los esposos han realizado debidamente
el inventario del activo y el pasivo, el acreedor conserva sus
créditos contra el cényuge deudor, que respondera con sus
bienes privativos y con loS gananciales que recibié en la
liquidacién, mientras que el no deudor sélo responde con
los bienes anteriormente gananciales que se le adjudicaron,
salvo que se trate de un débito previsto en €l art. 1.319, en
cuyo caso rtesponde incluso con su pafrimonio privativo,
aunque subsidiariamente, una vez agotado el consorcial y el
privativo de su consorte.

Ahora bien, si se omite el pasivo, como suele ser habi-
tual en este tipo de capitulaciones con finalidad defraudato-
ria, entonces, resulta de aplicacién lo dispuesto en los arts.
1.003 y 1.084, en virtud de la remisién del art. 1.402 (tam-
bién art. 1.410) (19), en lo que no se suele reparar, y cuyas

(18) SSTS de 14 de mayo de 1984 (Ar. 2410). 26 de enero de 1985 (Ar. 200),
15 y 17 de febrero y 13 de junio de 1986 (Ar. 681, 684 y 3547), 20 de febrero,
17 de neviembre y 21 de julic de 1987 (Ar. 701, 8406 y 5906), 28 de abril y 18 de
noviembre de 1988 {(Ar. 3299 y 8609).

(19) SSTS de 28 de abril de 1988, 25 de enero de 1989 (Ar. 109) y 22 de
octubre de 1991.
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consecuencias son mas perjudiciales para el esposo no deu-
dor que las derivadas constante el régimen legal pues el
acreedor, que antes sdlo tenfa accidon para dirigirse contra
los bienes del deudor y los gananciales, ahora podrid recla-
mar la totalidad de la deuda de cualquiera de los cényuges,
en tanto que el no contratante responderd también witra
vires ante la pérdida del beneficio de inventario (arts. 1.018
y 1.024), esto es, con todos sus bienes presentes y futuros,
los recibidos en Ia liquidacién, los privativos que tuviera
con anterioridad y todos los que posteriormente pueda ad-
quirir bajo el nuevo régimen de separacién de bienes, sin
perjuicio de su derecho a repetir, en su caso, contra el deu-
dor (art. 1.401/2; también art. 1.085).

En aplicacién va de la normativa actual —o al amparo del C de C
que desde 1975 ha permanecido inalterado—, asumen tal planteamien-
to, con expresa mencién del precepto en virtud del cual se declara
el cardcter ganancial de la deuda —aun incluyendo, en ocasiones, el
art. 1.362 y, aungue, a veces, sin exigir la demanda conjunta para ca-
lificar ¢! débitc o para practicar la anotacién de cmbargo del bien
inscrite a nombre de! conyuge ne deudor, lo que, segfin adelantamos,
no compartimos—, las S8TS de 4 de mayo de 1987 (Ar. 3176, al
amparo de los arts. 6 y 7 € de C), 10 de septiembre de 1987
(Ar. 6046, también aplicando el art. 6 C de C, si bien precisando
que se requiere previa excusion con los bienes privativos del cényuge
deudor, lo que no es correcto), 2 de marzo de 1989 (Ar. 1750, con
arreglo a los antiguos arts. 41/5.° y 42/1.° de la Compilacidn aragone-
sa), 20 de marzo de 1989 (Ar. 2186, de acuerdo con los arts. 1.365/2°
y 1.362/4° Cc., aunque, como se ha dicho, estimando que no es nece-
sario dirigir la demanda contra ambos adjudicatorios), 27 de junio de
1989 (Ar. 4788, de conformidad con el art. 6 C de C, si bien sin
haberse demandado a ambos cényuges para proceder a calificar el ca-
racter de la deuda), 27 de octubre de 1989 (Ar. 6965, al amparo del
articulo 1.365/2.° Cc.) y 7 de noviembre de 1992 (Ar. 9098).

En igual sentido, SSTS de 5 de junio de 1990 (Ar. 4733, por apli-
cacién del art. 6 C de ), 22 de octubre de 1990 (Ar. 8031, de acuerdo
con los arts. 1.365/2° y 1.362/4° Cec. y 6 y 7 C de C), 15 de marzo
de 1991 (Ar. 2261, al amparo del art. 6 C de C), 19 de febrero de
1992 (Ar. 1320, al amparo del art. 1366 C.c.) y 18 de abril de 1992
{Ar. 3309, en aplicacion de! art. 42 de la Compilacién aragonesa, de
nuevo habiéndose dirigido la demanda ejecutiva sélo contra el marido
deudor} y, con igual planteamiento, si bien con menor nivel técnico, al



no justificar el cardcter ganancial de la deuda en ningin precepto con-
creto, se producen las SSTS de 14 de octubre de 1987 (Ar. 7099, pre-
suponiendo tal calificacion dada la intima relacién del consorcio con la
entidad demandante afianzada) y 24 de julio de 1991 (Ar. 5418, acredi-
tando que el conyuge deudor es comerciante y que la deuda tiene ori-
gen en su actividad comercial).

2. Rescisidon por fraude.
2.1. Acreedor consorcial: desestimacion,

Como facilmente se deduce del panorama normativo
antes expuesto y de la interpretacién que del mismo han
efectuado mayoritariamente nuestros Tribunales, frente a la
solicitud de rescision de las capitulaciones matrimoniales
por fraude de acreedores, la conclusién no puede ser otra
que la que también de modo mayoritario ha destacado
buena parte de la jurisprudencia del TS: la aplicacién del
art. 1.317, no menos que la de los arts. 1.401 y 1.402, veda
el éxito dc la accidn rescisoria, debido a su caridcter subsi-
diario, consagrado en los arts. 1.291/3 y 1.294 en combina-
cién con el art. 1.111, todos del C.c.

En efecto, dicha subsidiariedad caracteristica de la accién
revocatoria (SSTS de 27 de marzo y 6 de abril de 1992,
Ar. 2337 y 2942) impide su procedencia cuando la relacién
de que se trata esté regulada por otro precepto legal, como
ha declarado de antiguo el TS (SS de 5 de abril y 3 de
diciembre de 1929 (20)), siendo, por ello, en nuestro caso,
innecesario e improcedente rescindir las capitulaciones por
cuanto que persiste —si el acreedor lo alega por el cauce
adecuado, seglin seftalamos— la responsabilidad prevista ex
legem (SSTS de 10 de septiembre de 1987, Ar. 6047, y 20
de marzo de 1989, Ar. 2186), de lo que se deduce que una
demanda planteada exclusivamente con tal peticién rescisoria
serd desestimada en su integridad (SSTS de 15 y 17 de

{20) JC, t. 188, n° 167 y 1. 191, n.° 113, respectivamente.
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febrero y 13 de junio de 1986 y 25 de enero de 1989 (21)).

Por todo ello, es oportuno instar ademds, y con caricter
previo o principal, al amparo del art. 1.317, la declaracién
de inoponibilidad, irretroactividad, irrelevancia o ineficacia
en lo perjudicial para el acreedor de las capitulaciones que
sean posteriores, en los términos antes anunciados, a la
deuda cuya satisfaccion se reclama, en cuyo caso, si asi se
ha solicitado expresamente —o con la suficiente flexibilidad
en la proposicién que permita deducir tal intencién—, sera
estimada la demanda en este extremo, rechazando en cual-
quier caso la pretendida rescision (SSTS de 17 de noviem-
bre de 1987, Ar. 8406, y 5 de junio de 1990, Ar. 4733), de
conformidad con la reiterada doctrina de la Sala 1.2 del TS
que “establece fa necesidad de juzgar sobre la formulacién
de los pedimentos de modo eldstico, flexible, logico y prac-
tico, en aplicacion de los principios procesales de economia,
de eficacia y del conocimiento y fijacidn de los derechos
por los Tribunales siempre que no se altere la causa de
pedir y no s¢ produzca mdefension” (STS de 27 de octubre
de 1989, Ar. 6965).

De acuerdo con tales conclusiones, estimamos carentes de validez
general y ciertamente dudosos, incluso en el caso concreto, al menos
desde una perspectiva técnico-juridica, los pronunciamientos contenidos
en la S8TS de 30 de emero de 1980 (Ar. 338) en la que, bajo la vigen-
cia del derecho derogado, se accede a la peticidon de rescisién de las
capitulaciones matrimoniales por fraude ante una deuda del marido,
ganancial ex derogado art. 1.408/1° salvo que se demostrase fraude o
contravencion, y en la cual, frente a la alegacién de la improcedencia
de la rescisién siendo suficiente la consecuencia de la inoponibilidad o
irretroactividad de la modificacion del régimen econdmico derivada de la
aplicacién del art, 1.317, el TS declara que dicho precepto precisamente
“trata de evitar el posible fraude a los terceros derivado de la modifi-
cacion de las capitulaciones y que éstas perderan su eficacia.. —cuando—
fueron destinadas a defraudar a un acreedor de los otorgantes y desde
luego probado este fraude .. ha de acordarse su rescisién...”.

(21) Ar. 681, 684, 3547 y 109 y STS de 7 de noviembre de 1992, En la doc-
trina, por todos, y alli referencias, L. F. RAGEL SANcHEZ, op. cit, pp. 1678 y 1679
y V. GuiLarTE GUTIERREZ, Gestién, cit., p. 603 ss.



Dicho planteamiento ha sido asumido en sus mismos términos, para
el Derecho vigente, por la S. AT de Valencia, Sala 2%, de 25 de marzo
de 1987 (RGD, 1987, p. 3455 ss.), en la que, después de considerar la
deuda ganancial ex arts. 1.362/4 y 1.365/2 C.c., se accede a la rescision
de las capitulaciones por fraude de acreedores, asi como por la S. AT
de Sevilla, Sala 27 de 6 de febrero de 1987 (RGD, 1987, p. 4440 ss.),
lo que, con razén, fue rechazado por la STS de 25 de enero de 1989
(Ar. 109), que revoca la S. de la AT dltimamente citada.

22. Acreedor privativo: viabilidad si reiine los requisitos.

Sin embargo, en todos los supuestos en que no se haya
podido acreditar la condicién ganancial de la deuda y, en
consecuencia, el débito deba reputarse privativo, el acreedor
no puede esgrimir ya la mencionada inoponibilidad de la
sustitucion del régimen econdémico, al amparo del art. 1.317,
por causa de que las capitulaciones sean posteriores a la
fecha en que se contrajo la deuda, no tanto porque dicho
precepto no sea aplicable a los débitos privativos, sino por
la ausencia de beneficio de la invocacién del mismo.

En efecto, el reiterado articulo 1317 sélo protege los
derechos adquiridos y, con anterioridad a la modificacién del
régimen econdémico, el acreedor privativo, como acertada-
mente ha venido manifestando la DGRN (22), no tenia un
derecho adquirido a embargar bienes gananciales concretos,
sino s6lo los bienes privativos del cényuge deudor y, subsi-
diariamente, los gananciales, a salvo la parte que en el
patrimonio ganancial tenia interesado el esposo no deudor si
éste asi lo solicitaba al amparo del articulo 1.373, que ya no
resulta aplicable tras la disolucién de la sociedad (23).

Asi, como precisa esa misma doctrina de la DGRN, si

{22) RR. de 16 de febrero, 29 de mayo, 18 y 24 de septiembre, 28 de octubre,
6 y 12 de noviembre de 1987 (Ar. 1067, 3932, 6568, 6572, 7664, 8732 y B735), 5 de
enero, 18 y 25 de marzo de 1988 (Ar. 207, 2560 y 2567), 29 de mayo de 1989
(Ar. 4011), vy las mencionadas de 3 y 4 de junio y 18 de julio de 1991.

(23) Asimismo, las SSTS de 8 de octubre de 1990 (Ar 7482), 20 de noviembre
de 1991 (Ar. 8413) y 28 de septiembre de 1993 (La Ley 13.419/1993) destacan la
inaplicabilidad del art. 1373 C.c. tras la disolucién de la sociedad legal.
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en el momento de practicarse la traba y notificarse al cén-
yuge deudor, se habia producido con eficacia frente a terce-
ros de buena fe el cambio de régimen, el embargo sélo es
posible, o bien sobre la parte que ostente el esposo deudor
si todavia no se ha verificado la particién, o bien sobre los
bienes que le corresponden tras la liquidacién, y, dado que
los arts. 20 y 38 de la Lh impiden que se pueda anotar el
embargo sobre los bienes adjudicados al no deudor, lo tdnico
que les queda a los acreedores privativos es la rescision, si
procede, de la particién, lo que, en su dia, podrd provocar
la pertinente anotacién preventiva de demanda, demostrando
que dichas capitulaciones no tenfan otro objeto que el de
procurar una insolvencia frente a las obligaciones valida-
mente contraidas por el esposo deudor —y siempre que las
cosas no estén legalmente en poder de tercero de buena fe,
como preceptia el art. 1.295/2 C.c.—.

Ahora bien, para la prosperabilidad de tal remedio,
habra de prestarse especial atencién, de nuevo, a su caric-
ter subsidiario consagrado en los articuios 1.i11, 1.291/3° y
1.294 C.c., pues dicha condicién hace inviable la procedencia
de la referida pretension, siguiendo parte de la enumeracién
de Mucius ScaevoLa (24), tanto, desde una dimensién eco-
noémica, cuando no se haya acreditado la imposibilidad del
acreedor para cobrar el crédito (STS de 14 de octubre de
1987, Ar. 7099), cuanto, desde una perspectiva procesal, si
no se han agotado las posibilidades de procedimientos ini-
ciados con anterioridad (SSTS de 24 de noviembre de 1988,
Ar. 8705, y 27 de mayo de 1992, Ar. 4386).

En cualquier caso, precisamente por el cardcter subsidia-
rio de este remedio, en puridad, el acreedor que pretenda
rescindir las meritadas capitulaciones ha de alegar que, pre-
viamente, ha tratado de demostrar la condicién ganancial
del crédito, pues, de lo contrario, dicha pretensién deberd

(24) Cfr. Cédigo Civil comentade y concordado extensamente, t. XX, 1958,
pp. 939 a 961; en iguales términos, 5. AT Cdceres de 26 de mayo de 1987 (RGD,
1988, p. 6538 ss.).



desestimarse, en tanto que, se¢ reitera, para los débitos con-
sorciales existe un marco legal especifico que mmpide la via-
bilidad de la mencionada rescisién.

Este ultimo aspecto resulta imprescindible para acreditar el cumpli-
miento de todos los requisitos necesarios para el ejercicio con éxito de
la mentada rescision; asi, la STS de 25 de enero de 1939 (Ar. 109)
rechaza la rescisidon por fraude porque “la actora disponfa, con cardcter
previo al ejercicio de la presente accidn rescisoria, de otro recurso legal:
el de dirigir su accién ordinaria contra los demandados, en la seguridad
de que la masa de bienes gananciales, independientemente del cényuge
en cuyo poder estuviesen después de las capitulaciones matrimoniales,
habrd de responder de la deuda contraida...”, de tal modo que considera
incumplida la exigencia de la subsidiariedad de la accién rescisoria por-
que “no consta, ni aun ha sido alegado en momentc alguno por la
actora, que tal crédito no recayese sobre la sociedad de gananciales...”.

Con parecido planteamiento, en el voto particular formulado a la
STS de 18 de julic de 1991 (Ar, 5399), los Magistrados discrepantes se
adhieren a la afirmacién del Juzgado de Instancia y concluyen que “la
accién rescisoria se ejercita “de forma prematura”, en tanto que, entre
otras razones, “no es preciso siquiera para obligar la finca adjudicada a
la esposa por deudas de la sociedad conyugal, obtener la previa resci-
siéon del negocio de separacién de bienes..”, seflalando que si, en el
caso, el acreedor, en lugar de instar la rescisién, hubiera solicitado la
declaracién de no oponibilidad de la modificacién del régimen econé-
mico “quizéds, se habrian acordado por el Juzgado y por la Audiencia
de habérselos asi pedido” —lo que pone de relieve la importancia de
una buena defensa juridica, ya que veladamente reconocen que en este
punto no le es dado al Juez actuar ex officio—.

En este extremo, la STS de 9 de julio de 1990 (Ar.
5788) sitda el tema en sus justos té€rminos, cuando pone de
relieve que no se trata de excluir de modo absoluto y para
todo supuesto litigioso la posibilidad de impugnar, por via
revocatoria o rescisoria, la subsistencia o eficacia de las ca-
pitulaciones matrimoniales que se estimen hechas en fraude
de acreedores, sino que tal posibilidad se ha de ajustar, con-
dicionar o posponer “a que previamente el acreedor haya
tratado de obtener la satisfaccion de su crédito ejercitando
su accién contra los esposos deudores, en la seguridad de
que la masa de bienes antes gananciales, independiente-

55



56

mente del cényuge en cuyo poder estuvieren después de las
capitulaciones matrimoniales, habrd de responder de Ila
deuda contraida (articulos 1.401 y 1.402 del Cédigo civil)”,
de tal modo que, como se considera que “dicho recurso
legal previo ya ha sido intentado, sin éxito..” (235), en con-
secuencia, tratindose de un acreedor privativo, se accede a
la peticion rescisoria al considerar cumplidos el resto de los
requisitos exigidos para su viabilidad.

Por todo lo expuesto, no podemos compartir, con inde-
pendencia de la justicia del supuesto concreto, la solucidn
de diversas sentencias del Supremo que acceden a la via
rescisoria sin la exigencia de la previa justificacién de la
infructuosidad de la calificacién de ganancialidad de la
deuda y de la alegacion de lo dispuesto en el art. 1.317,
como ha acontecido en las SSTS de 19 de febrero de 1990
(Ar. 695), donde se considera irrelevante tal extremo vy, ade-
mads, se declara, como consecuencia de la rescisién, la nuli-
dad de la escritura capitular, y de 30 de abril v 29 de octu-
bre del mismo afio 1990 (Ar. Z813 y 2864), que resultan de
interés porque, frente a la desafortunada decisién anterior-
mente mencionada, expresamente concluyen que la conse-
cuencia de la rescision por fraude es la nulidad parcial en
lo que perjudique al acreedor, lo que es acertado y con-
forme con el mds elemental principio de conservacion dcl
negocio, de acuerdo con reiterada doctrina jurisprudencial
(SSTS de 19 de febrero y 15 de junio de 1992 (26)), y no

(25) En el caso, es dudoso que se haya cumplido tal requisito, puesto que se
interpusieron dos juicios ejecutivos contra el cényuge deudor, en los que no existe
posibilidad de dilucidar el cardcter de la deuda y acreditar su condicién consorcial,
segln se advirtié en la RDGRN de 23 de noviembre de 1983 (Ar. 7033) y en buena
parte de las resoluciones citadas retro (nt. 12). Vid., por todos, V. GuUILARTE GUTIE-
RREZ, (estion, cit, pp. 583 y 384 y la opinién contraria en A. OcaNa RoODRriGuUEz,
Deudas y sociedad de gananciales, 1992, p. 216, quien afade, ademds, que la accién
de rescisidn no es subsidiaria de la derivada del 1.317 (ibidem, pp. 221 y 222).

(26} Cfr., con amplia informacién en tal sentido, S. AP Madrid, Seccidn 13, de
7 de julic de 1992 (RGD, 1993, p. 575 ss.) y, en la doctrina, por todos, F. DE Cas-
TRO, “La accién pauliana y la responsabilidad patrimonial. Estudio de los articulos
1.911 y 1111 del Cdédigo civil”, RDP 1932, p. 204; B. MoreEnc Quesapa, Comenta-
rio Ministerio, cit, 11, pp. 322 y 523 y V. GuiLarTE GuTERREZ, Gesudn, cit, p. 584.



la ineficacia total del negocio capitular que, sin embargo,
también habia apreciado la STS de 30 de enero de 1986.

Con igual criterio, de nuevo sin la exigencia de la acreditacién de
previa infructuosa calificacién de ganancialidad, aunque también sélo en
lo relativo a la transmision del inmueble litigioso, la STS de 18 de julio
de 1991, ante una deuda contraida por el marido comerciante como
consecuencia de relaciones comerciales y sin haberse probado el caricter
ganancial del débito, a pesar de la amplia proteccién que le confieren
al acreedor los arts. 6 y 7 C de C, declara la rescision por fraude de
las capitulaciones, casando las de instancia, y ello a pesar de la existen-
cia de un nutrido cuerpo jurisprudencial que considera que la aprecia-
cion del fraude es una cuestion de hecho reservada al Juez a quo (STS
de 6 de abril de 1992, Ar. 2942).

En la misma linea se habfa producido la STS de 8 de julio de 1988
(AC 894/1988-2), si bien, al menos, después de haber quedado acredi-
tada la intencidn defraudadora en la instancia, vy en la que se accede a
la nulidad (rectius, rescision por fraude) de las capitulaciones ante una
deuda privativa anterior a dicha modificacién y se declara que no es
necesario previamente instar la aplicacién de los arts. 1.317 y 1401, tras
la declaracion de ganancialidad de la deuda, pues “.... poco importa ..
que la obligacidon cambiaria fuese contraida solamente por el esposo, o
las especificas asignaciones a los bienes gananciales de determinadas
deudas, cuando, como quedd expresado, el otorgamiento de tales capitu-
laciones no tenfa otro objeto que el de procurar una insolvencia frente
a Ias obligaciones vilidamente contraidas por el demandado...”.

En cualquier caso, por todo lo dicho, no podemos parti-
cipar de las afirmaciones vertidas en la STS de 21 de mayo
de 1992 (Ar. 4919), en la que se concluye la inoponibili-
dad al acreedor de la modificacién capitular al amparo del
art. 1.317 ante la adjudicacién a la esposa de un crédito de
su marido y se declara que “al actuarse asi se perjudico
al ... —acreedor—, tanto si se entiende que era acreedor de
la sociedad de gananciales (art. 1.362-3° del C.c.), como si
lo era sélo del marido, y esto contraviene el art. 1.317..”,
pues ya hemos destacado cémo el marco legal previsto es
distinto en uno y otro caso y, en consecuencia, los precep-
tos a aplicar son diferentes y, por tanto, los requisitos exi-
gidos no son iguales (asi, la rcscisoria dura cuatro afos ex
art. 1.299; la del art. 1.317, quince ex art. 1.964), salvo que,
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como parece que se deduce de las supradichas SSTS de 19
de febrero y 15 de jumio de 1992, que concluyen la misma
solucién a pesar de aplicar distintos articulos, 1.317 y 1.111
C.c. respectivamente, se entienda que resulta indiferente la
normativa invocada y el cauce procesal utilizado por el
acreedor en la medida en que, en cualquier caso, el resul-
tado es idéntico.

No compartimos dicha solucién porque, a nuestro pare-
cer, sOlo puede acudirse a la via rescisoria, por su con-
dicién subsidiaria, con posterioridad a haberse rechazado
el cardcter ganancial del débito, resultando sélo entonces,
si se cumplen el resto de sus requisitos, de aplicacion el
art. 1.111, ante la inefectividad de la disposicion contenida
en el art. 1.317, siendo, unicamente con tales presupuestos,
la solucién parecida: la ineficacia del negocio capitular sélo
en lo que perjudique al acreedor, con los matices anterior-
mente destacados.

3. Otras pretensiones: dificil prosperabiiidad.

En cuanto a otras posibilidades de 1mpugnacion de las
capitulaciones por los acreedores, ya hemos destacado que
resultan altamente desaconsejables, no s6lo por las dificulta-
des probatorias que conllevan sino, fundamentalmente, por
su dificil viabilidad, ante la falta de fundamento en el Dere-
cho positivo de las mismas; con todo, como han sido alega-
das por los acreedores —y, en ocasiones, admitidas por la
jurisprudencia— procede ahora, siquiera sucintamente, su
exposicion.

3.1. Nulidad absoluta de las capitulaciones.
A) Improcedencia de tal sancién.

Asi, en lo que se refiere a las pretensiones de los acree-
dores que tienen por fundamento y finalidad la nulidad



de las capitutaciones matrimoniales, se han pretendido jus-
tificar por muy distintas causas, todas ellas de muy dificil
viabilidad desde el momento en que tal conclusién no pue-
de deducirse mecanicamente de lo dispuesto en el articu-
lo 1.317, como erradamente ha concluido la STS de 22 de
diciembre de 1989 (Ar. 8867).

Dicha conclusién se contradice radicalmente con la reite-
rada doctrina jurisprudencial anteriormente expuesta, que
admite la persistencia de la responsabilidad prevista en la
ley para los derechos adquiridos por el acreedor consorcial
al amparo de los arts. 1.317, 1.401 y 1.402 en combinacion
con el art. 1.084, que hace innecesario acudir a la nulidad
de las capitulaciones (STS de 20 de marzo de 1989) y, mds
abiertamente, contraviene la admisién, para el acreedor pri-
vativo, de la rescisién por fraude (STS de 29 de octubre de
1990), pues la misma es subsidiaria con relacién a la nuli-
dad, sobreponiéndose ésta a la primera, segln reiterada
jurisprudencia (STS de 29 de enero de 1992) (27).

Todo ello evidencia la dificil prosperabilidad de una pre-
tension que tenga por base exclusivamente la nulidad o que
no se plantee con la suficiente flexibilidad que permita al
TS deducir la intencién rescisoria puesto que, por una parte,
el TS, a salvo el desafortunado fallo mentado de 22 de
diciembre de 1989, no considera, con razdén, que tal sancién
de nulidad del negocio capitular venga impuesta por ningin
precepto del C.c., “puesto que no se trata de cuestionar la
propiedad de unos bienes anteriormente gananciales y des-
pués adjudicados a la esposa, sino hacer efectivos sobre

(27) Ar. 150. Dicha conclusién, destacada ya por Mucius ScarvoLa, op. cit,
p. 959, ha side asumida por la jurisprudencia del TS, que, en diversas ocasiones en
que se solicité al amparo del art, 1.317, la nulidad, estimé, atendiendo al contenido
de la peticién, y no a la terminologia, la rescisién por fraude (STS de 9 de julio de
1990) o por lesién (STS de 24 de julio ‘'de 1990, Ar. 6178) o, instindose la nulidad
y la rescisién, aprecié ésta y no agquélla (STS de 30 de abril de 1990). Vid., en
la doctrina, y alli informacién, L. F. RAGEL SANCHEZ, op. cit, pp. 1670 y 1671 y
V. GUILARTE GUTIERREZ, (Gestion, cit, p. 584, quienes rechazan también, con pareci-
dos argumentos a los que se expondran en el texto, la nulidad por simulacién o ili-
citud de causa.
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ellos los derechos de terceros adquiridos con anterioridad a
la modificacién del régimen econémico matrimomal”, como,
con acierto, se destaca en la STS de 19 de febrero de 1992.

Ademas, por otra parte, no existen razones suficiente-
mente justificativas en las que fundamentar la nulidad del
negocio capitular ante el tenor de los articulos 1.315, 1.325
y 1.392/42 C.c. ni resultan las mismas de facil prueba —ni
conocimiento— para un tercero ajeno al mismo si en el
documento aparecen los datos patrimoniales correctamente
presentados.

En efecto, como también ha declarado el TS, “la conse-
cuencia de la nulidad absoluta por disparidad entre el acto
gjecutado y el precepto imperativo o de ius cogens, no se
origina cuando la norma vulnerada tenga previsto efectos
distintos para el supuesto de que tal contradiccién se pro-
duzca...”, de tal modo que, en tanto que los articulos 1.401
y 1.402 del Cddigo civil, en desarrollo y complemento de lo
dispuesto con caracter general en el art. 1.317 prevén una
sancidon especiiica, €sia serd de aplicacién prevalente (S§TS
de 13 de junio de 1986), de tal manera que “esa vulnera-
ci6bn de lo preceptuado encuentra luego su correspondiente
tutela...” (STS de 30 de abril de 1990), no requiriéndose,
para su efectividad, de declaracion de nulidad de clase
alguna (STS de 10 de septiembre de 1987), ya que “en
definitiva la vulneracién del art. 1.317 no origina la nulidad
radical del acto impugnado, sino que de conformidad con el
espiritu que informa el art. 6/4 C.c. hay que pensar que los
efectos de tal vulneracién son distintos a la propia nulidad:
la falta de perjuicio a los derechos ya adquiridos por terce-
ros” (SSTS de 19 de febrero y 15 de junio de 1992).

B) Fundamento de la pretendida nulidad.
Una vez concluido que no puede derivarse mecdnica-

mente la nulidad absoluta del negocio capitular de ningin
precepto que asi lo imponga, cuando el acreedor vea bur-



lados sus legitimos derechos adquiridos, corresponde a con-
tinuacién exponer algunas de las diferentes razones por vir-
tud de las cuales los acreedores pretenden justificar dicha
sancion.

a) Accidn de nulidad por simulacion.

Por lo que se refiere a la accion de nulidad por simula-
cién, en ocasiones admitida por alguna decisién de las
Audiencias (28) y aceptada, obiter dictum, por la STS de 19
de febrero de 1990, estimamos que resultard sumamente
improbable conseguir la declaracion de nulidad de la modi-
ficacién capitular por simulaciéon y asi se evidencia ante el
rechazo de tal peticién en numerosas sentencias de Audien-
cias (29), pues, por regla general, al igual que se senala en
la STS de 30 de abril de 1990, el Juez habrd de concluir
que, dado que “la realidad negocial del cambio de capitulos
es indiscutible”, no “puede hablarse de una inexistencia de
la verdad del contrato llevado a cabo”.

Ademds, tal pretensién de nulidad por simulacién resulta,
como hemos adelantado que exponia la STS de 18 de julio
de 1991, reproduciendo las palabras de J. L. Lacruz BEr-
DEJO, “tanto mas dificil cuando las convenciones sobre el
régimen matrimonial no constituyen donaciones ni siquiera
si, como en la comunidad universal, implican desplazamien-
tos sin correspectivo”.

b)Y Accion de nulidad por ilicitud de causa.

En otras ocasiones, el acreedor interpone contra las capi-
tulaciones matrimoniales una accién de nulidad por ilicitud

(28) $S. AT de Oviedo de 7 de septiembre de 1987 (RGD 1987, p. 2355 ss.)
y AP de Madrid, Seccién 12.%, de 27 de noviembre de 1990 (RGD, 1991, p. 4269 ss.).
{(29) S§S. AT Pamplona de 9 de enero de 1987 (RGD, 1988, p. 2355 ss), AT
Valencia, Sala 22, de 25 de marzo de 1987 (RGD, 1988, p. 2355 ss.), AT Zaragoza
de 4 de mayo de 1987 (RGD, 1988, p. 3117 ss.) y AT La Corufia, Sala 1.° de 22
de mayo de 1987 (RGD, 1988, p. 4072 ss.} y STS de 28 de abril de 1993 (Ar. 2952).
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de causa, siendo ello admitido por la S. AT de Cdceres de
22 de junio de 1985 (RGD, 1986, p. 2368 ss.); ahora bien,
dicha pretension tiene, de nuevo, muy dudosa prosperabili-
dad ante la permisibilidad sin condicionamientos de modifi-
caciéon del régimen econémico mediante el otorgamiento de
capitulaciones matrimoniales consagrada en el C.c.

Asi, se ha rechazado en la STS de 31 de enero de 1985
(Ar. 31) y en numerosas sentencias de las Audiencias (30)
y, asimismo, la mencionada STS de 30 de abril de 1990
desestima tal pretensién en términos suficientemente sinto-
méticos de su inviabilidad practica o, al menos, de la di-
ficultad de su estimacién, cuando sefala que no puede
entenderse “ni la existencia ni la ilicitud de la causa que
determinan esa realidad radical —realidad negocial del cam-
bio de capitulos—, ya que, es claro que el propio intercam-
bio de prestaciones y derechos que entre los interesados se
efectué mediante esa modificacion de su precedente régimen
capitular, se integra o constituye la razén de ser del nego-

P AR . I "
LIV 1cdllsaddu... .
3.2. Accién en via subrogatoria.

Todavia le cabria al acreedor la posibilidad de ejercicio,
en via subrogatoria, de las acciones que corresponden o©
puedan corresponder al conyuge deudor, s1 bien, en cual-
quier caso, tales acciones subrogatorias, de cardcter subsidia-
rio (SSTS de 12 de marzo de 1984, Ar. 1216, y 24 de
noviembre de 1988, Ar. 8705), aparecen todavia con menos
probabilidades de éxito, como se evidencia de que de ello
no hayamos encontrado ejemplos en la practica forense.

(30) SS. AT Valencia de 22 de febrero de 1985 (RGD, 1985, p. 1452 ss.), AT
Pamplona de 9 de enero de 1987 (RGD, 1988, p. 1503 ss.), AT Bilbao de 20 de
abril de 1988 (RGD, 1989, p. 5080 ss.) y AP Valencia, Seccidén 6.° de 8§ de junio de
1991 (La Ley, 14088-R/1991) y STS de 28 de abril de 1993.



A) Accidn rescisoria por lesion.

Si se acepta la posibilidad de rescisién de la liquidacién
de la sociedad de gananciales por lesién en mds de la
cuarta parte del lote concedido, segin admite la jurispru-
dencia por aplicacién del art. 1.074 a tenor de la remisién
del art. 1.410, ambos C.c. (31), lo que, a nuestro juicio, es
bastante dudoso (32), pudiera entonces admitirse la facultad
del acreedor de solicitar dicha rescision en via subrogatoria
en favor del cényuge deudor, como propone L. F. RAGEL
SANCcHEZ (33); no obstante, y aunque asi parece aceptarse
por el TS, siquiera obiter dictum, para la rescisién por
lesiéon wuitra dimidium de la Compilacidén catalana (SSTS de
12 de marzo de 1984, Ar. 1216, vy 4 de noviembre de 1991,
Ar. 7931), no deja de ser cuestionable la viabilidad de tal
accién subrogatoria como habia destacado F. pe Castro (34).

En todo caso, serd necesario que “el perjuicio sea probado y que
exceda de lo tolerable”, de tal modo que la carencia de la prueba
de la lesién conlleva la desestimacién de la pretensién rescisoria (SSTS
de 4 de diciembre de 1985, 7 de noviembre de 1990 y 28 de mayo de
1992, Ar. 4391), lo que, de la misma manera, acaecerd, cuando haya
transcwrrido el plazo de cuatro afios del art. 1.076 desde que se hizo la
particion (STS de 6 de junio de 1990), todo lo cual, unido al cardcter
subsidiario propio de toda accién subrogatoria, evidencia que dicha pre-
tensidén, al igual que la accién rescisoria por fraude, estd condicionada a
mayores requisitos que la accién genérica derivada del art. 1.317 para el

(31) La rescisién por lesion de la liquidacién de la sociedad de gananciales
habia sido aceptada al amparo del Dereche anterior a 1981, con arreglo al cual era
méds dudoso, desde luego, su reconocimiento, por la STS de 11 de junio de 1983
{Ar. 3518) v, en la misma linea, las SSTS de 4 de diciembre de 1985 (Ar. 6202)
6 de junio y 7 de noviembre de 1990 (Ar. 4739 y B532) presuponen obiter dictum
que es aplicable a la particion y liquidacién de los bienes gananciales el articulo
1.074 y, en igual sentido, se pronuncian ya como fundamento de la decisién las SSTS
de 24 de julio de 1990 (Ar. 6178) y 26 de enero de 1993 {(La Ley 12.929/1993) y
las 88. AT de Bilbao de 20 de abril de 1988 (RGD, 1989, p. 5080 ss.) y AP de
Oviedo, Seccién 1.2, de 18 de mayo de 1991 (RGD, 1992, p. 2194 ss.).

(32) Vid., al respecto, las observaciones de J. DELGADO EcHeEvERRIA en CCJIC,
n’® 3, 1983, pp. 762 a 764.

(33) Op. cit, p. 1680, nt. 67.

(34) Cfr. EI negocio juridico, 1971, p. 525.
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acreedor consorcial, lo que, indudablemente, limita su prosperabilidad,
por lo que resulta desaconsejable cuando el acreedor pueda probar —y
debe hacerlo por ser una accién subsidiaria— el cardcter ganancial de la
deuda y buena prueba de ello es que no hemos encontrado ninglin caso
en que el acreedor haya solicitado en via subrogatoria la rescisién por
lesién en la liquidacidon de la sociedad de gananciales.

B) Accion de anulabilidad.

Podria pensarse también en la posibilidad del acreedor
de subrogarse en el ejercicio de la accién de anulacién de
las capitulaciones que, sin duda, corresponde a cada esposo
en virtud de cualquiera de las causas sefialadas en los arts.
1.300 y 1.301 (STS de 9 de septiembre de 1985, Ar. 4257);
sin embargo, también resulta altamente dudoso que el acree-
dor pueda subrogarse en el ejercicio de una acciéon como la
de anulacion de unas escrituras que, en principio, afecta
esencialmente al régimen econdémico interno del matrimonio,
sin perjuicio de las enormes dificultades prdcticas que para
un tercero ajeno a dichas escrituras capitulares se presentan
para apreciar —y acreditar— la concurrencia de una causa
de anulabilidad.

Aparte de ello, en fin, conviene advertir que ante el
gjercicio de la accién de anulaciéon por el acreedor, todavia
le quedaria al conyuge con derecho a invocar la causa de
anulabilidad, la posibilidad de confirmar dichas capitulacio-
nes (art. 1.309 ss. C..), vedandole, en consecuencia, tal
facultad anulatoria al acreedor que, para su debido resar-
cimiento, deberd ejercitar, entonces, la pertinente accion res-
cisoria por fraude cuando se cumplan los requisitos exigidos
para la misma en términos suficientemente apuntados con
anterioridad.

3.3. Delito de alzamiento de bienes.

Parece oportuno también destacar que el presupuesto
fictico sobre el que hemos centrado nuestra atencidn pre-



senta un grave riesgo, consistente en la posibilidad de incu-
rrir los conyuges mediante el procedimiento capitular en ili-
cito penal en virtud de lo dispuesto en el art. 519 CP, lo
que conviene tener presente ante las consecuencias que de
tal calificacién se derivan.

En efecto, en diversos fallos se ha estimado que los
esposos han cometido el delito de alzamiento de bienes con
el otorgamiento de las escrituras capitulares: asi, frente al
criterio sustentado por la STS de la Sala de lo Penal de
1 de febrero de 1991 (Ar. 682), en la que se absuelve a
ambos conyuges del delito de alzamiento a que les habia
condenado la Audiencia, declarando el TS que resulta sufi-
ciente tutela de los derechos del acreedor la aplicacion
del art. 1.317, sin necesidad de contener pronunciamientos
condenatorios de orden penal ni declarar la nulidad de
las escrituras capitulares, sin embargo, tal posibilidad se
habia ya intuido nitidamente en la STS de la Sala de lo
Civil de 19 de febrero de 1990 (Ar. 695), que se circuns-
cribe a reproducir —y asumir— el pronunciamiento penal
condenatorio y a dilucidar los efectos civiles derivados del
mismo.

De modo mds tajante, en diversos pronunciamientos de
la Sala 2.* del TS no sélo se analiza el ilicito penal, sino
que también se contienen pronunciamientos en cuanto a la
validez —es decir, declarando la nulidad— de las escrituras
capitulares, como por ejemplo acaecid en los supuestos
enjuiciados en las SS. de 15 de abril y 14 de mayo de 1991
(Ar. 2779 y 3653).

Pues bien, si hasta el momento, han quedado evidencia-
dos los riesgos que corren los conyuges con tal proceder, la
situacién de peligro se verd sustancialmente aumentada en
la STS (Sala 2.%) de 11 de noviembre de 1991 (Ar 8032),
en la que, ante parecido supuesto de hecho, se confirma la
Sentencia de Instancia que habia impuesto la condena penal
también a la esposa cn calidad de cooperadora necesania del
marido autor del delito de alzamiento de bienes.

65



66

Dados los objetivos perseguidos en esta iltima parte de la exposi-
cion —poner de relieve la posibilidad de incurrir en ilicito penal
mediante el otorgamiento de las capitulaciones matrimoniales— no
parece, a estas alturas, oportuno detenerse en el razonamiento utilizado
por el TS para apreciar el cardcter dc la intervencidn de la esposa; sim-
plemente, destacaremos que el TS, tras argumentar con razonamientos
de técnica juridico-penal, considera como verdadero indicio revelador de
que la mujer colabord en esa conducta ilicita de su esposo “el paren-
tesco existente entre ambos con la intimidad que ello supone y que
necesariamente tenia que ser de cordialidad y buen trato cuando... —el
esposo— accedié a poner el piso a nombre de.. —su mujer—, lo que
serfa inconcebible si en el matrimonio no hubieran existido buenas rela-
cienes, que, por otro lado, evidentcmente nadie ha puesto en duda”.

Cuando menos, es altamente discutible que el dato precedentemente
expuesto comnstituya un elemento suficiente para apreciar el requisito de
dolo en el participe que el articulo 14/3 CP exige para la participacién
en calidad de cooperador necesarioc y evidencia, una vez mds, la con-
cepcién del matrimonio que tiene el TS como unidad de destino en
constanle conspiracién para burlar permanentemente los intereses del
acreedor, salvo prueba de notorias desavenencias o falta de comunica-
cidn entre los conyuges, planteamiento de principio con respecto al cual,
al margen de su contradiccién con los datos legales (art. 71 C.c.), no
hace falta advertir del alcance y gravedad de los efectos que su gene-
ralizacion puede ocasionar en el ambito penal.

IV. Conclusion

Como corolario de cuanto antecedentemente hemos ex-
puesto, concluiremos destacando que el presupuesto factico
que se ha analizado, al implicar un nuevo proceso judicial,
resulta, desde luego, por una parte, sustancialmente pertur-
bador para los acreedores, fundamentalmente para aquéllos
que no consigan demostrar el cardcter ganancial de su dé-
bito, que han de esperar —y respetar— el proceso liquidador
de un patrimonio con respecto al cual resultan en principio
ajenos y, en consecuencia, con dificultades para conocer y
acreditar causas suficientes de impugnacién, si bien, mis
amplia es la proteccién que el legislador confiere al acree-
dor consorcial, segiin hemos visto, por consecuencia de la
aplicacién combinada de los articulos 1.317 y 1401 C.c.



En cualquier caso, por otra parte, conviene advertir que
las consecuencias del negocio capitular para los conyuges
pueden ser notoriamente mds perjudiciales que la situacion
anterior, sobre todo cuando, a causa de la omision del
pasivo en el inventario, el esposo no deudor se vea obli-
gado a responder ultra vires y, ademds, es una operacion
altamente peligrosa, por la posibilidad de incurrir en ilicito
penal (art. 519 CP).

En fin, y con ello concluyo, la proteccién de los intere-
ses de los conyuges en la sociedad de gananciales —que, en
este supuesto, actlan de consuno frente al acreedor— se
deriva en el punto concreto que nos ha ocupado, por una
parte, de la actitud adoptada por los esposos —en particu-
lar de la celeridad en proceder a la adjudicacién de bienes
y del cumplimiento de una seriec de requisitos formales— vy,
por otra parte, sobre todo, de la articulacidon procesal de las
pretensiones del acreedor, pues si éste no plantea adecuada-
mente su peticidon, la misma, segin se ha expuesto, se verd
—deberia de verse— abocada al fracaso.
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I. Naturaleza juridica del nombre
A. Acepciones.

La expresion nombre referida a las personas tiene dos
significados. En sentido amplio es el conjunto de palabras
con el que se identifica o designa a una persona; en sen-
tido estricto es aquella palabra o palabras que forman parte
del nombre en sentido amplio y que tienen un cardcter
mas individual, electivo o subjetivo, esto es, lo que se llama
nombre propio, pre-nombre (1) o nombre de pila en ex-
presion castiza que alude al momento de su imposicién en
el bautismo. El nombre en este sentido se contrapone al
apellido.

B. Origen.

1. E! nombre, como elemento identificador del indivi-

duo, nace desde que existe la criatura humana. E! Génesis
designa al primer hombre con un nombre, Adin, y éste
impone un nombre a la primera mujer, Eva. En un mundo
primitivo podia bastar una palabra para designar e identifi-
car a un hombre; cuando los hombres fueron muchos se
necesitaron varias palabras para distinguirles, no sélo por
insuficiencia de las voces posibles, sino para denotar otras
circunstancias identificadoras, obviamente la paternidad como
la mas relevante, pero también otras, como pertenencia a
determinado grupo —familia, tribu, clan—, procedencia, ras-

gos fisicos, oficio, digmdad, etc.

2. El empleo del nombre del padre o de mas ascen-
dientes, s6lo o precedido de una indicacién —hijo de; “ben”
en lenguas semitas— o de una desinencia —"“ez” castellano,

(1) Porque en el mundo occidental se antepone al apellido, no asi en otras
culturas.



13

es” portugués, “vitz” eslavo, “son” o “sen” germanos— es
una constante en las culturas mas dispares.

3. Cuando el nombre contiene una palabra que no
indica filiacién aparece el apellido, mds claramente cuando
esta palabra es indicativa de una circunstancia que puede
ser aplicada, con propiedad o sin ella, a todos los miembros
de la familia, como el origen, o porque indica una cualidad
o mérito que a todos ellos interesa recordar, pero también
cuando se trata de algo que siendo propiamente individual
sirve como medio de identificacion de los miembros de la
familia (2).

4, El apellido como elemento esencial del nombre apa-
rece pronto en el mundo occidental. En Espafia incluso el
nombre paterno o el gentilicio se transforma en apellido:
Sancho o Sdnchez, Garcia, Rodriguez, etc. (3).

C. El derecho al nombre.

1. El nombre es pues primordialmente un medio de
identificacién del individuo. Como tal, podemos decir que
importa mas al resto de la sociedad que al propio indivi-
duo, que no necesita identificarse a si mismo. Se explica
por tanto que esté sujeto a normas de Derecho piblico.
Pero hemos visto que el nombre, y singularmente aquella
parte que denominamos apellido, contiene a veces un inte-
rés afectivo u honorifico, un componente de prestigio -—o
de desprestigio—, mds adn, tiene siempre un contenido
moral individual, en cuanto denota una paternidad o ascen-
dencia, la pertenencia a ese ente espiritual que es la familia.
Tal vez a la sociedad le bastard con que el nombre permita

(2) Africano o francés, por ejemplo.

(3) Y lo mismo en otras culturas —Johanson—, pero no por ejemplo entre es-
lavos o semitas: ni Ivanovitz ni Ben Al se han convertido en apeliidos, todo lo cual,
como veremos, no deja de ocasionar dificultades en el cambio de nacionalidad.
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identificar al individuo (4), mas para el individuo el ape-
llido, un apellido determinado —€ste y no otro— es algo
que le interesa y que debe tener proteccién juridica: un
derecho subjetivo. Los autores estdn de acuerdo en conside-
rar el nombre como un derecho que se encuadra dentro de
los llamados “de la personalidad”, derecho que se caracte-
riza por ser absoluto —en el sentido relativo, si se permite
la paradoja, que este término tiene en el Derecho actual,—
“erga omnes” —a diferencia de los derechos personales u
obligacionales— y porque no tiene por objeto una cosa
determinada y concreta, a diferencia de los derechos reales,
con los que guarda similitudes; no patrimonial, en el sentido
de que no puede ser objeto de trifico mercantil, aunque sf
pueda ser objeto de algunos negocios juridicos (5) y pueda
tener una transcendencia econdmica.

2. En general puede decirse que las legislaciones, y
especialmente las latinas, contemplan el nombre como mate-
ria propia del Derecho administrativo. Basta para compro-
barlo que tienen potestad en la matena instituciones u orga-
nos de la Administracién del Estado —dependientes del
poder ejecutivo, no del judicial—, preponderantemente la
Direccién General de los Registros y del Notariado. El pro-
pio Cédigo civil en ningin momento habla del derecho al
nombre, sino que “impone” los apellidos (6), aunque de
alguna manera reconoce su aspecto de derecho subjetivo al
contemplar supuestos en que la voluntad del sujeto es

(4) En un mundo de miles de miliones de habitantes el nombre, por complejo
que sea, muchas veces no es exclusivo de un individuo y puede no bastar para iden-
tificarle, motivo por el cual en ocasiones necesitan otros elementos, como filiacion,
fecha y lugar de nacimiento, etc. Esto es més necesario en sistemas de un solo ape-
llido o de apellido facilmente variable por estado civil u otros motivos, pero no
tanto en el sistema espafiol. Que nuestra legislacién sobre sociedades mercantiles
exija datos como fecha de nacimiento en determinados casos —arts. 8 LSA y 38
RRM—— es consecuencia de Directivas comunitarias que ignoran el sistema de dos
apellidos.

(5) Cfr. art. 180 Ce.

(6) Cfr. arts. 180 y 109 C.c.



determinante (7). El articulo 53 LRC parece mds expresivo;
“las personas son designadas por su nombre y apellidos,
paterno y materno, que la ley ampara frente a todos”. No
se califica el nombre de derecho, sino que por el contrario
se empieza por decir que las personas “son designadas”.
(Quién designa? Gramaticalmente, el ablativo agente de la
oracién pasiva es “su nombre y apellidos” —en forma activa
diria: El nombre y apellidos designa a las personas—, pero
el verdadero sentido no es ése. ;Designa la Administracion?
(Designa la sociedad? El pasivo “su” que emplea el pre-
cepto nos da la clave: el nombre y apellidos son de él, de
la persona designada, que por consiguiecnte debe serlo por
ese nombre y apellidos. Ellos constituyen su derecho, y asi
lo proclama el precepto “in fine”, al decir que la Ley los
ampara frente a todos. El nombre —en sentido amplio— es
un derecho “erga omnes”, un derecho de la personalidad, si
bien su determinacién es materia de un procedimiento admi-
nistrativo, como administrativa es su tutela, sin perjuicio de
que, como en todos los derechos, los tribunales tengan la
ultima palabra.

3. Este derecho de la personalidad es wuniversal, es
decir, reconocido por todas las legislaciones, al menos en
nuestra cultura, no obstante lo cual no suele estar procla-
mado en las Constituciones o textos analogos. Incluso las
Declaraciones de Derechos Humanos, desde la Revolucién
Francesa hasta nuestros dias, lo omiten, aunque al recogerlo
las relativas a los Derechos del Nifio (8) resulta indirecta-
mente proclamado para todos los hombres, pues que lo tie-
nen desde que nacen.

(7) Cfr. arts. 111 y 180 Ce.
(8) Vid. LiNACERO DE LA Fuente, El nombre y los apellidos, 1992, pg. 19.
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IL. El nombre propio
A. Caracteres.

Parte del nombre de las personas en sentido amplio
es el nombre individual, propio, pre-nombre o nombre de
pila. Gran parte de lo que hemos dicho del nombre en su
conjunto es dificilmente aplicable al nombre de pila. En
efecto, €ste tiene por objeto la identificacién de una per-
sona mediante su diferenciacién de los demds miembros de
la misma familia. El componente de honor o prestigio que
hemos visto que lleva consigo el apellido, la indicacién de
la existencia de lazos de sangre o familia con otras perso-
nas, no las tiene el nombre propio. El interés del titular
respecto a éste va poco mds alld dec asegurar su identifica-
cién © evitar connotaciones peyorativas.

B. La imposicion del nombre de pila.

1. El nombre de pila no es impuesto por la Ley sino
elegido. Cuales sean los limites de la libertad de eleccion
depende de la ideologia del legislador. En un Estado ideo-
l6gico los limites serdn mds estrictos que en un Estado li-
beral, aunque tampoco en este caso la libertad puede ser
absoluta. Asi, la legislacion espafiola anterior exigia, al
menos para los bautizados, que los nombres pertenecieran
al Santoral Romano (9) mientras que la Ley de 4 de enero
de 1977 proclama el principio de libertad (10).

2. El precepto basico en la materia es el articulo 54 de
la Ley del Registro Civil: “En la inscripcién se expresard el
nombre que se dé al nacido. Tratdndose de espaiioles, los

(9) O. 18 mayo 1938,

(10) La Circular de la Direccién General de Registros y del Notariado recalca
este criterio en su punto 1.° ordenando en €l 2.° que las prohibiciones sean inter-
pretadas restrictivamente.



nombres deberdn consignarse en alguna de las lenguas espa-
fiolas.— Quedan prohibidos los nombres extravagantes, im-
propios de personas, irreverentes o subversivos, asi como la
conversion en nombre de apellidos o seudénimos. También
se prohibe la imposicién al nacido del nombre de un her-
mano, a no ser que hubiere fallecido, o cualquier otro que
haga confusa la identificacién.”

C. Limitaciones a la libertad de nombre: nombre desco-
munal.

1. Una de las limitaciones, que podriamos llamar natu-
rales, a la libertad de nombre es que éste no puede ser
desmesurado. La desmesura puede ser en una sola palabra,
y no suele estar expresamente prohibida en las legislaciones,
pero como evidentemente un nombre no puede contener un
nimero irracional de silabas o de letras, la prohibicién tiene
que venir por via interpretativa. Asi, €l nombre desmesurado
en Espafna seria ilicito porque hace confusa la identificacién.

2. La otra forma de desmesura consiste en que el nom-
bre tenga un nimero excesivo de palabras. Esta es la forma
mds comin: la imposicién de varios nombres a una persona.
En Espana ha sido costumbre imponer numerosos nombres,
bien como medio de “quedar bien” con deudos y parientes,
o simplemente porque asi lo hacian las familias m4s distin-
guidas, empezando por la Familia Real. Quizd esta misma
abundancia ha dado lugar a que habitualmente no se usara
como nombre mas que el primero de los oficiales (11),
salvo quizd algunos compuestos de uso comin {(12), costum-
bre que va desapareciendo, tal vez por influencia extranjera.
L.a desmesura en el nimero de nombres si que es contem-
plada por las leyes. '

(11) Y a veces otro, el segundo o posterior, 1o que no deja de ocasionar com-
plicaciones.
(12) José Maria, José Luis, etc.
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Espafia no es excepcion, incluso cuando la limitacién civil
produzca una discordancia con el nombre impuesto en el
bautismo, en el que no existe, vy que trataba de evitar la
Orden de 18 de mayo de 1938 (13). La primera limitacién
fue establecida por la Orden de 14 de mayo de 1932, que
en su nimero 4 reducia a tres los nombres que podian figu-
rar en la inscripcidén de nacimiento. En la actualidad el
articulo 192.1 del Reglamento del Registro Civil dispone
que “No se podrian imponer mas de dos nombres simples,
que se unirdn por un guién, o de uno compuesto”. Es de
advertir que esta disposicién no tiene efecto retroactivo, por
lo que las personas cuyo nacimiento fue inscrito antes de
su entrada en vigor seguirdn teniendo legalmente el nombre
compuesto con el que figuren, aunque exceda de dos simples.

3. Parece que nombre simple es el que se compone de
una sola palabra y compuesto el que estd integrado por
varias ligadas entre si por un significado global que con
frecuencia se logra mediante una particula de enlace, pero
que puede no ser precisa (14). A veces incluso un nombre
compuesto consta de mds de dos palabras (15) vy como tal
nombre tUnico, aunque compuesto, es admitido. Lo que no
se permite (16) es que a un nombre compuesto se afiada
otro simple.

4. Recientemente ha surgido una practica que consiste
en unir dos nombres formando una sola palabra —algo bas-
tante frecuente en Italia, donde incluso el primero de los
nombres se sustituye por su apéocope o forma abreviada
(17)— por ejemplo Josemarfa. Sin duda, aunque se admi-
tiera semejante nombre seria compuesto, y por tanto nunca

(13) Ordenando que el nombre civil fuera precisamente el del bautismo.

(14) Por ejemplo, Maria del Pilar o Dulce Nombre, Francisco Javier y Fran-
cisco de Paula.

(15) Maria del Sagrado Corazén, Dulce Nombre de Maria.

(16) R. 3 abril 1984,

{17) Michelangelo por Michelle-Angelo, Giancarlo por Giovanni-Carlo.



se le podria afiadir un tercero. Pero tal préctica debe ser
considerada inadmisible en nuestro Derecho actual: Josema-
ria no es un nombre compuesto, porque estd formado por
dos palabras que conjuntamente no tienen un significado; se
trata por tanto de dos nombres, que conforme al art. 192.1
RRC deben unirse por un guién (18).

D. Limitaciones por razén de idioma.

1. Segin el articulo 54 de la Ley del Registro Civil
“tratdndose de espafioles, los nombres deberan consignarse
en alguna de las lenguas espaiiolas”.

2. Hasta la Ley de 1977 debia hacerse en espafiol, es
decir, en la unica lengua oficial a la sazén. Hoy se autoriza
que lo sea en cualquier lengua espafiola, sin exigir que sea
alguna de las oficiales en determinadas regiones. Parece
pues indudable que ademds del catalan, eusquera, gallego, y
también —sin discutir acerca de su autonomia como len-
guas— valenciano y mallorquin —e incluso menorquin e ibi-
cenco— serdn admisibles otras lenguas, como el bable (19).
Si estas lenguas tienen una gramitica oficial o al menos cul-
turalmente reconocida, no habrda problema, pero si es una
lengua puramente popular, tal vez con variantes locales, serd
dificil precisar si el nombre de que se trate es un nombre
en determinada lengua o una corrupciéon de otro nombre, es
decir, si nos hallamos no ante una modalidad idiomatica
sino dialectal, porque se permite el uso de lenguas distintas
del castellano, pero no de dialectos. Sin embargo, con fre-
cuencia no se tratard de un nombre en determinada lengua,
sino de un nombre usado en la cultura de un pueblo (20).

(18) R. 21 septiembre 1984.

(19) R. 3 julio 1979.

(20) La R. 25 febrero 1987 permite un nombre guanche, perc no es un nom-
bre en guanche, sino una palabra —Yaiza— que designa un poblado. Por igual razén
se pueden autorizar mombres aztecas, tagalos, araucanos, etc.
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Una interpretacién amplia permitiria considerar espafiolas
ciertas modalidades derivadas del espafiol que se hablan en
paises que fueron espafioles, como el chamorro o chabacano
en Oceania. E incluso el drabe o el chelja en el sentido de
lenguas habladas en Ceuta y Melilla, lo que permitiria ins-
cribir nombres musulmanes que tienen traduccién (21), sin
recurrir al artificio de ignorar ésta.

Cosa distinta de la corrupcién o variante dialectal es la
modalidad de un determinado nombre que ha llegado a
tener carta de naturaleza (22).

3. Los extranjeros pueden tener su nombre no sélo en
su propio idioma sino en cualquier otro, puesto que el
art. 54 LRC no se refiere mas que a espafioles. En el su-
puesto de doble nacionalidad deberia distinguirse entre la
irregular o de hecho y la reconocida por la Ley espaiola.
En el primer caso se aplica sin més la ley espafiola y el
extranjero, al incluirse en el Registro espafiol, debe traducir
su nombrc. Cuando la ley espaiola permite la conserva-
cion de la nacionalidad anterior la soluciéon es la misma, al
menos s1 el sujeto tiene su domicilio en FEspafia. Cierta-
mente, como la mayoria de los supuestos se refieren a pai-
ses en los que la lengua oficial es la espaiiola (23), el caso
es menos frecuente, pero hay que tener en cuenta que en
muchos de ellos estd permitido el nombre extranjero. Esta
solucion es criticable como contraria al principio de la uni-
dad del nombre, y, aunque paliados, sus efectos negativos
no desaparecen por la posibilidad de anotar el nombre ex-

(21} Mahoma es la traduccidn espafiola del nombre drabe que mas propiamente
se escribirfa Majmet o Mchamed. La DGRN permite Yusef por Jousef, por su gra-
fia extranjera —R. 8 junio 1991—, eludiendo que su traduccidn espafola es José.

(22) La admisién de Javier, Ricardo o Adolfo no impiden que subsistan como
nombres Xavier, Recaredo o Ataulfo.

(23) El art. 23 C.c. prevé la posibilidad de tratados de doble nacionalidad con
Brasil, como pais iberoamericano, y con Filipinas, donde el espafiol ya no es idioma
oficial, v el art. 13 Cc. con pafses que tengan o hayan tenido una especial vincula-
cién con Espafa.



tranjero en el Registro Civil espafiol (24). Lo mismo habria
que decir de los espafioles con arraigo, aungque no con na-
cionalidad, en un pafs extranjero, que se podrian anotar con
el nombre extranjero no admitido por nuestra legislacién.

4. El articulo 192 del Reglamento del Registro Civil
dice que “Se permiten los nombres extranjeros. Si tuvieran
traduccion usual a cualquiera de las lenguas espafiolas se
impondran en la versién que clija el que haya de imponer
el nombre”. La mayoria de los comentaristas (25) creen que
es una disposicion “contra legem”, porque contradice otra
de rango superior -—el art. 54 LRC—, pero esta afirmacidn,
que implicaria la invalidez de la norma y consiguientemente
la nulidad de los actos realizados a su amparo, si se solici-
tara, es discutible. Los nombres propios —no solo de perso-
nas sino cualesquiera otros, como los geogrificos— que no
tienen en espafiol una voz propia, se dicen en espanol como
en la lengua de que proceden. ;Como se dice en espaifiol
Botswana? Pues Bostwana (26). Little Rock no se dice en
espaiiol “Roquita”. Su tnica particularidad es que basta que
tengan traduccién a una de las lenguas espafiolas para que
no sea posible la lengua extranjera. La identidad no es
ausencia de traduccién: el nombre Antonio es idéntico en
espafiol que en italiano o portugués; no es un nombre
extranjero que se use en Espafia sin traducir, en cuyo caso
habria de usarse por ejemplo la forma vascongada Andoni.
Del mismo modo es licito el nombre Albert, no como nom-
bre francés —que habria que traducir por Alberto—, sino
como nombre catalan.

(24) R. 5 febrero 1990, que lo fundamenta en que figurar un espafiol con otro
nombre en un regisiro extranjero es un hecho que afecta a su estado civil y por tan-
to susceptible de anotacién a solicitud del Ministerio Fiscal o de cualquier interesado.

(25) LiNacERO DE LA FUENTE, op. cif, pg. 35, RopriGuez Castro, “El nombre
propio de las personas fisicas y el Registro Civil”, AC 1988-I, pg. 1001; Luces G,
Derecho Registral Civil, 1991, pg. 161.

(26) Puede discutirse la ortografia: Bostwana o Bosbuana, Zimbabwe, Zimbabue
o Simbabue.
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5. El mayor problema es determinar qué debe enten-
derse por traduccidn usual. En general, se afirma que es la
que hace el pueblo, sin necesidad de llevar a cabo una
investigacion filolégica (27). Por nuestra parte creemos mads
preciso decir que no tienen traduccién usual aquellos nom-
bres que en el comin de las gentes se creen distintos de la
traduccién erudita (28): pocos saben que Thierry se traduce
por Teodorico (29). Lo que si parece claro es que el nom-
bre extranjero de que se trate no debe tener traduccidén al
espafiol como tal nombre, aunque la tenga en cuanto al sig-
nificado propio de la palabra (30).

En cualquier caso es evidente que el criterio de si un
nombre tiene o no traduccién usual al espafiol es subjetivo,
y por tanto sujeto a discusion (31).

E. Nombres prohibidos.

1. Como hemos dicho, la libertad de eleccién de nom-
bre tlene Iimites necesariamente. EI articulo 54 de la Ley
del Registro Civil expresamente lo dice en su pdrrafo 2.

(27} Luces G, op. cit, pg 262

(28) Myriam, Ivan y otros muchos estdn en este caso.

(29) La admisién de René es muy discutible, si se basa en que su equivalente
Renato es italiano y la traduccién espaficla, Renacido, no existe como nombre.

(30) Desirée significa deseada, pero Deseada no se utiliza en Espafia como
nombre.

(31) He aquf una relacién de nombres admitidos y rechazados por la Direccién
General:

Admitidos: Aidé, Alain, Alex, Alexis, Ane, Anouk, Anunciata, Azahara, Birta,
Cristian, Daya, Desirée, Doris, Edith, Janice, Jennifer, Josaine, Karen, Karina, Khalil,
Kim, Marien, Marjorie, Miriam, Nancy, Nelly, Nicole, Pascal, René, Romy, Saray,
Soraya, Tierry, Vanessa, Wessa, Walter, Yeelen.

Rechazados: Andreas, Anneto, Arlette, Annic, Bellone, Betty, Catherina, Cathia,
Cristiaan, Christofe o Cristophen, Daisy, Margarida, Danniel, Daniele, Davide, Debo-
rah, Denis o Denise, Ellen, Esther, Evelyn, Fabien, Francesco, Francis, Frangoise,
Gianni, Giovanna o Giovana, Gisele, Hannan, Henry, Hilary, Jack, Jacqueline, Jan,
Janet, Jeannette, Jeanine, Jeremy, Johanna o Johanne, Jonatan o Jonathan, Joussef,
Katia, Liliane, Lisette, Lydia, Lucy, Margot, Martha, Mary, Myriam, Natacha, Natha-
fie, Nicolay, Nicolo, Paola, Piero, Richard, Rachel, Ruth, Sarah, Sergei, Stefan o Ste-
fano, Stella, Sylvia o Silvie, Thomas, Tony, William, Yhony.

Como se ve hay resoluciones contradictorias.



“Quedan prohibidos los nombres extravagantes, irreverentes
o subversivos, asi como la conversion en nombre de los
apellidos o seuddnimos. También se prohibe la imposicién al
nacido del nombre de un hermano, a no ser que hubiere
fallecido, o cualquier otro que haga confusa la identifi-
cacién”. Se trata de una norma de orden piblico que no
solo protege el buen orden social, sino al menor al que se
impone el nombre.

2. Son nombres irreverentes los que ofenden los senti-
mientos de la sociedad o un grupo social. Son nombres sub-
versivos los que atentan contra los valores que se tienen
por bdsicos en una sociedad determinada. Naturalmente, se
trata de conceptos subjetivos y variables segiin circunstancias
de tiempo y lugar. La Circular de la Direccién General de
2 de julio de 1980 en su apartado 4.° dice que “.. hay que
tener en cuenta no s6lo la tradicién catélica, sino la reali-
dad social actual”.

3. La prohibiciéon de nombres extravagantes o impropios
de personas trata mas de proteger al propio individuo que
al orden social, lo cual parece plenamente justificado cuando
el nombre es impuesto por persona distinta de quien lo ha
de llevar, pero no tanto cuando es el propio interesado,
siendo capaz, quien lo eligiera. La Circular antes citada, en
su punto 3.°, precisa que “En principio, no pueden conside-
rarse extravagantes, impropios de personas ni subversivos los
nombres que se refieran a valores recogidos en la Constitu-
cion”, Indudablemente no pueden considerarse subversivos,
pero algunos de ellos si pueden reputarse de extravagantes
o impropios de persona (32). En este sentido el art. 192,3.°

(32) Es relativamente frecuente Libertad, pero, por efemplo, Autonomia o Plu-
ralismo no suenan muy bien como nombres de persona., En este sentido LINACERG DE
Lo FUENTE; —op. cit. pg. 50— y Scails PELLICER, Enciclopedia Juridica Seix, voz
“nombre”, 1982, XVII, pg. 366.
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RRC aclara que la extravagancia puede ser por si o en
combinacién con los apellidos (33).

4. La interpretacion literal del art. 542 LRC, que pro-
hibe la conversién en nombre de “los apellidos” permite
limitarla a la conversién de los propios apellidos del sujeto
y todo lo més a cualquiera de sus apellidos, aunque sean
mds lejanos que los oficiales, es decir, primero y segundo.
Por supuesto, en ningin caso puede referirse a los innume-
rables nombres que son también apellidos (34), v si nos
referimos a apellidos de hombres ilustres su rechazo estaria
en contra de la logica (35). Una interpretacién amplia se
basaria en que la “ratio” del precepto sea evitar las dudas
de identificacién a que daria lugar la imposicién como nom-
bre de un vocablo que es inequivocamente apellido (36) o
que indujera a pensar que habfa una determinada relacién
familiar con otras personas (37). En definitiva, habra que
decidir en cada caso concreto si se estd utilizando como
nombre un apellido o el nombre, en sentido de vocablo,
con el que se conoce a un personaje, con lo que se puede
dar la paradoja de que sean mas fécilmente admisibles nom-
bres de celebridades extranjeras —Washington, Franklin—
que espafolas —Veldzquez, O’Donnell— (38).

5. La prohibicidn de imponer como nombre un seudé-
nimo —otra cosa seria cambiar aquél por éste— no tiene
demasiado fundamento. No parece disparatado interpretar
literalmente el art. 54 LRC entendiendo que sélo prohibe la

{33) Pere Raluy, citado por Linacero pE La FUENTE, pone como egjemplo el
nombre de Luz para una persona cuyo primer apellido es De la Escalera. La Direc-
cién General ha rechazado Cain, Iraultza, [rrintxi, Taina —por su significado en vas-
cuence— Alano —pueblo bdrbaro—; admite Larmyk, Crisamer, Iatir, Iain, Vasvin.

(34) Recordemos que Garcfa es nombre propio, como Sancho, Beltrdn, etc.

(35) Vid. Circular DGRN 2 julio 1980.

(36) Imaginemos que se trata de imponer Sdnchez como nombre de pila a una
persona que se apellida Sancho.

(37) Especialmente si se utiliza como nombre compuesto: Alfonso de Borbén.

(38) La DGRN ha denegade como nombres O'Hara o Rubens.



conversién, y de acuerdo con la citada Circular de 1980
permitir la 1mposicidon como nombre de seudonimos de per-
sonajes histdricos, como Lenin, Figaro, Voltaire, etc. No
tendria demasiado sentido prohibirlo cuando se permiten
nombres de pura fantasia (39).

6. Una modalidad del seudénimo es el diminutivo o
nombre familiar. Es dificil reducir la vacilante jurisprudencia
de la Direccion General a reglas claras, pero podriamos
aventurar el siguiente criterio; cuando una palabra es consi-
derada en el sentir popular como forma familiar de un
nombre, su atribucién como nombre legal estd vedada por-
que podria inducir a confusién. Por ejemplo, se creeria, e
incluso tal vez se dijera asi en documentos oficiales, que el
nombre legal del inscrito como Pepe era José, Francisco el
de Paco, etc. Cuando se trate de una palabra que en sentir
popular haya adquirido sustantividad propla, aunque los
entendidos puedan saber que es un apelativo, seria admi-
sible. Claro estd que los diminutivos en sentido estricto
—Juanito, Carmiia, Fuensantica— han de ser rechazados (40).
Tampoco aqui la jurisprudencia es muy esclarecedora (41).

7. No es deseable [a existencia de mds de una persona
con el mismo nombre, pero es inevitable. Porque en cuanto
a los apellidos el derecho a ostentarlos no puede ser exclu-
yente, v en cuanto al nombre porque es de libre eleccién,
ademds de que técnicamente seria muy dificil, por no decir
imposible, organizar un sistema que evitara la homonimia.

(39) Vid. nota 33 y LINaCERO nE LA FUENTE, op. cit, pg. 52.

(40) Por mds que algin caso sea discutible, si el diminutivo no lo es mas que
aparentemente —Bemardo y Bernardino— o, aun siéndolo, ha llegado a considerarse
nombre distinto; Teresita —del Nifio Jesus— y Teresa —de Avila—,

{41) La Direccion General ha admitido como nombres Elsa, Delia, Doris, 3an-
dra, Berta, Rosina, Lola —pese a que evidentemente se presta a confusién con di-
minutivo o apelativo familiar de Dolorcs— Alejandrina, Marisol, Marisa —como
primera imposicién de nombre—, Fina. Ha rechazado Beity, Patuka, Yohny, Ino,
Pepa, Marisa —como cambio de nombre—, Paquita, Txema, Maribel, Mariola.
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Los inconveniemtes de ésta se evitan con el uso de la filia-
cién, pero en ella coincide su elemento mas importante, que
es el nombre de los padres, cuando se trata de hermanos, vy
a veces otros, como el lugar de nacimiento e incluso la
fecha, si son gemelos. Por eso, el articulo 54.2 LRC prohibe
que se dé a un hermano el mismo nombre que a otro vivo,
ya que entonces la coincidencia de apellidos serd lo
corriente.

Como tal, la prohibicién debe interpretarse restrictivamen-
te y por tanto unicamente procede cuando ambos hermanos
tengan los mismos apellidos (42), lo cual puede ocurrir aun-
que sean de distinto padre o madre y puede no ocurrir
aunque ambos sean comunes. La identidad debe ser abso-
luta, algo que no se da si s6lo coincide uno de los nombres
en los compuestos. Pero en este caso hay que tener en
cuenta que aunque no haya identidad absoluta la coinciden-
cia de uno de los nombres puede originar confusién. Por
ejemplo, no cabe duda que son diferentes nombres com-
pucstos de uso corrienie en i0s que coincide el primero, por
ejemplo, José Luis y José Maria. Mas clara adin es la dis-
tincidén cuando el comuin es el segundo nombre. Pero en
casos de nombres no comunes, la coincidencia del primero
puede inducir a confusion: es probable que st dos hermanos
se llaman oficialmente Antonio-Dositeo y Antonio-Apolinar,
ambos sean llamados simplemente Antonio. O que se llame
José tanto al hermano José de Calasanz como al hermano
José de Arimatea; o sean para todos Carmen, tanto la
llamada asi como su hermana Maria del Carmen. Es irreba-
tible que no hay homonimia en las formas masculinas vy
femeninas de un mismo nombre, de modo que dos herma-
nos pueden llamarse Antonio y Antonia, aunque la similitud
de graffa pueda ocasionar alguna confusion.

(42) Vid. LINACERC DE LA FUENTE, op. cif, pg. 39.



8. El nombre debe denotar el sexo de la persona, y asi,
el dltimo pdrrafo del art. 192 RRC prohibe el nombre que
induzca en su conjunto a error sobre el sexo. Hay nombres
que se aplican lo mismo a hombres que a mujeres, como
Trinidad (43), y éstos no puede decirse que induzcan a
error, aunque no aclaren el sexo; otros por su colocacion
no dejan lugar a dudas: José Maria y Maria José. Lo que
no se puede es atribuir al varén nombre que en el sentir
popular sea propio de mujer ni viceversa, ni tampoco nom-
bres que ni por su contextura ni por su uso puedan determi-
nar el sexo.

9. Hacen confusa la identificacién, ademds de ser impro-
pias de personas, palabras ininteligibles, o genéricas como
Familia, Hermanos, etc.

F. La eleccion de nombre.

1. El nombre se impone en la inscripcion de nacimiento
segin el art. 192 RRC, que presupone que se trata de la
inscripcion de un recién nacido, o al menos de un menor,
aunque es claro que excepcionalmente puede no ser asi. Si
se hiciera (44) tan fuera de plazo que el inscrito fuera ya
mayor de edad, parece justo que sea él quien elija el nom-
bre; incluso podria bastar la mera capacidad para consentir
o “madurez” (45), que —sin que sea éste el Ilugar apro-
pilado para tratar el tema— tal vez pudiera situarse en los
14 afios. Sobre todo, cuando no existan padres no parece
admisible que el Estado invada la esfera privada de una
persona hasta el extremo de tomar por ella una decisién
para la que estd capacitada.

(43) Inevitablemente hay casos dudosos, como Prdxedes, Patrocinio, Guadalupe,
incluso Angeles.

(44) La inscripcién de nacimiento es algo asi como la inmatriculacion de una
persona en el Registru Civil.

(45) Cfr. art. 162-1" C.c., teniendo en cuenta que el derecho al nombre es un
derecho de la personalidad.
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2. En casos normales, segiin el texto literal del articulo
193 del Reglamento del Registro Civil (46) la imposicién
del nombre la hacen los padres o guardadores, por medio
de un mandatario verbal, 0 mdas exactamente de un nuncio
o portavoz, que es el declarante (47). Hay que entender,
por tanto, que si el declarante no expresa la voluntad de
los titulares de la decision, la atribucién del nombre serd
impugnable.

Quienes sean los titulares de esta potestad no resulta
claro del precepto, salvo que lo serdn los padres y guar-
dadores por este orden. Si ambos progenitores estdn de
acuerdo, no habrd cuestion, pero si no lo estdn, la solucién
es dudosa. El primer criterio es el de la patria potestad. Si
es conjunta, pero sélo uno de los padres tiene la custodia
del hijo, €l serd quien decida, lo que equivale en casi todos
los casos a atribuir el derecho a la madre, que es quien
“convive” con el recién nacido. En el supuesto ultimo de
falta de acuerdo enire los progenitores cabria que fuera el
Juez quien decidiese conforme al art. 1562° C.c., pero
creemos mds conveniente la solucién que propugna LiNa-
CERO DE LA FUENTE (48) de que sea el Encargado del Regis-
tro, lo cual es mds sencillo y acorde con las facultades de
éste, que llegan a poder imponer por si el nombre cuando
rechace por inadecuado el pretendido por los padres.

3. En defecto de los padres son los guardadores los
encargados de imponer el nombre. Guardador a estos efec-
tos es no solo el tutor o establecimiento en que se encuen-

(46) “Fl Encargade hard constar en la inscripcion de nacimiento el nombre
impuesto por los padres o guardadores, seglin lo manifestado por el declarante.

No expresandose nombre o siendo éste inadmisible, el Encargado requerird a las
personas mencionadas en el pdrrafo anterior para que den nombre al nacido, con
apercibimiento de que pasados tres dfas sin haberlo hecho, se procederd a la ins-
cripcidén de nacimiento, imponiéndose el nombre por el Encarpado.”

(47) Incluso cvando el declarante es unc de los padres también actda como
nuncio del otro.

(48) Op. cit, pg. 50.



tre el menor, sino cualquier persona que lo tenga a su
cargo en el momento de la inscripcién, entre ellos el Jefe
del establecimiento, en nombre de éste, o la persona que lo
haya encontrado tratdndose de nifios abandonados, puesto
que tienen la obligacion de promover la inscripcidn —Ilo
que es una forma de cuidar o guardar— de acuerdo con el
art. 43 LRC.

4. A falta de designacién por los padres o guardadores
la imposiciéon del nombre corresponde a la Administracion.
Esta lo efectiia por medio del Encargado del Registro si el
declarante no lo hace o pretende un nombre inadmisible.
También hay casos en que la inscripcidon es promovida por
personas que no son guardadores ni padres (49), que si no
actian en representacidn de éstos no pueden imponer el
nombre (50).

I.a actuacién del Encargado exige que éste requiera a los
interesados para que impongan nombre al nacido, con el
apercibimiento de que si no lo hacen en el término de tres
dias lo efectuard aquél. El parrafo 2.° del art. 193 RRC
dice que el requerimiento se hard a las personas menciona-
das en el parrafo anterior, y éste menciona por un lado a
los padres y guardadores y por otro al declarante. Entende-
mos por ello que debe hacerse al declarante, para €l mismo,
si actia como padre o guardador, y para su representado en
otro caso, incluyendo en este supuesto al padre que haya
declarado por si y como portavoz del otro. De todos
modos, si el domicilio de los padres o guardadores es cono-
cido, no estaria de mds que se les hiciera directamente el
requerimiento, ademds del que se haga al declarante.

(49) Segun el art, 43 n.® 3 LRC los parientes del menor presentes en el alum-
bramiento; n° 4, jefe del establecimiento —hospital o clinica— donde éste tenga
lugar o cabeza de familia del lugar donde se haya producido. Véase ademds nota 46.

(50) El art. 169 RRC prevé un expediente especial para los casos que men-
ciona.
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III. Los apellidos
A. Caracteres.

Con todo el riesgo que implican las valoraciones, puede
afirmarse que la parte mas importante del nombre de las
personas es el apellido o nombre de familia, que en algu-
nas lenguas y legislaciones es el nombre por antonomasia.
Como implica una vinculacién familiar lleva en si connota-
ciones de paternidad, abolengo € incluso status social. La
tradicién y la ley espafiola se caracterizan por la admisién de
dos apellidos, paterno y materno, que a efectos meramente
registrales deben ir unidos por la copulativa “y” —o “i” en
cataldin—, lo que denota la igualdad de consideracién para
ambas ascendencias, y junto a su inmutabilidad, pues no
cambian por el matrimonio, dan a nuestro sistema un cardc-
ter de igualdad entre los sexos que no existe en la mayoria
de los demds.

B. Hijos matrimoniales.

1. El articulo 194-1.° del Reglamento del Registro Civil
dice: “Apellido paterno es el primero del padre; materno, el
primero de los personales de la madre aunque sea extran-
jera”. Llama la atencién que materia tan importante esté
regulada en un simple Reglamento, pues el Cédigo civil,
que seria su sede légica, se limita a una remision (51) que
tampoco se ha cumplido literalmente, puesto que la Ley del
Registro Civil guarda silencio al respecto.

2. La duda que puede suscitarse es qué debe entenderse
por apellido personal de la madre extranjera. La disposicién
estd pensando en las mujeres que al casarse adquieren el

(51) Art. 109 Ce: “La filiacién determina los apellidos con arreglo a lo dis-
puesto en la Ley..”.



apellido de su esposo, para evitar que el hijo tenga éste
repetido (52). Por apellido personal hay que entender el
que tendria la mujer de no haber contraido matrimonio, es
decir, el llamado “de soltera”, que no es necesariamente el
que tenia antes de contraer matrimonio (53).

Pero el precepto no resuelve todos los casos. En -pri-
mer lugar, se refiere sdlo al apellido materno. ;Qué ocurre
cuando sea el varon el que al casarse ha adoptado el ape-
llido de la mujer? (54). Aqui existe un vacio legal que se
liena aplicando al varén por analogia la regla prevista para
la mujer.

3. Por otro lado, el precepto parte del supuesto de que
toda persona tiene un apellido personal. Y no es asi. Cada
dia son menos, pero todavia hay paises en que se sigue
empleando un sistema arcaico de patronimicos —hijo de...
hijo de..— sin apellido propiamente dicho o haciendo las
veces de tal una palabra, que podria calificarse de apodo,
generalmente relativa a oficio o profesién, procedencia geo-
grafica o titulo honorifico.

4. En estos casos una solucion prictica, aunque en apa-
riencia poco correcta, es considerar como apellido el primer
patronimico o, en su caso, ¢l apodo o sobrenombre, sin ex-
cluir ¢l puramente personal (55).

(52) Asi ocurrid en la mayor parte de los israelitas que vivian en la Zona de
Protectorado Espafiol en Marruecos. Tras la ocupacion, gran nimero de ellos cam-
biaron su nacionalidad —Ilas mas frecuentes eran la panamefia ¥ la holandesa, aun-
que habia otras, incluso la matroqui— con arreglo a la cuai marido y mujer tenfan
el mismo apellido, por la espafiola, por lo que ain hoy dia abundan los apellidos
repetidos, Coriat Coriat, Amram Amram, etc,

(53) Podria ser el de un matrimonio anterior. También puede ocurrir que su
apellido personal haya cambiado después del 'matrimonio, en cuyo caso el que trans-
mite al hijo seria el que hubiera tenido, de no haberse casado, en el momento del
nacimiento de éste.

(54) Esta posibilidad se contempla en algunas legislaciones, siendo la de la
extinta Unién Soviética la pionera.

(55) La antigua Zona de Protectorado, asi como Ceuta, Meliila, Ifni y lo que
fue Sahara espafiol son fuente inagotable de ejemplos. El sibdito marroqui Abdald
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C. Hijos extramatrimoniales de padres conocidos.

1. El hijo extramatrimonial cuyos padres son legalmente
conocidos lleva los apellidos de éstos de la misma manera
que si fuera hijo matrimonial. Este criterio, que viene exi-
gido por el principio constitucional de no discriminacién por
razon de nacimiento, no supone en si mismo diferencia con
el sistema anterior; la diferencia consiste en que antes no
estaba permitida, como regla general, la investigacién de la
paternidad del llamado hijo natural, y los hijos ilegitimos
en los que no concurria la cualidad legal de naturales no
podian ser reconocidos, por lo que el hijo extramatrimonial
podia encontrar mayores dificultades para llevar el apellido
correspondiente.

Esta regla general tiene una excepcion: El hijo no Heva-
rd el apellido de su padre cuando éste haya sido conde-
nado a causa de las relaciones a que obedezca la gene-
racidon, seguin sentencia penal firme, o cuando la filiacién
haya sido judicialmente declarada contra su oposicion, a me-
nos que lo solicite el propio hijo o su representante legal
—art. 111 Cc.—.

2. El derecho del hijo extramatrimonial a llevar los ape-

Ben Dris Ben All se nacionalizé espafiol y contrajo matrimonio con la también
nacionalizada Fitima Ben Mohamed Ben Alf; su hijo llevé como apellidos Ben Dris
y Ben Mohamed, por cierto, con la protesta del padre que decfa que su hijo no era
hijo —sino nieto— de Dris, y que Dris tampoco era hijo de Mohamed como el
nombre indicaba. El General Mizzian tomd su apellido del apodo de su padre, que
significa bravo o valiente.

Actualmente la mayorfa de los pafses han adoptado el sistema de apellidos, pero
todavia hay algunos del tercer mundo que no lo han hecho o que conservan para
determinadas personas un sistema tradicional de nombres. De todos modos la intro-
duccién del sistema en los paises musulmanes y en algunos eslavos no se ha hecho
hasta tiempos recientes. Como ejemplo histérico puede mencionarse el de Kemal
Ataturk, que pasé a llamarse asi —Aftaturk: padre de los turcos— después de
la revolucién occidentalizadora, pues antes su nombre era Mustafd Kemal Pachd
—Pachd, titulo honorifico—. Los apelatives indicadores de procedencia geografica
s6lo tenfan estabilidad y por tanto un cierto aspecto de apellido puesto que se utili-
zaban por el conjunto de la familia, cuando ésta era socialmente distinguida, ya que
denotaban ¢ posesién —Tensamani: sefior de la kabila de Tensaman— o procedencia
de un lugal prestigioso —el Nazziri: procedente de Nazaret—.



Hidos de sus progenitores y por el orden legalmente esta-
blecido es también un deber, salvo la excepcién que acaba-
mos de ver y salvo el derecho a su alteracién conforme al
articulo 109 del Cédigo civil. No es posible la inicial, a dife-
rencia del hijo de sélo madre conocida.

D. Hijos de un solo padre conocido.

1. Cuando lo conocido es la paternidad —supuesto no
muy frecuente pero tampoco inexistente— la solucidn legal
es sencilla: “Los hijos naturales —expresién hoy referida a
los extramatrimoniales— reconocidos sélo por el padre tie-
nen los apellidos por el mismo orden que éste” (art. 55-2.°
LRC).

2. Si s6lo se conoce la madre, la solucidon es en princi-
pio la misma, pero la igualdad entre los sexos se detiene
frente al interés del hijo, que puede desear que no se
conozca su origen extramatrimonial por consideraciones so-
ciales, por muy injustas que sean: “Los reconocidos sélo por
la madre llevaran los dos primeros apellidos de ésta, pu-
diendo, si asi lo desean, invertir su orden” (art. 55-2.°
LRC). Esta alteracién puede ser “ab initio”, con indepen-
dencia de que también pueda ser obtenida con posterio-
ridad, por via de cambio andlogo, aunque no idéntico, al
permitido por el articulo 109 del Cddigo civil. La “ratio
legis” del precepto impide que pueda ser, invocando la ana-
logia o la igualdad entre sexos, aplicado al hijo de sélo
padre conocido, pues el orden de sus apellidos no denota
su origen extramatrimonial.

E. Hijos de padres desconocidos.
1. Cuando no son conocidos los padres de una persona

no cabe hablar de apellidos como nombre de familia. Sin
embargo, consideraciones sociales hacen que todos deban
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tener apellidos, esto es, que toda persona aparezca ante la
sociedad como miembro de una familia. En estos casos el
legislador tiene que proteger un doble interés: el del par-
ticular de no ser discriminado socialmente por su origen
familiar y el de las familias individualmente consideradas de
que no ostenten sus apellidos personas que no formen parte
de ellas. La solucidén legal en Espaiia la da el pérrafo 3.°
del articulo 55 de la Ley del Registro Civil: “El Encargado
del Registro impondrd un nombre y unos apellidos de uso
corriente al nacido cuya filiacion no pueda determinarlos”.

2. E!l desarrollo reglamentario no aclara qué son apelli-
dos de uso corriente, limitindose el articulo 196 pérrafo 1.°
a decir que “No puede imponerse de oficio como apellido
el de Expodsito u otro indicador de origen desconocido, ni
nombre propio”. Entre los apellidos indicadores de origen
desconocido estdn los propios de hospicios u orfelinatos,
como son los de santos o advocaciones religiosas. En cuanto
a la exciusion de los nombres propios debe limitarse a
aquéllos que en el sentir comiin son tales —y que por ello
con supresion del calificativo “San” pueden revelar origen
desconocido como nombre de orfelinato—, pero no los que
siendo nombres propios han alcanzado consideracion de ape-
llidos, como Garcia, Sancho, Nuiio, Beltrdn, etc. En algunos
casos ¢l nombre de la localidad de nacimiento podria tam-
bién indicar paternidad ignorada.

3. Lo mads dudoso es saber qué se entiende por apellido
de uso corriente. Una concepcidn muy estricta serfa limitar-
los a aquéllos que estadisticamente abundan mds, como
Garcia, Ferndndez, etc., pero no es ésta la orientacién de la
jurisprudencia, que ha admitido la asignacion de apellidos
como Soria, Rivera (56), Fajardo, Zanja (57). Tal vez lo

(56) R. 12 mayo 1989.
(57) R. 20 abril 1990,



mds aproptado serd admitir cualquier apellido que por sus
circunstancias no pueda sospecharse que va a indicar a la
sociedad una concreta vinculacién familiar.

4. El criterio amplio en la atribucién de apellidos ha
servido en la practica para mitigar la situacién injusta en
que la legislacién anterior colocaba a los hijos adulterinos
—ilegitimos en los que no concurria la condicién de natura-
les, segin la terminologia legal—, arbitrando un procedi-
miento por el cual se les asignaba el apellido de su proge-
nitor como apellido de uso corriente, al menos si éste no se
oponia. Otro procedimiento era atribuir como apellido en
una inscripcion fuera de plazo el que el inscrito viniera
usando, lo que ocurria cuando estaba de hecho integrado en
una familia (58). Asf lo ordena, aunque el apellido no sea de
uso corriente, el n.° 1 del articulo 213 del Reglamento (59).

F. Nacionalizacion.

1. El extranjero que se nacionaliza espafiol adquiere
apellidos conforme a la ley espafiola, o podriamos decir los
cambia, si es que los tiene, pues ya hemos visto que hay
algunos sistemas en que propiamente no existen. Ello es
conforme al Convenio de 5 de septiembre de 1980 de
la Comisién Internacional del Estado Civil ratificado por
Espafia el 29 de julio de 1989.

2. Asi pues, el extranjero nactonalizado mientras puede
conservar su nombre —aunque traducido, en su caso, y con
el maximo legal de dos—, ha de adaptar su apellido o ape-
llidos al sistema espafiol. Pero como esta adaptaciéon puede
ocasionar problemas —sobre todo en los casos de doble

(58) R. 27 abril 1988.
{59) “Se mantendrd el nombre y, cuando la filiacién no determine otros, los
apellidos gue viniere usando, aungue no fueren, uno u otros, de uso corriente”.
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nacionalidad—, el art. 199 RRC permite al extranjero que se
nacionaliza espafiol conservar los que ostentaba antes, siem-
pre que asi lo declare en el acto de adquisicion de la
nacionalidad o dentro de los dos meses siguientes a dicho
acto o a la mayoria de edad. La palabra apellido habrda que
entenderla ampliamente, comprendiendo no sélo los apelli-
dos propiamente tales, sino todo €l nombre anterior, aunque
sea conforme a un sistema distinto del nuestro. La prohibi-
cibn de ostentar mds de dos nombres o la obligacién de
tener dos apellidos, si que es aplicable (60) y en su caso
habria que suprimir un nombre o afiadir un apellido; otra
cosa es que al conservar su nombre anterior continde con
un nombre, patronimico o apodo que haga las veces de
apellido —que los descendientes llegardn a adquirir como
tal—, siempre que morfologicamente se adapte al sistema
espafiol (61).

3. En caso de adaptacion al sistema espafiol, el pro-
biema de cudl sea el apeliido personai de ia madre es el
mismo que hemos visto al tratar del espafiol hijo de madre
extranjera. Aunque el art. 194 RRC estd pensando en la
mujer que por su matrimonio ha adquirido el apellido del
marido, el mismo problema e idéntica solucién tendrd lugar
en los casos en que sea el marido el que haya cambiado de
apellido.

4. El régimen legal de traduccién es distinto para el
nombre que para los apellidos. El nombre, como veremos
en su momento, ha de ser traducido, es decir, cambiado, al
menos como regla general. Por el contrario, los apellidos no
tienen traduccién y por consiguiente se comservan, sin que
puedan sustituirse por una palabra espafiola cuyo significado

(60) La R. de 28 noviembre 1983 deniega la posibilidad de tener un solo ape-
llido y la de 19 febrero 1988 la posibilidad de tener tres.

(61) Un drabe podria llamarse Ali-Mohamed Mustafi Dris —o Ali-Mohamed
Ben Mustafd Ben Dris— o un eslavo Ivan Petrovich Romanof.



sea igual al de la palabra que constituye el apeliido (62).
Lo que si puede hacerse es adecuarlos graficamente a las
lenguas espafiolas mediante un expediente que autoriza el
Juez de Primera Instancia (63).

5. La adaptacion puede ser a cualquiera de las lenguas
espafiolas. Sin embargo, como se trata de una adaptacion
grifica, es decir, ortografica, serd preciso que se trate de
una lengua que tenga gramdtica propia, reconocida oficial o
al menos culturalmente. Claro estd que al no especificarse
en la inscripcién cudl es la lengua espafiola empleada que-
dard la duda de c¢émo debe pronunciarse el apellido adap-
tado (64).

6. ;Qué quiere decir adecuacion grafica de la fonética
del apellido extranjero? Literalmente, cambiar su ortografia
para que al leerlo en espafiol se pronuncie como en su
idioma original, o, al menos, de manera aproximada (65).
La adecuacion a nuestra fonética comprende también la
supresiéon o simplificacién de ciertos sonidos que no siendo
imposibles de representar en nuestra lengua no correspon-
den a su geno o morfologia, por ejemplo, cierta acumu-
laciéon de consonantes. Ademds, la adaptacion debe hacerse

(62) Puesto que los apellidos como tal palabra —nombre propio en términos
gramaticales— son distintos de la palabra en que consisten —nombre comin— no
tienen traduccidn. Cosa distinta es, como veremos en su momento, que pueda atri-
buirse como apellido nuevo la traduccién, mediante el correspondiente procedimiento.
Véase también lo que se dice mds adelante sobre la conveniencia de que fuera posi-
ble la traduccidn de algunos apellidos extranjeros que en el sentir popular la tienen.

(63) Art. 205-5° RRC.

(64) Si el apellido alemdn Berthen se adapta a la grafia espafiola Bergen
(Debe pronunciarse como castellano o como cataldn?

(65) Los sonidos “au” o “ou” del francés es claro que pueden escribirse o y u
respectivamente —Rousseau se escribiria Rusé— pero hay otros que no existen en
nuestra fonética, como ss, sh, et. Es dudoso si podrian utilizarse en el Repgistro
representaciones convencionales que son habituales en Espafia para tales sonidos,
como ts para la z italiana o sh para la ch suave. En general habrd que decidirse por
el sonido espafiol que se considere mds préximo, por ejemplo el sonido “u™ francés
por u, o tal vez i
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respetando las reglas de nuestra ortografia, por ejemplo
escriblendo m antes de b o p, no representando vr el
sonido br, no poniendo y sino i tras consonante, a menos
que aceptemos —lo que no parece disparatado— una ade-
cuacidén parcial que deje parte del apellido en su forma
extranjera.

7. Cuando el apellido corresponde a una lengua cuyo
alfabeto es distinto del latino, la adaptacién se convierte en
necesaria. A veces bastard con sustituir las letras extrafias
por las correspondientes latinas, pero otras veces requerird
una adaptacién mayor, cuanto mas alejado esté su sistema
del nuestro. Es frecuente que estos apellidos exdticos tengan
una grafia latina admitida incluso en sus propios paises, sin
excluir documentos oficiales, especialmente en- francés o en
inglés, por una razén de cooficialidad del i1dioma o por
influencia cultural. Si la grafia latina es cooficial de hecho
0 de derecho por su empleo en documentos oficiales —caso
del inglés en JapOdu y oiros paises— no hay inconveniente
en que se acepte 0 en su caso se adecue, pues es como Si
el apellido nos viniera ya traducido. De no ser asi, parece
que no debia aceptarse un grafismo que no pasa de ser un
criterio cultural extranjero (66). Por otro lado, creemos que
hay adecuaciones que sin atenerse estrictamente a la foné-
tica de origen han sido consagradas por el uso, de manera
especial y por obvias razones historicas, en nombres arabes,
como Mohamed o Mahoma, Abderramdn, Alaui, etc., que
actian como virtuales traducciones.

8. Una interpretacién muy amplia de lo que es adecua-
cién fonética permitiria adaptar al espafiol apellidos extran-

(66) Khaled es la forma francesa de escribir Jaled; Hammoude, de Jamud o
Hamud;, Zaien, de Sayen; como Khruchef y Hristo son formas francesas de Jruchef
o Jristo —o Cristo, si se entiende que el sonido jr no es aceptable en Espafia—, o
como Lee es la forma de escribir Li en inglés. Cuando tales formas no puedan ser
consideradas como propias del pais de origen, no tienen por qué ser aceptadas en
Espafia.



jeros que por su origen comin puede decirse que lienen
una versiéon espafiola o traduccion al castellano u otra
lengua espainiola, como los portugueses Lopes o Galvao
—Lopez o Galvan—, el francés Durand —Duran—, etc.

IV, Cambio de nombre
A. Generalidades.

1. El nombre propio o de pila es la parte mds indi-
vidual del nombre de las personas, en tanto que le afecta
a ella casi exclusivamente. Es ldgico, por tanto, que su cam-
bio o modificacién sea mds facil, siempre que se arbitre
un procedimiento que evite confusiones en la identidad.
Incluso seria defendible que toda persona pudiera por si
sola —por ejemplo, al llegar a la mayoria de edad— cam-
biar el nombre que sin su consentimiento, como es obvio,
le impusieron sus padres o guardadores o la Administracién.
El mismo art. 206 RRC viene a confirmar que debe ser
mas facil el cambio de nombre que el de apellido al dedi-
car al primero un pdrrafo especial, el 3. Este mismo
articulo define qué se entiende por cambio: “Los cambios
pueden consistir en segregacion de palabras, agregacidn,
trasposicién o supresién de letras o acentos, supresién de
articulos o particulas, traduccién o adaptaciéon gréfica o
fonética a las lenguas espafiolas, y en sustitucién, anteposi-
cion o agregacion de otros nombres o apellidos o parte de
apellidos u otros andlogos dentro de los limites legales.—
Las uniones no podrin exceder de dos palabras, sin contar
articulos ni particulas.— El cambio de nombre propio re-
guiere justa causa y no perjudicar a tercero”.

2. Los requisitos legales de la existencia de justa causa
y la inexistencia de perjuicio para tercero tienen un valor
muy reducido. La justa causa es el simple deseo de los
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solicitantes, y la inexistencia de perjuicio se refiere en rea-
lidad a la necesidad de establecer un sistema de prueba
0 publicidad que evite confusiones respecto a la persona;
dificilmente se puede imaginar que un cambio del nombre
de pila de una persona pueda perjudicar a otra (67).

B. Rectificacién.

1. El primer motivo para el cambio de un nombre tal y
como figure es que haya sido errOneamente escrito. No es
una rectificacién sino una subsanacién, y el procedimiento
adecuado es el expediente gubernativo (68).

2. Parecido es el supuesto de la rectificacion de un
nombre indebidamente inscrito. Aqui no hay subsanacion
sino rectificacién, sustituciéon de un nombre, el indebida-
mente inscrito, por otro. No se subsana un error, sino que
se cambia un nombre por otro legal, porque, por ejemplo,
el originano es irreverenie o subversivo, O extranjero con
traduccion usual. El cambio se hard por el que corresponda,
en el segundo ejemplo por su traduccion en lengua espafiola
y en el primero por el que asignen las personas a quien
legalmente corresponde la imposicion.

C. Traduccién a lenguas regionales.

El articulo 2° de la de la Ley de 4 de enero de 1977
permitié que los nombres castellanos, que antes eran los
Unicos autorizados, fueran sustituidos por su equivalente en
cualquiera de las lenguas espafiolas restantes, sin que para
ello fuera necesario expediente, ya que bastaba con una

(67) Habria que demostrar que se pretende inducir a confusién. No parece que
el hecho de que una persona llegue a llamarse igual que otra —antes del cambio ya
tendria que haber identidad de apellidos— sea mofive sufictente, por muy famoso o
conocido que fuera el tercero.

(68) Art. 93.1 LRC.



simple declaracion de voluntad ante el Encargado del Re-
gistro, quien debia limitar su intervencién a determinar la
legitimacién del solicitante y si el nombre propuesto es efec-
tivamente el equivalente en alguna lengua espafiola al que
figuraba en castellano. No hay plazo para hacer esta peti-
cién y, como dijimos en su momento, no se exige que la
lengua sea oficial en determinada regién, y menos en aqué-
lla en que esté ubicado el Registro.

Del contexto legal parece deducirse que la peticién sélo
puede hacerse una vez, del castellano a una lengua regional,
pero no ulteriormente un segundo cambio de una lengua
regional a otra. Algo méas dudoso es si el cambio es rectifi-
cable, es decir, si podria solicitar la vuelta a la situacion
anterior mediante la traduccién al castellano, aunque no hay
nada que permita dar a esta lengua trato distinto que a las
demas.

D. Traduccién de nombre extranjero.

1. Los espaiioles no pueden ser inscritos en el Registro
con un nombre extranjero que tenga traduccién usual a len-
gua espaifiola; si se hubiera hecho procederia la rectificacion,
como acabamos de ver. Por consiguiente es evidente que un
nombre espafiol no puede cambiarse por su traduccién a
una lengua extranjera. Ahora bien, puede ocurrir que un
espafiol haya sido inscrito con un nombre extranjero que
tenga traduccién a lengua espafiola, pero no usual. En este
caso no hay inconveniente en que se haga la traduccién, no
s6lo porque el articulo 39, 5° LRC (69) no distingue, sino
porque en definitiva si un nombre espafiol puede sustituirse
por otro espaiiol no cabe duda que lo mismo podrd hacerse
con un nombre extranjero.

Cuando se trate de extranjeros que se nacionalizan espa-

(69) “La traduccién de nombre extranjero o adecuacion gréfica al espafiol de la
fonética de apellidos también extranjeros”.
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fioles, y salvo el privilegio de conservacién del nombre ante-
rior, el sometimiento a la legislacién espafiola implica que
deben traducir su nombre a una lengua espafiola, si tiene
traduccién usual.

2. Otro supuesto contemplado por el mismo precepto es
la adecuacién fonética al espafiol. En realidad, sélo se
refiere a los apellidos, de modo que pareceria que para el
nombre so6lo cabe la traduccién. Esto es asi cuando se trate
de nombres con traduccidén usual, pero en caso contrario, si
la conservacién del nombre extranjero es posible —y tiene
que serlo puesto que es posible su imposicién a los espaifio-
les— parece l6gico que se permita la adecuacién grifica a
la fonética espafola, que seria inexcusable cuando el nom-
bre original pertenezca a un sistema de escritura no latino.

E. Nombre usado habitualmente.

i. Tai vez el supuesto mas irecuenie de cambio de
nombre sea la sustitucién del inscrito por el usado habitual-
mente. El art. 59,4.° LRC (70) lo permite cuando éste fuera
el impuesto candnicamente, requisitc que no aparece en el
art. 2094° RRC (71). La discordancia entre ambos precep-
tos da lugar a serias dudas de interpretacién.

2. La primera solucién seria la mds rigorista de enten-
der que en virtud del principio de jerarquia legislativa un
reglamento no puede modificar una ley y por tanto el cam-
bio del nombre por el usado habitualmente exige que éste
sea el candnico.

3. La solucién contraria se basa en considerar que el
art. 59,4.° LRC estd derogado por el articulo 14 de la Cons-

(70} “El cambio del nombre por el impuesto canénicamente, cuando éste fuere
el usado habitualmente”.
(71) *“El cambio de nombre propio por el usado habitualmente”.



titucion. Como argumento histérico se aduce que el art.
544.° LRC estaba en consonancia con el antiguo art. 54.1.1,
que ordenaba que el nombre que se diera al nacido fuera
precisamente, en su caso, el que se imponga en el bautismo,
si bien al suprimirse esta exigencia por Ley de 4 de agosto
de 1977 el legislador olvidé hacer la oportuna concordancia
en el art. 59.

El argumento de anticonstitucionalidad no es demasiado
convincente, pues para respetar la no discriminaciéon por
motivos religiosos bastaria entender que la expresién “im-
puesto canonicamente” comprende a los nombres impuestos
segun las reglas de cualquier religidn reconocida. Si acaso,
podria basarse en el principio de aconfesionalidad del Es-
tado del art. 16.2 CE, que permitiera desconocer cualquier
efecto al nombre impuesto de modo religioso, pero no se
puede olvidar que el propio precepto ordena tener en
cuenta las creencias religiosas. Al argumento de que el
deseo de cambiar el nombre puede estar basado en el cam-
bio o abandono de creencias religiosas se puede contestar
que ello podria ser razén justificativa de un cambio de
nombre, pero no deberia exigir el uso habitual del nuevo.

Hay otros argumentos, por ejemplo los alegados por
Linacero DE LA FUeNTE (72): correspondencia con las leyes
canOnicas, que facilitan grandemente el cambio de nombre
(73), de modo que el cambio civil simplemente exigiria un
tramite mds, el previo cambio canodnico, lo que no dejaria
de dar a una autoridad religiosa un cierto poder sobre un
procedimiento administrativo; el principio registral, también
aplicable al Registro Civil, de que debe procurarse la con-
cordancia con la realidad extrarregistral, y el principio de
que en la interpretacion de las leyes ha de tenerse en
cuenta la realidad social (74).

(72) Op. cit, pps. 86 y ss.
(73) Y mds adn las de ciertas otras religiones.
(74 Cfr. art. 3.1 Ce.
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4. El requisito bdsico para el cambio en este supuesto
es la habitualidad en el uso del nuevo nombre. La habitua-
lidad es un hecho, que habrd que acreditar en el expediente
y que supone una cierta repeticion y una cierta duracion
(75). De los casos resueltos por la DGRN no es facil dedu-
cir una doctrina concreta. Cuando la edad del inscrito es
extremadamente corta (76) se ha estimado que la ausencia
de relaciones sociales impide que se produzca la habituali-
dad en el uso del nombre; no asi cuando se trata de un
nifio adoptado, pues entonces se estima que puede haber
habitualidad en el empleo del nuevo nombre con que se ha
empezado a designar al nifio, especialmente por parte de los
adoptantes (77). Lo que si es preciso es el uso uniforme del
nuevo nombre, sin que sea admisible el cambio cuando a
veces se usa otro distinto del que se pretende, sea éste el
anterior con que figura o un tercer nombre, aunque es de
advertir que el hecho de que el nombre anterior figure o
siga figurando en determinados documentos o registros,
que el nombre que se pretende no sea el utilizado habi-
tualmente.

El requisito de uniformidad de uso es especialmente difi-
cil de apreciar en los nombres compuestos. Ciertamente,
cuando se usa habitualmente sdlo uno de los nombres del
compuesto, generalmente el primero, como es lo corriente,
serfa posible el cambio mediante la supresién de los no
utilizados. Otras veces se usa indistintamente el nombre
compuesto y uno de sus integrantes, 0 uno y otro del com-
puesto, en cuyo caso no es posible el cambio. Tampoco el
que se usen dos nombres, una vez uno y oftra vez otro,
permite cambiar el inscrito por uno compuesto por ambos
(78). Otra veces se pretende el cambio de orden de los

(75) Cfr. R. 16 diciembre 1985,
(76) R. 12 enero 1991.

(77) R. 16 diciembre 1985.
(78) R. 2 diciembre 1985.



nombres integrantes del compuesto, alegando que se usa el
segundo y deseando conservar el primero; ello no es posible
si nos atenemos al texto legal, porque el nombre compuesto
pretendido no seria el usado habitualmente. Mas dudoso es
que se pueda cambiar el primero de un nombre compuesto
conservando el segundo alegando que éste no se usa co-
rrientemente y por tanto que lo dnico que se altera por el
uso habitual es el primero. Aunque tal vez no se cumpla la
literalidad del precepto, porque no se acredita que el nuevo
nombre —el compuesto— sea el usado, lo cierto es que en
la realidad social los nombres siguientes al primero —hoy
uno como maximo, antes tres y antes, a veces, muchos— no
se usaban como tales.

Obviamente el nombre por el que se pretende el cambio
ha de ser de los posibles legalmente, por lo gue quedan
excluidos diminutivos, nombres extranjeros con traduccién
usual, etc.

F. Nombre de uso no corriente.

El art. 215 RRC (79) parece autorizar el cambio de
nombre por el mismo procedimiento que en los casos ante-
riores cuando el mismo no sea de uso corriente. Algunos
comentaristas (80) prescinden de este supuesto, que sin
duda serd de dificil apreciacidon en su sentido literal. Por
nuestra parte creemos que interpretando el precepto en el
sentido mas apropiado para que produzca efecto, segiin
exige la hermenéutica, puede entenderse que el cambio es
posible cuando el nombre consiste en una palabra cuyo
uso habitual no es el de tal, con lo que se favoreceria a
quienes sufren las consecuenctas de un excesivo entusias-
mo ideolégico o de otra naturaleza que experimentaban sus

(79) “Lo dispuesto en los tres articulos anteriores se entiende sin perjuicio de
yue lus interesadus puedan solicitar, cuando proceda, el cambio de nombre y apelli-
dos que no son de uso corriente”.

(80) Citados por Linacero pe La FUENTE, op. cit, pg. 83.
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padres en el momento de la imposicion. Asi entendido seria
un complemento del art. 54 LRC en cuanto a nombres que
considerados como no extravagantes o impropios de perso-
nas en su momento, llegan a serlo después, al menos desde
el punto de vista del interesado.

G. Cambio autorizado por el Ministerio de Justicia.

Mediante un expediente iniciado en el Registro Civil del
domicilio, la Direcciébn General de Registros y del Nota-
riado, por delegacion del Ministerio de Justicia, puede auto-
rizar el cambio del nombre propio sin mas requisitos que
los generales de justa causa y ausencia de perjuicio a
tercero. Asi se deduce del art. 57 LRC cuyo parrafo 1.°
autoriza al Ministerio para el cambio de nombres y ape-
llidos, y a continuacién enumera los requisitos necesarios,
todos los cuales se refieren al cambio de apellidos. Ya
hemos dicho que la justa causa puede ser subjetiva y el
perjuicio de tercero dificilmente pucdc darse en el cambio
del nombre propio (81).

H. Cambio del nombre autorizado por Real Decreto.

Se discute si el art. 58 LRC (82) y su repeticién re-
glamentaria en el art. 208 es aplicable al nombre de pila.
Ciertamente el parrafo 2.° parece desarrollar el 1.°, que cla-
ramente se limita a apellidos, ademds de que menciona
unos requisitos que solo se exigen en el cambio de apelli-
dos, pero no hay inconveniente en entender que la expre-

(81) R. 2 enero 1990.

{82) “No serd necesario que concurra el primer requisito del articulo anterior
para cambiar o modificar un apellido contrario al decoro o que ocasione graves
inconvenientes, o para evitar la desaparicidn de un apellido espafiol.

Cuando se den circunstancias excepcionales, y a pesar de faltar los requisitos
que sefiala dicho articulo, podrd accederse al cambio por Decreto a propuesia del
Ministerio de Justicia, con audiencia del Consejo de Estado.

En todos estos casos, la oposicién puede fundarse en cualquier motivo razonable™.



sion “podrd accederse al cambio” se refiera a cualquiera,
tanto de nombre como de apellido. No serd frecuente recu-
rrir a este procedimiento, cuando existe el que acabamos de
ver, mucho mas sencillo y utilizable en cualquier supuesto,
pero la interpretacién amplia no deja de tener utilidad
cuando el cambio del nombre sea conjunto con el de ape-
llidos y para éstos sea necesario el Real Decreto (83), o
por razon de protocolo en el cambio de nombre de una
alta personalidad, por ejempilo de un miembro de la Fami-
lia Real.

V. Cambio de apellidos
A. Caracteristicas.

Aunque las reglas generales del cambio de apellidos sean
en principio las mismas que en el cambio de nombre, la
mayor afectaciéon de terceros explica que en el primer caso
sean mds rigurosos los requisitos a cumplir.

B. Rectificacion.

“Mutatis mutandi” todo lo dicho acerca de la rectifica-
cién de errores en la inscripcidon del nombre puede aplicarse
a los apellidos, aunque la causa del error pueda ser distinta,
por ejemplo en éstos la transcripcion equivocada del ape-
llido del progenitor. También es un error rectificable como
tal la alteracién del orden debido en los apellidos consig-
nados (84).

(83) Diez peL CoRrral, Lecciores prdcticas sobre Registro Civil, 1983 pg. 101,
Cfr. RD 11 mayo 1984 y RD 12 mayo 1989.
(84) R. 27 septiembre 1989.
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C. Traduccion.

1. Ya hemos dicho que en nuestra opinién los apellidos
no se traducen, pero en todo caso pueden adaptarse a la
fonética espafiola. Cuando la adaptacién no se haga en el
momento de la inscripcion, efectuarlo posteriormente supone
un cambio, que exige la autorizacién del Juez de Primera
Instancia.

2. Esta adaptacion puede solicitarla cualquier persona,
incluso quien no se haya nacionalizado espafiol y su apellido
provenga de la naturalizacidn de algin antepasado, man-
teniéndose sin adaptacion quizd durante generaciones. La
duda consiste en saber cudndo un apellido de origen cxtran-
jero ha dejado de ser tal para convertirse o poder ser con-
siderado como espafiol. A veces una graffa claramente dis-
tinta de la fonética espafiola que se sigue dando al apellido
puede demostrar que continda teniéndose por extranjero,
pero otras sera la pronunciacion la que se haya adaptado a
la ortografia, credndose un nuevo apellido espafiol (85). Por
otro lado hay que distinguir entre apellidos extranjeros vy
apellidos de determinadas regiones espafiolas idénticos a
ellos aunque distintos de los correspondientes castellanos,
porque los primeros son adaptables y los segundos no.

3. No cabe duda que los apellidos extranjeros se pue-
den adaptar a la ortografia de cualquier lengua espaiola, y
en este sentido hay que entender la “fonética espafiola” de
que habla el art. 59 LRC, como lo demuestra el art. 206
RRC, aunque serd necesario que se trate de lengua que
tenga una graméatica reconocida, oficial o al menos cultural-
mente.

(85) La historia nos ha legado multitud de apellidos franceses o italianos que
se pronuncian, a veces desde hace siglos, segin las reglas de la gramdtica espafiola.



4. En cambio es mas dudoso si un apellido espafiol se
puede adaptar fonéticamente —mdas bien ortogrificamente-—
a otra lengua espafiola distinta de aquélla en que figura.
Por lo menos seria necesario que se trate de una lengua
que tenga una gramdtica suficientemente reconocida, oficial
o culturalmente, pues sin ello no cabe hablar de ortografia
a la que adaptar. Por un lado el art. 206 RRC no se
refiere expresamente a lenguas extranjeras, lo que permitiria
el cambio o adaptacién ortografica del castellano a otra len-
gua espafiola y viceversa (86), pero no lo es menos que en
los supuestos de cambio enumerados en los arts. 59 LRC y
209 RRC soélo figura la adecuacién de los apellidos extran-
jeros, y que la Ley de 4 de enero de 1977 permitid la
traduccién de nombres, pero no de apellidos. LINACERO DE
LA Fuente (87), sin desconocer que el principio de plurilin-
giismo justificaria la solucidn permisiva, parece inclinarse
por la contraria en base a que el principio de inmutabilidad
funciona con mads rigidez en los apellidos que en el nombre.
Por su parte, la Direccién General viene autorizando la
adaptacion (88) cuando se dan los requisitos de los arts. 57
LRC y 205 RRC, concretamente el uso habitual, con lo que
trata de salvar la falta de un precepto concreto, solucidn
probablemente practica, pero falta de un fundamento solido.
De uso fonético propio de la lengua verndcula no se puede
hablar, porque la pronunciacién es idéntica a la de la otra
lengua (89). Si se trata de adaptacién ortografica, el uso
habitual tiene que ser en la escritura, y solo podria existir
en documentos no oficiales, que coexistiria con el uso de la
forma antigua en los documentos oficiales —necesaria mien-
tras no se autorice el cambio—, lo que va contra lo que
se entiende por habitualidad, y en todo caso se trataria de

(86) En el supuesto de que el apellido figurase inscrito en su lengua regional
y conservara su fonética propia, por ejemple Montjuich por Monyuic.

(87y Op. cit, pg. 187.

(88) R. 21 octubre 1991.

(89) Garaicoechea y Garaicoetxea, Vaquero y Bakero.
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una situacién de hecho creada por el interesado, contra lo .
ordenado por el n° 1 del art. 57 LRC. Mais facil seria la
adaptacion al grafismo castellano de apellidos regionales que
se siguieran escribiendo y pronunciando en su lengua original.

D. Cambio de apellidos por conocimiento de paternidad.

1. Las normas reguladoras de los apellidos son de dere-
cho necesario. El conocimiento legal de una paternidad
antes ignorada obliga al cambio de los apellidos. Asi, el
reconocimiento por el padre o la declaracion de serlo hace
que el primer apellido de éste pase a ser el primero del
reconocido en sustitucién del que ostentara, que de ser el
materno pasaria a ser segundo, aunque si se hubiera alte-
rado el orden de los apellidos de la madre en virtud del
derecho reconocido por el art. 109 C.c., el segundo apellido
del reconocido —primero de la madre— seguiria siéndo-

lo (90). Normalmente, el reconocimiento por ambos padres
da Ilugar a la sugtitucidn de
reconocido por los dos primeros paterno y materno, y el
reconocimiento por uno solo de los padres de una persona
de filiaciébn desconocida otorga a ésta los dos apellidos de
quien le reconoce por el mismo orden, salvo que se trate

de la madre y haga uso de su derecho a alterarlo.

lne anellidne ane llevaha al
0% apolfos Quo Levaldta o

2. Un motivo de cambio de apellido como consecuencia
indirecta de un reconocimiento de paternidad es el contem-
plado en la Resolucién de 15 de junio de 1981, que permite
que se atribuya al hijo extramatrimonial de una viuda el
primer apellido de su difunto esposo, supuesto motivado por
una circunstancia especial, cual es la integracién del menor
en la familia que se designa con el apellido del esposo
muerto, integracién que solo puede apreciarse por el trans-
curso de un cierto tiempo después del nacimiento. Se trata

(90) R. 27 septiembre 1989.



de un supuesto especial de cambio de apellido por uso
habitual o acogimiento familiar de hecho.

3. La regla de que el reconocido adquiere el apellido
del padre que le reconoce tiene una excepcion en los casos
previstos por el art. 111 C.c., segin el cual cuando el pro-
genitor haya sido condenado a causa de las relaciones a que
obedezca la generacién seglin sentencia judicial firme, o
cuando la fillacién haya sido judicialmente declarada contra
la oposicion de dicho progenitor, el hijo no ostentard el
apellido de éste mds que si lo solicita él mismo o su repre-
sentante legal.

4, El supuesto contrario a la declaracion de paternidad
es la impugnacién de la misma, supuesto que puede darse
en cuanto a la madre, pero que es mucho més frecuente en
cuanto al padre, ya que éste es generalmente designado por
presunciéon. La consecuencia legal debe ser la supresion
del apellido correspondiente, sustituyéndolo por el que co-
rresponda con arreglo a la Ley segiin la filiacion resultante.
Tedricamente es posible que prospere la impugnacién de la
paternidad del unico progenitor conocido, en cuyo caso
habria que proceder a la imposicién administrativa de apelli-
dos sustitutorios, que incluso podrian ser los usados hasta
entonces. Y es que en algin caso (91) el Tribunal Supremo
ha admitido que se siga utilizando el apellido con que el hijo
era conocido, basidndose en una especie de usucapién, que no
puede ser tal en sentido técnico y mds bien habria que con-
siderar como cambio “ipso facto” del apellido legalmente
correspondiente por el usado habitualmente, como medio de
lograr la concordancia entre el Registro y la realidad (92).

(91) §. 19 enero 1972,

(92) Livacero DE La FUeNTE, op. cit, pg. 167, se pronuncia en favor de la exis-
tencia del principio, basado en la proteccion a la apariencia y en la buena fe,' e
incluso, citando & ALBALADEIO, en que ciertos derechos de la personalidad —como la
nacionalidad— pueden adquirirse por prescripcion.
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E. Anteposicién de la particula “de”.

1. La preposicién “de” antepuesta al apellido goza en
Espafa de cierto prestigio, aunque no siempre ha sido asi
(93). Por este motivo uno de los cambios mds frecuentes
en rmateria de apellidos es solicitar la anteposicion de la
particula.

Esta ha sido aprovechada por el art. 195 RRC para evi-
tar la confusién que pueden originar los apellidos que son a
la vez nombres propios vy que siguiendo al nombre de pila
hacen dudar si se trata de un apellido o del segundo nom-
bre de un compuesto, porque esta confusiéon, que en el
Registro se puede evitar, puesto que entre primer y segundo
apellido se debe intercalar la conjuncidon “y” —o “i” en
catalin—, se produce en la realidad donde no es obligato-
rio, ni en documentos oficiales, el uso de la particula. A tal
fin dispone que “A peticidon del propio interesado, ante el
Encargado, se antepondrd la preposicién “de” al apellido

paterne gue fuere usualmente pombrc propid O empezaie

2. Del texto legal resulta que la anteposicion sélo es
posible respecto del apellido paterno, expresion que debe-
mos entender referida al primer apellido, es decir, que es
posible cuando el primer apellido sea el materno, bien por
tratarse de hijo de padre desconocido, bien por haberse
alterado el orden de los apellidos, y no lo es respecto
al segundo apellido cuando éste sea también paterno en
caso de maternidad no conocida o haya habido alteracion
de orden. Incluso en apellidos no derivados de la paterni-
dad, 'sean de imposicién administrativa o adquiridos por
cualquier otra causa para cumplir la “ratio” del precepto

(93) En siglos pasados, en Espafia la preposicidn “de” en el apellido indicaba
procedencia geografica y, por tanto, al sustituir al patronimico, paternidad descono-
cida, a diferencia del “de” francés o del “von” alemdn que indicaban dominio o
posesién.



hay que entender que es posible la anteposicién al primer
apellido (94).

3. Una vez antepuesta la preposiciéon, pasa a formar
parte del apellido, por lo que se transmite a los descen-
dientes, no s6lo como primer apellido, en cuyo caso con-
serva su utilidad, sino como segundo, aunque aqui ya haya
perdido su razén de ser.

4. Segun el precepto, la anteposicion sélo puede hacerse
respecto a apellidos que usualmente sean nombres propios
—o empezaren por tal, en caso de apellidos compuestos—.
Queda por saber qué se entiende por nombres propios
usuales. En sentido estricto seria algo asi como corrientes, o
al menos no demasiado raros —no desusados, que es lo
contrario de usuales—— con lo que quedarian excluidos algu-
nos como Garcia, Beltrdn, etc., que no obstante ser nom-
bres propios aparecen mucho mds frecuentemente como
apellidos. En sentido amplio uUnicamente quedarian excluidas
palabras que aunque legalmente puedan ser impuestas como
nombres de pila, no lo son por si, es decir, nunca se podria
impedir la anteposicion de la particula 2 un nombre que
figure como tal en el santoral o en el equivalente de otras
religiones.

FE. Unién de apellidos.

1. El cambio més frecuente es probablemente la unién
de apellidos, es decir, la conversion de dos en uno solo
compuesto. Como regla general el art. 206.2 RRC dispone
que “Las uniones no podrdn exceder de dos palabras, sin
contar articulos ni particulas”, con lo que resulta que un
apellido compuesto no puede unirse a otro, entendiendo por

(94) Aunque la imposicién de nombres propios como apellidos estd prohibida
por ¢l art. 136 RRC, hay algunos tan comunes —volvemos a citar el ejemplo Gar-
cia— que no serd imposible su imposicidn.
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apellido compuesto el que consta de mds de una palabra,
excluidos articulos y particulas (95), y no los que son una
sola palabra, aunque la composicién de ésta demuestre que
se ha formado por la unién de varias (96). Claro que a
veces puede discutirse si verdaderamente se trata de una
palabra o de dos, aunque la diferencia tedrica es clara,
porque los apellidos compuestos de dos palabras deben lle-
varlas unidas por un guién o conjuncidn o preposicién inde-
pendiente, y habrd que remitirse a lo que conste en el
Registro, va que la inscripcién ha de considerarse a estos
efectos como constitutiva.

2. No hay reglas especiales para la unién de apellidos,
de modo que han de cumplirse las generales de los articu-
los 57 LRC y 205 RRC para que el Ministerio de Justicia,
que es el 6rgano competente, pueda autorizarla, especial-
mente sus nimeros 1.° —que la unién constituya una situa-
cién de hecho—. Respecto a la unién de los dos apellidos
de una persona, pateinc y materno, dificiimente se pucdc
entender que se ha producido la situacién de hecho, porque
el empleo de los dos para designarla no indica que se con-
sidere como uno solo, lo que exigiria el uso habitual de
otro apellido como segundo. Asi pues, conceder la unidén
en este caso parece un tanto irregular. Lo que si es perfec-
tamente posible es el uso de los dos apellidos de una per-
sona para designar a su hijo —u otros parientes, como un
hermano menor o un sobrino dependiente de aquélla—,
caso corriente sobre todo cuando el primer apellido es muy
comun, de forma que el segundo es el principal elemento
de identificacién, lo cual equivale al uso de los dos apelli-
dos como uno solo.

Como siempre que hay que apreciar la habitualidad, y

(95) No estd tan claro qué son particulas. Desde luego, la preposicién o el
articulo, y parece que otras muy cortas, como el apdcope San, pero no asi el adje-
tivo de que se deriva —santo—.

(96) Torreblanca, Allendesalazar, Montesdeoca.



por tanto una duracion, se puede plantecar la duda de si
debe exigirse una edad minima en la persona a la que
afecta el cambio. En este caso parece que no, porque se
puede ecstimar que desde el mismo nacimiento del hijo se
crec que sus apellidos son los dos del padre, especialmente
si la unién ya se ha verificado respecto a hermanos mayo-
res, o cuando la unién se solicita conjuntamente para un
mayor y para sus hermanos menores (97).

G. Cambio de orden de los apellidos.

1. La preocupaciéon por evitar la discriminacion de la
mujer ha llevado al legislador a introducir en el art. 109
C.c. lo siguiente: “El hijo, al alcanzar la mayor edad, podra
solicitar que se altere el orden de los apellidos”. Esta posi-
bilidad rompe en gran medida el principio de inmutabilidad
de los apellidos y constituye una excepcion a la regla bdsica
de su imposicién. Los comentaristas estdn de acuerdo en que
como tal excepcién debe ser interpretada restrictivamente,
sin perjuicio de que existan tendencias favorables a su faci-
litacioén, e incluso a que el orden de los apellidos deba ser
decidido expresamente por los padres, sin presuncién legal,
como Hnico medio de lograr la igualdad entre los sexos.

2, Como primera limitacion, sélo el interesado mayor de
edad puede solicitar el cambio. No, por tanto, los represen-
tantes del menor —esto es obvio— ni tampoco el menor
emancipado, aunque se completara su capacidad, ni los re-
presentantes legales del mayor incapaz. Esto es ldgico, pues
no seria admisible que estos representantes pudieran hacer
lo que no pueden los titulares de la patria potestad. Asi
pues, el derecho a pedir la alteracion del orden de los ape-
llidos es un derecho personalisimo.

A cambio, para el interesado el procedimiento no puede

(97) Cfr. R. 18 octubre 1990.
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ser mas sencillo; basta la simple peticion por escrito al
Encargado del Registro y no hay limitacién de plazo para
hacerla.

3. El articulo 109 C.c. permite el cambio, a continua-
cién de decir que la filiacién determina los apellidos. Asi
pues, la inversion sblo es posible cuando se trata de apelli-
dos poseidos por razén de filiacién segin la ley espafiola,
no en cuanto a los impuestos de oficio o a los extranjeros
que conserven unos apellidos que no les corresponderian
con arreglo a nuestra ley. La filiacién que haya determinado
los apellidos puede ser matrimonial o extramatrimonial, y a
nuestro juicto también la adoptiva, ya que el art. 109 C.c.
no distingue clase de filiacibn y el anterior dice que é€sta
puede ser por naturaleza o por adopcion.

4, En altimo término, la exigencia de justa causa y que
no haya perjuicio de tercero para autorizar un cambio, que
ectableca 2] art. 60 LRC nara cas

atm
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pio de cardcter general que debe aplicarse también a este
supuesto. No habrd justa causa si se persiguen fines ilicitos
—que habria que demostrar—, pero tampoco puede enten-
derse que hay perjuicio de tercero por el mero hecho de
que el cambio ocasiona dificultades de identificacion —como
cualquier otro— o que da lugar a diferencias entre herma-
nos, mientras no se acredite que se intenta la confusién con
otras personas para obtener ventajas.

En esta modalidad de cambio de apellidos, por su facili-
dad y consiguiente mayor peligro, tiene especial importancia
la precauciéon que establece el art. 2173.° RRC.

5., La facultad de alterar el orden de los apellidos se
concede por una sola vez y es por tlanto irreversible, como
se deduce del art. 109 C.c. y ha confirmado la DGRN (98),

(98) RR. 18 febrera 1988 y 2 junio 1990.



lo que no obsta para que pueda obtenerse un nuevo cambio
posteriormente por otro motivo, por ejemplo, por el uso ha-
bitual con todos los requisitos necesarios de los antiguos ape-
llidos. Ni tampoco que haya habido un cambio anterior, por
ejemplo por razén de adopcién o por adaptacién al espariiol
de apellidos extranjeros, pues el apellido no deja de ser el
adquiriddo por filiacién aunque su expresién haya cambiado.

6. la alteracion de que tratamos aqui es independiente
de la que pueda obtenerse en el caso de filiacién conocida
s6lo de la madre, lo que puede hacerse en cualquier
momento, ademds de que en el momento de la inscripcidn
de nacimiento puedan imponerse directamente los apellidos
de la madre con el orden alterado, incluso durante la
menor edad del hijo por medio de su representante (99).
La independencia entre ambas modalidades de alteracion del
orden de los apellidos permite que el hijo pueda cambiar el
que tenga respecto de los de su madre, por excepcion de la
norma general, por lo menos cuando este orden haya sido
decidido por su representante, pues cuando lo haya pedido
él mismo, siendo ya mayor de edad, parece contrario a la
doctrina de los actos propios que pueda volverse atrds, uti-
lizando el art. 109 C.c. para deshacer lo que obtuvo con-
forme al art. 55 LRC.

H. Apellidos que no corresponden por naturaleza.

1. Hay casos en que los apellidos que ostenta una per-
sona son distintos de los que le corresponderian por natu-
raleza. El primero de estos casos es el de los apellidos
impuestos de oficio, concretamente los de personas de fi-
liacibn desconocida y el impuesto como primero al hijo
reconocido sélo por su madre o como segundo al hijo reco-
nocido sélo por su padre conforme a la legislacién anterior.

(99) Cfr. art, 198 RRC.
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2. El segundo caso es el apellido que lleve una persona
en vez del que le corresponderia por filiacién, conforme al
art. 111, cuando el padre haya sido condenado a causa de
las relaciones a que obedezca la generacién o cuando la
filiacion haya sido judicialmente determinada contra la opo-
sicion del hijo, si éste no ha consentido en llevar el apellido
del padre.

3. El apellido procedente de adopcion. Este apellido ob-
viamente no corresponde por naturaleza, pero sin duda debe
equipardrsele, dada la asimilacién de la filiacion adoptiva
a la natural. Por apellidos que no corresponden por natu-
raleza debemos entender los que no corresponden por fi-
liacién; por tanto el segundo de la madre impuesto como
primero al hijo extramatrimonial no estd comprendido en
el supuesto, toda vez que le corresponde por filiacién aun-
que en orden distinto del habitual. Pues bien, en estos ca-
sos los apellidos pueden sustituirse por otro usual o que
pertenezea a la linea de apeiiidos conocida —ait. 76 RRC—
sin que se precise para que el Ministerio lo autorice otro
requisito que el uso de hecho del art. 57 LRC. Por ape-
llido que pertenezca a la linea conocida no debe entenderse
s6lo el apellido en sentido estricto del padre o madre de
que se trate, es decir, el primero o segundo, sino todos
los que hayan ostentado otros ascendientes de la misma
linea.

También se ha admitido que la viuda adoptante pue-
da dar al adoptado el apellido de su difunto esposo. Es
dudoso si este apellido puede ser considerado como no
procedente de filiacién y por tanto sea susceptible de sus-
titucion.

I. Contrarios al decoro o que ocasionen graves dificultades.

1. Los apellidos por si mismos o por su combinacion
con otros pueden resultar malsonantes, insultantes, ridiculos



0 vejatorios y en tal caso pueden cambiarse sin necesidad
de previo uso habitual del nuevo (100), aunque si es preciso
que éste provenga de la linea correspondiente al apellido
que se trata de sustituir y pertenezca legitimamente al peti-
cionario, se entiende que como tercero, cuarto, ctc.

2. También se puede sustituir en igual forma el apelli-
do que ocasione graves dificultades. ;Cudndo puede ocurrir
ésto? El art. 208 RRC hace una enumeracién de casos que
parcce exhaustiva: cuando fuera extranjero o por cualquier
causa lleve consigo deshonra.

3. La dluma causa es lo suficientemente amplia para
que pueda comprénder todos los supuestos en que un ape-
llido que por si mismo no es insultante o vejatorio puede
llegar a serlo st por un motivo cualquiera, sea justo o
injusto, lleva una connotacién peyorativa, por ejemplo, por-
que se identifique con una persona que haya alcanzado una
amplia reputacién negativa, como puede ser un criminal
famoso, aunque entre éste y el peticionario no haya relacion
de parentesco (101). La connotacion negativa debe ser obje-
tiva y no basta con la opinién negativa o el simple deseo
del solicitante (102).

4. El segundo supuesto de apellido que ocasiona dificul-
tades contemplado por el Reglamento es que sea extranjero.
Parece un poco fuerte la equiparacién o al menos yuxtapo-
sicion del apellido extranjero al apellido deshonroso. No se
ve claramente qué dificultades puede ocasionar el apellido
extranjero como no sea su pronunciacién u ortografia, lo

(100) Arts. 58-1.° LRC y 208 RRC. Este afiade: “Se entiende que un apellido
ocasiona graves inconvenientes cuando fuere exiranjero o, por cualquier razom, lleve
consigo deshonra”.

(101) El apellido Landrd en Francia, Quinsling en Noruega.

(102} Hace affos, en un momento en que las relaciones con cl pais vecino eran
especialmente tirantes, la prensa se hizo eco de la solicitud de una persena de cierto
relieve de que le fuera cambiado su apellido Francia.
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que evidentemente no siempre ocurre (103), médxime cuando
cabe la adecuacidn fonética al espafiol. Ademis no pueden
ser considerados apellidos extranjeros los que existen tam-
bién en lenguas espafiolas no castellana, como francés-cata-
lin o portugués-gallego (104). Incluso, con la ley en la
mano, podrian ser sustituidos —y no modificados-—— apellidos
extranjeros enraizados en Espana desde hace siglos (105).

S. S la razén que posibilita el cambio del apellido
extranjero es su dificultad, la enumeracién del art. 208 RRC
no deberia ser exhaustiva, sino que podria haber otras cau-
sas, como que el apellido sea enrevesado o desmesurada-
mente largo, lo que permitiria acortar apeilidos en los que
se han acumulado un ndmero excesivo de palabras cuando
ello era posible (106).

6. En estos casos el art. 208 RRC habla de cambiar o
modificar el apellido. Por modificar hay que entender alte-
rarlo, de modo que el nuevo sea parecido al anterior pero
desapareciendo su connotaciéon humillante (107). Esto es dis-
tinto que el cambio. Creemos en consecuencia que para la
modificaciéon, que no cambio, del apellido extranjero no
se precisa el cumplimento de los requisitos 2.° y 3.° del
art. 205 RRC, que es imposible. Claro que en ¢l supuesto
de cambio total puede ocurrir que todos los apellidos de
la misma linea sean extranjeros, € incluso todos los del

(103} No puede ni imaginarse que la razén sea permitir la ocultacién de un
origen, denotado por el apellido, que se estime infamante o vergonzoso por razén de
raza, etc.

(104) Y no digamos si el chelja o el drabe llegaran a ser consideradas como
lenguas propias de Ceuta y Melilla, porque son precisamente los apeilidos exdticos
los que mas se solicita cambiar.

(105) Lerroux, Pignatelli,

{106} LiNaCERO DE LA FUENTE, op. cit., pg. 186, dice que la moda de componer
los apellidos, considerando gque cuanto mds largos mas distinguidos, ya ha pasado, y
actualmente se tiende a lo contrario.

(107) Gandal por Gandui, Bobé por Bobo. Ejemplo de modificacién-traduccion
de apellidos extranjeros seria Galvdan por Galvao, Gémez por Gomes.



peticionario, lo que, de exigirse rigurosamente, haria impo-
sible el cambio. En este caso nos parece posible que se
atribuya un apellido de uso comiin, ¢ incluso uno nuevo,
que podria ser la traduccién de la palabra en que consista
el apellido extranjero —Herrero por Smith, Panadero por
Boulanger—, lo que seria un medio mds de eludir la falta
de traducibilidad que tienen los apellidos como tales.

7. Un caso especial de apellido cambiable es el de
Exposito u otro andlogo que denote origen desconocido.
Puede considerarse como una modalidad de apellido que
ocasiona dificultades con la particularidad de que éstas se
presumen, lo que facilita el cambio, que pasa a ser compe-
tencia del Juez. La sustitucién se hace por otro que perte-
nezca al peticionario o en su defecto por uno de uso
corriente —art. 59,1.° LRC y 209,1.° RRC—. El articulo 211
RRC especifica un orden de sustitucién: 1.° aquél en que
concurra la situacion de hecho, lo que se entiende como el
apellido que el interesado venga usando, pertenencia legi-
tima y proveniencia de linea exigida para el cambio ordina-
rio, 2.°, el siguiente de la misma ‘lineca al que ha de susti-
tuirse, 3.°, el elegido por el peticionario 0 su representante
legal, bien entre los de la otra linea, exceptuando el que ya
ostente como paterno o materno, bien por uno de uso
corriente.

8. Cabe duda de qué apellidos, ademds del de Expési-
to, son indicadores de origen desconocido. Con frecuencia
—aunque no siempre— lo son los nombres de santos, espe-
cialmente en la ciudad o comarca en que es notorio que
existe o ha existido un orfelinato u hospicio con ese nom-
bre, e incluso a veces ese. mismo nombre con supresion de
la particula “San”. También los apellidos que consisten en
un nombre de mujer pueden ser indicativos de una paterni-
dad desconocida. De todos modos, ademds dc que muchas
veces cstos apellidos tienen otro origen, su existencia es tan

121



122

antigua que el supuesto origen desconocido seria tan remoto
como para carecer de toda significacidn actual. Pero con
todo, el hecho de que esté prohibido imponer de oficio
apellidos que consistan en un nombre propio, puede ser un
indicio en el sentido apuntado.

J. Conservacion de un apellido espaifiol.

1. Con ecste fin, ¢l Ministerio de Justicia puede autorizar
el cambio de un apellido por el que se trate de conservar,
sin necesidad de que se haya producido la situacién de
hecho, aunque si la concurrencia de los demds requisitos
de los arts. 57 LRC y 208 RRC.

2. La utilidad de este precepto ha disminuido desde que
es posible el cambio de orden de apellidos, con lo que se
logra la conservacién de los que no ostentaba ningilin vardn,
que son los llamados a desaparecer si se transmiten como
segundos. Gtro medio de conservacion dei apeliido materno
—y tal vez el mas empleado— es su unién con el paterno,
cuando es posible. Es de observar que los medios para con-
servar un apellido implican muchas veces una excepcion al
principio de infungibilidad de lineas, pues en definitiva se
trata de que un apellido de origen materno llegue a ser pri-
mero. La propia razén del precepto parece impedir que se
solicite a su amparo el cambio del segundo apellido de una
persona, pero no que lo solicite una mujer, pues si bien
antes podia pensarse que era inttil que lo hiciera, puesto
que al iransmitirlo como segundo no se evita su desapari-
cién ulterior, ahora no es asi, ya que ese apellido puede ser
el primero de sus hijos.

3. La finalidad de la norma parece exigir que sin el
cambio el apellido desaparezca totalmente, no sélo respecto
a una familia o rama determinada, algo no facil de demos-
trar, pero que justificaria una oposicion. Lo que si parece es



que para que proceda la denegaciéon el oponente debe lle-
varlo como primero, y que el hecho de que haya personas
que lo ostenten en lugar posterior no impide que exista el
motivo de desaparicién. El apellido debe ser espaiiol, aun-
que sea dudoso qué antigiiedad o abolengo en Espafia deba
tener un apellido para que pueda ser considerado como tal
aunque tenga un origen extranjero comprobado e incluso
siga existiendo en el pais de que provenga. También es
dudoso si la existencia de un apellido como parte de un
compuesto impide que el mismo pueda considerarse en
trance de desaparicion, si lo pretende quien lo lleva como
simple.

K. Adopcion.

1. En el Derecho comparado, y por supuesto en el es-
paiiol, se observa una tendencia a equiparar cada vez mas
la adopcidén a la filiacién por naturaleza; esta tendencia se
manifiesta también en el tratamiento de los apellidos del
adoptado.

2, Antes de la Ley de 1958 el apellido de la familia
natural era inmutable y sélo se permitia que por pacto
expreso se afiadiera a aquél el del adoptante, que en prin-
cipio se posponia, con lo que teniendo en cuenta el sistema
espafiol de dos apellidos, el hijo adoptivo llegaba a tener
cuatro, los dos de la familia natural y los dos de los adop-
tantes, por este orden (108). Una manera de evitar esta
anomalia seria considerar los dos apellidos naturales y los
dos por adopcién como sendos apellidos compuestos.

El articulo 56 de la Ley del Registro Civil seglin redac-
cion de 1957 permitia que se pactara en la escritura de
adopcién que los apellidos del adoptante se antepusieran a
los del adoptado, e incluso que éstos desaparecieran sl eran

(108) R. 31 mayo 1988.
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no naturales, es decir, adquiridos por causa distinta de la
filiacién y sefialadamente por imposicion administrativa. No
estaba claro si la posibilidad de pacto se limitaba al tras-
trueque del orden de los apellidos o se permitia pactar su
intercalacion, ¢ incluso que se unieran unos y otros para
formar apellidos compuestos como medio de lograr que los
apellidos de uno y otro origen se transmitieran a la des-
cendencia.

3. Después de la Ley de 24 de abril de 1958 habia que
distinguir entre adopcién plena y menos plena. El régimen
de esta tdltima en cuanto a los apellidos era el mismo que
el de la adopcién del sistema anterior, salvo que no se pre-
veia la posibilidad de sustituir los apellidos no naturales, si
bien tampoco parecia imposible hacerlo. En la adopcion
plena la sustitucion de los apellidos del adoptado por los
del adoptante o adoptantes era automdtica, conforme al cri-
terio de equiparacién de la filiacion adoptiva con la natural
y al de rupiura de ios vincuios dei adoptado con su familia
natural. Con dos excepciones: cuando un conyuge adopte al
hijo de su consorte, en cuyo caso conserva el apellido de
dicho consorte como primero 0 segundo segun sea paterno
0 materno, y cuando el adoptante tnico es mujer, en cuyo
caso, si bien el adoptado va a llevar los dos apellidos de
ella, se permite que lo haga con el orden invertido. Con
una interpretacion extensiva, la Direccién General (109) per-
mite que el adoptado por una viuda pueda llevar como
primer apellido el del marido fallecido, mediando consenti-
miento de los hijos del matrimonio. El fundamento es claro:
ademds de reconocer el uso social de que la mujer utilice el
apellido de su marido, se facilita la integraciéon del adoptado
en la familia adoptante, pero lo que no queda claro es qué
requisitos se precisardn, segin las circunstancias. Por ejem-
plo, si hay hijos menores, ;se puede prescindir de su con-

(109) R. 28 febrero 1978.



sentimiento?, ;deberdn prestarlo por medio de sus represen-
tantes legales? Como en la mayoria de los casos seria la
propia viuda, bastaria su voluntad para la concesion del
apellido del difunto. ;Serd necesario el consentimientc de
otros miembros de la familia que lleven el apellido, como
padres o hermanos, por lo menos cuando no haya hijos? En
este caso el fin de integracién familiar no existe, pero
puede haber otro, como proporcionar al difunto una especie
de descendencia pdstuma.

4. Actvalmente la Ley de 11 de noviembre de 1987
reconoce una sola clase de adopcion, a la que se equipara
la adopcién plena anterior. Esta clase de filiacién se asimila
a la filiacién por naturaleza también en cuanto a los apelli-
dos: el adoptado adquiere como apellidos unicos los de los
adoptantes, como primero el del padre y como segundo el
de la madre en caso de adopcion doble, y los dos del
adoptante en caso de adopcion simple, con la misma excep-
cion que hemos visto para el caso de adopcién por una
persona del hijo de su conyuge, ya que el art. 178,2-1.° C.c.
dispone que en este caso subsisten los vinculos juridicos con
la familia paterna o materna, incluso si dicho c¢onyuge
hubiera fallecido, de modo que el adoptado conservard el
apellido de su progenitor como primero o segundo segin
sea el padre o la madre. Es mds: idéntica solucion se da
cuando s6lo uno de los progenitores sea legalmente cono-
cido y el adoptante sea persona de distinto sexo que éste,
aunque en tal caso se precisa solicitud del adoptante y
consentimiento del adoptado mayor de 12 afios y del pro-
genitor cuyo apellido ha de conservar, conforme al articu-
lo 178.2-2.% del Cddigo civil.

5. En caso de adopcién doble, si uno de los adoptan-
tes fallece durante la tramitacién del procedimiento parece
fundada ia opinion de LiNACERO DE LA Fuenie de que se
mantenga como primero o segundo el apellido del fallecido.
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En cuanto a que sea necesario el consentimiento de los
hijos de éste por aplicacién analégica del art. 207 b) RRC,
pensamos que no lo serd cuando el del fallecido haya sido
expresado en el expediente o conste fehaciente en otro
lugar. A este supuesto debe equipararse la adopcién de
quien baya sido objeto de acogimiento familiar —o de la
adopcién menos plena del sistema anterior— aunque el
procedimiento se haya iniciado por el viudo después del
fallecimiento de su consorte con el que compartia el acogi-
miento.

L. Acogimiento familiar.

1. Junto a la adopcién como medio juridico para la
creacion de un vinculo o relacion paterno-filial, las legisla-
ciones suelen establecer otras figuras que, creando vinculos
menos estrechos, procuran la proteccion de menores. En
Espafia se han conocido el prohijamiento de expdsitos
—desde ia Real Céduia de i1 de abni de 1796— el acogi-
miento familiar —Orden de 1 de abril de 1937— y la adop-
cién menos plena.

2. Después de la reforma de 1987 el acogimiento fami-
iar se concibe como una institucién transitoria que no
rompe la relacion familiar del acogido, por lo que resulta
obvio que no produce efectos por si misma en cuanto a los
apellidos. No obstante, LINACERO DE LA FUENTE distingue
entre acogimiento de menores cuyos padres conservan la
patria potestad, en cuyo caso no se suscita cuestion, y aco-
gimiento de hijos de padres desconocidos o que han sido
privados de la patria potestad, sugiriendo que en estos casos
se aplique por analogia el art. 202 RRC, asimilando el aco-
gimiento a la adopcién simple como medio de facilitar la
integracién famihar de los nifios abandonados, vy evitando su
discriminacién por razén de los apellidos que ostenten. La
Direccién General no comparte este criterio, remitiéndose a



la posibilidad de adopcién (110). Lo que no cabe dudar es
que el acogimiento puede ser motivo para promover el cam-
bio de apellidos conforme al art. 207, b) RRC (111), siem-
pre que el apellido constituya una situacién de hecho no
creada por el interesado, esto es, que el acogido, que obvia-
mente no ha procurado por si el acogimiento y costumbre
de designarle con el apellido del acogiente, podréd solicitar
en su dia el cambio de apellido.

M. Matrimonio.

El sistema espaifiol, a diferencia de casi todos los demis,
no reconoce al matrimonio efecto alguno sobre los apellidos
del cényuge. La mujer casada conserva su propio apellido
sin adquirir el de su esposo ni en sustitucidén del propio ni
como afiadido a éste. Es verdad que hay un cierto uso
social por el que se conoce a la mujer con el apellido del
marido, pero ello no puede considerarse como un uso de
hecho que pueda ser motivo del cambio. Sin duda la solu-
cion espafiola es la mas progresista —pese a su antigiie-
dad—, mas respetuosa con la igualdad de los esposos y mds
practica para asegurar la identificacion de las personas
durante toda su vida. Ninguna de las soluciones que se pre-
tenden para paliar el aspecto discriminador del sistema de
apellido comtn para los cOnyuges es satisfactorio, salvo,
quizd, el que remite a un acuerdo entre los cényuges, cudl
de los dos apellidos ha de llevar el matrimonio, con todas
las complicaciones que comporta, tanto por lo complicado
del sistema como porque no deja de ser contrario al princi-
pio de inmutabilidad, tanto mds cuanto mds inestable o

(110} R. 21 julio 1989.

(111) Si el apellido o apellidos solicitados correspondieren a quien tuviere adop-
tado, prohijado o acogido de hecho al interesado, siempre que aquél, o por haber
fallecido, sus herederos, den su consentimiento al cambio. En todo caso se reyuicte
que, por si o por sus representantes legales, asientan al cambio el cényuge y des-
cendientes del titular del apeliido.
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disoluble sea el matrimonio. La uniémr de ambos apellidos es
incompatible con el sistema espafiol de dos apellidos, ya
que su repeticién como compuesto llevaria a la aparicidon de
nombres interminables por multiplicacién de apellidos. Afa-
dir al apellido de la mujer el del marido como segundo
—incompatible por tanto con el sistema espafiol— y mds
aun precedido de la preposicion de —que puede indicar
posesién © pertenencia— tiene una innegable connotacién
“machista”.

Si en el Derecho espafiol el matrimonio no altera los ape-
llidos, huelga decir que su disolucién por muerte o divorcio,
0 su declaracion de nulidad, tampoco puede producirlos.

N. Cambio por Real Decreto.

De igual manera que dijimos respecto al nombre, es
posible, conforme al art. 58,2.° LRC y 2082 RRC el cam-
bio de apellidos mediante Real Decreto a propuesta del
Ministerio de Justicia con audiencia dei Consejo de Esiado,
sin mds requisitos que la existencia de “circunstancias excep-
cionales” que aprecia libremente el Gobierno y no se espe-
cifican en el Real Decreto de concesion. Como dice Diez
DEL CorrAL {112) no es posible deducir una doctrina de las
concesiones hechas (113). Tampoco hay reglas acerca de
cudles deban ser los apellidos concedidos. Sin duda habrdn
de cumplirse los requisitos legales, por ejemplo, en cuanto a
extensién, pero no se exige que sean de uso corriente (114).
Podrian ser apellidos nuevos, es decir, palabras antes inexis-
tentes como apellidos. Cuando fueran apellidos reales pero
muy poco frecuentes —que dificilmente es imaginable que

{112y Op. cit, pg. 102.

(113) Hay bastantes casos de nombres de origen drabe u otro igualmente exd-
tico en gue parece gue el (nico motivo es su dificil adaptacién fonética,

(114) Mientras la R. de 19 de mayo de 1989 concede apellidos tan comunes
como Garcia y Pérez, la de 12 del mismo mes y afio concede Soria ¥ Rivera, vy la
de 3 de mayo de 1990 los de Fajarde y Zanja, que guardaban un ligero parecido
con las palabras drabes a las que sustituian,



sean concedidos—, parece ldgico que la concesién fuera
mmpugnable, por ejemplo, mediante recurso de amparo ante
el Tribunal Constitucional.

0. Efectos del cambio de apellidos en los descencientes.

1. El principio de identidad de apellidos en la familia
motiva que el cambio de los mismos en uno de sus miem-
bros pueda producir idéntico cambio en otros. Veamos los
supuestos posibles:

2. Los descendientes nacidos después del cambio de
apellido de su ascendiente es evidente que adquiriran direc-
tamente el nuevo.

3. Los nacidos antes, pero sujetos a la patria potestad
en el momento del cambio, cambian también su apellido de
acuerdo con los arts. 61 LRC y 217 RRC. Cabe la duda de
si por medio de su representante legal —por regla general
los propios padres— podrian solicitar lo contrario. Hay in-
cluso, como LINACERO DE LA FUENTE, quien duda si el propio
hijo menor pero con madurez suficiente, podria hacerlo con-
forme al art. 162 C.c. No parece que haya términos hdbiles
en la ley. Puede ocurrir que el hijo sujeto a la patria potes-
tad tenga a su vez un hijo, que deberia también cambiar su
apellido. En caso de filiacién extramatrimonial puede darse
el caso de que el cambio del primer apellido de la madre
dé lugar al cambio del segundo del hijo o viceversa.

4. Los descendientes no sujetos a la patria potestad sélo
cambiaran su apellido si lo solicitan, para lo que tienen un
plazo reducido (115). Puede ocurrir que unos hijos lo solici-

(115) Art. 217 RRC: “Todo cambio de apellidos alcanza a los sujetos a
la patria potestad y también a los demds descendientes que expresamente lo so-
liciten.

Para que alcance a estos descendientes, se requiere la inscripcién de su consen-
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ten y otros no; que consienta €l cambio un hijo mayor y el
hijo mayor de edad de éste no lo consienta para si. Parece
mds dificil que el hijo mayor no solicite el cambio para si,
pero lo haga en nombre del hijo sujeto a su potestad para
que éste tenga el nuevo apellido de su abuelo, o si dicho
hijo es mayor lo solicite por si, pero todo ello es posible
conforme al texto legal, que habla de descendientes pero
sin especificar grado ni dependencia de generaciones inter-
medias.

5. En la filiacién adoptiva la regla es idéntica conforme
al art. 204 RRC (116).

6. Una vez expirado el plazo legal, que es de caducidad
y no de prescripcion, el cambio de apellido por quien no lo
haya hecho tendria que fundarse en otra causa, por ejemplo
¢l uso habitual, y con los requisitos y mediante el procedi-
miento correspondiente.

7. El cambio de apellido por dependencia familiar es
irreversible de modo que sélo se podria recuperar el ante-
rior cuando el nuevo cambio sea posible por concurrir los
requisitos precisos para ello. Esto es asi tanto respecto de
los que adquirieron el nuevo apellido con su consentimicnto

timiento, formulade bien en el expediente, bien dentro de los dos meses siguientes a
la inscripcién del cambio y con sujecidn a las reglas formales de reconocimiento ante
el Encargado.

El Encargado competente para la inscripcidn de cualquier acto que implique
cambio de nombre y apellidos lo comunicard, en cuanto afecte a mayores de dieci-
séis afos, a la Direccién General de la Policia del Ministerio del Interior y al Regis-
tro Central de Penados y Rebeldes. También podrd comunicarlo, en su caso, a las
autoridades de Policia del pafs extranjero en que residan los alcanzados por el cam-
bio. La Direccién General de los Registros y del Notariado puede ordenar otras
comunicaciones.”

(116) “El adoptade transmite el primer apellido a los descendientes. EI cambio
de apellidos por adopcién alcanza a los sujetos a la patria potestad y también a
los demds descendientes que expresamente lo comsientan en la propia escritura o
dentro de los dos meses siguientes. La declaracién se ajustard a las reglas del
articulo 198”.



como para los que lo adquirieron automadticamente por estar
sujetos a la patria potestad, aunque en este dltimo caso tal
vez fuera conveniente arbitrar un procedimiento para que
se pudiera recuperar el apellido anterior al alcanzar la
mayor edad (117).
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(117) O cmancipacidn, ya que también emtonces se extingue la patria potestad:
piénsese en el case de un menor de edad en el momento del cambio que adquiere
un apellido que ninguno de sus hermanos mayores ha consentido.
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una figura de Derecho comparado extrafia a nuestro Dere-
cho. D. En ningtin supuesto del articulo 34 hay inexacti-
tud registral, la hubo antes de entrar en juego este articulo
y la hay en las adquisiciones a non domino del articulo 32.
E. El tercero del articulo 32 puede estar indebidamente
inscrito. F. El dislocado precepto 1.473-2 de nuestro Codi-
go civil. a) La interpretacién gramatical del articulo 1.473-2.
by La interpretacion légica. ¢) Las interpretaciones histori-
ca y sistemdtica. G. La jurisprudencia de nuestro Tribunal
Supremo. V. PROPOSITO Y ALCANCE DE LA REFORMA. A.
Examen del articulo 175 del R.N. antes y después de la
reforma. a) La carga de la informaciéon. b) Las dispen-
sas de la carga. ¢) Cuestiones distintas de la dispensa de la
carga. B. La actuacion preescrituraria del Notario. C.
La advertencia escnturaria de los riesgos. D. La elimina-
cién del riesgo en el comercio inmobiliario. VI EL ESCAR-
NIO REGLAMENTARIO DEL PRINCIPIO DE PRIORIDAD Y DE LA ES
CRITURA PUBLICA.

I. Introduccion

La vida juridica del comercio inmobiliario, de la empresa
y de la familia discurre en la calle, en el campo, en los
establecimientos, en las casas, cristaliza en la escritura, en el
testamento, en el acta, y se transcriben en los Libros de los
Registros de la Propiedad y Mercantiles para conocimiento
de la sociedad.

El trafico juridico inmobiliario y el crédito territorial tie-
nen su expresion, su fuente, en las escrituras publicas cuyo
objeto es la constitucion, transmision, modificacién y extin-
cién del dominio y los demds derechos reales sobre in-
muebles y su seguridad se pretende alcanzar, sin conseguirlo
plenamente, en los Registros de la Propiedad, a los que se



trata de potenciar con cierto éxito desde hace unos afios en
detrimento de la escritura publica y al margen de la reali-
dad juridica motejada de “extrarregistral” en la propia lLey
Hipotecaria; v.g. articulos 39 y 198.

En la escritura puiblica debe constar la situacién registral
del inmueble y el Registro debe publicar esta situacién y
ser publico, resolviendo los conflictos provisionalmente en
algunos casos, con sus principios fundamentales de inscrip-
cion, tracto sucesivo, inoponibilidad, y prioridad y definiti-
vamente con el de fe piiblica registral.

El articulo 175 del R.N. proclama la relacion entre la
escrifura y la inscripcion € impone al Notario el deber,
la carga, de explicar en la escritura la transcendencia de
la situacién registral de la finca para asegurar la eficacia
plena del negocio juridico que documenta. Este deber del
Notario es un deber primordial para prevenir perjuicios
econémicos, muchas veces fraudulentos, a los comparecientes
por presencia fisica, juridica, incluso por insercién nominal
en la escritura, que son las partes en el negocio juridico
contenido en la misma. Esta carga impuesta certeramente al
Notario integra, con otros derechos y deberes, su Estatuto
juridico; mas su cumplimiento conforme al 175-4, debilita y
deja en la sombra la funcidn escrituraria del Notario.

La reforma introducida por el R.D. citado resalta y
" robustece, certeramente, este importante deber, e implica un
avance juridico sobre el Derecho derogado, pero no re-
suelve el problema de la seguridad juridica del trifico vy,
ademas, la reforma es desacertada, es ilegal, contraria, evi-
dentemente, no sélo a la Ley del Notariado, sino también a
la Ley Hipotecaria y a ambos Reglamentos.

El nimero 1 del art. 175 impone al Notarto el deber de
expresar en la escritura la situacién tegistral de la finca,
pero no evita el riesgo de una doble venta de la finca, de
una hipoteca, de otro gravamen o de un embargo sobre la
finca objeto de la misma, porque no ha podido enterrar cl
tiempo que discurre entre la informacién y la presentacién
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en el Registro de la copia autorizada, como explicitamente
reconoce el n.° 4 de dicho articulo, demostrando la impo-
tencia de la reforma. Dicho ndmero impone una advertencia
capciosa al Notario. La O. de 2-VIII-93 impone a los Regis-
tradores unas obligaciones, en rigor, cargas o deberes, al
margen de la Ley y del Reglamento Hipotecario, principal-
mente, en sus articulos 4.° y 8.° en relacién el 1 y 11, que
no creo que puedan configurar el Estatuto del Registrador,
no son adecuados a su funcion y, si se cumplen, no conju-
rardn el riesgo en el trifico, aunque lo aminoraran. Esta O.
altera ilegalmente el principio de prioridad, claro es que las
soluciones doctrinales, como la reserva de prioridad por la
expedicion de ciertas certificaciones, las que pidiese el titu-
lar 1inscrito a los efectos de celebrar un contrato traslativo;
la solicitud del cierre temporal del Registro para escriturar
una proyectada transmisién; o la del asiento de presenta-
cion del documento privado, son ain més deformadoras del
principio de prioridad, que actia con la presentacion del
“fitulo”, la escritura publica, en el Registro de la Propiedad
(arts. 17, 25, 248, 249, 253 y 255 de la LH.) y no con cer-
tificaciones, solicitudes o documentos privados.

El Registro debe ser expresiéon de la realidad juridica,
sus asientos reflejan los derechos reales inmobiliarios, tal y
como los crcan los titulos en los que se contiene el dina-
mismo de los mismos, el trifico juridico inmobiliario y el
crédito territorial y no debe obstaculizarse esta concordancia
otorgando efectos registrales a los proyectos, a los anuncios
de creacidn, transmisién o extincion de derechos reales ni a
los documentos privados carentes de valor juridico interin
no sean reconocidos legalmente y no les aflade un apice de
valor la presentacidn en el Registro, que no implica el reco-
nocimiento legal del articulo 1.225.

La actuacién del principio de prioridad por certificaciones
fundadas en el anuncio de futuras escrituras de transmision
o gravamen, contraria abiertamente a la Ley del Notariado
y la Ley Hipotecaria, lo mismo que pretender un interregno



en el Libro Diario a base de documentos privados, es aten-
tar en ambos casos contra la funcién escrituraria del No-
tario y también contra la Ley Hipotecaria, tanto en su ar-
ticulo 3.° como en los articulos tltimamente citados, que no
consideran titulo a un proyecto de derecho real inmobiliario
ni al documento privado, ya que no pueden considerarlos,
a aquél porque es una posibilidad y no una realidad y el
Registro debe ser expresién de la realidad juridica y no del
pensamiento y a éste porque segun el articulo 1.225 del C.c.
no es nada antes de ser reconocido legalmente, antes de ser
elevado a escritura publica. El art. 420-1 del R.H. asi lo
reconoce explicitamente, aun con ciertas reservas, que por la
via ilegal del Reglamento se han intentado siempre colar en
el Registro y ahora con frecuencia se consigue al amparo
de un intrusionismo reglamentario y, recientemente, en algin
caso, legalizado antijuridicamente.

La solucién en mi opinién estard en todos los casos en
que crea conveniente aplicarla, en la sujecion del contrato a
la condicién suspensiva de no existir mads cargas que las
reflejadas en la escritura una vez presentada en el Registro
de la Propiedad, y verificar el pago del precio cumplida la
condicién; en la hipoteca unilateral; en la pendencia de la
ratificaciéon y pago simultdneo. En estos casos no hay ries-
gos, hay seguridad plena en el tréfico.

Lo que en mi opinién constituye un atentado grave a la
autorizacion notarial, al signo, firma y rabrica del Notario, a
los arts. 17 y 19 de la L.O. del Notariado, al principio de
prioridad, fundado, como expresé, en el titulo, que autentica
la firma, rdbrica y signo del Notario y el sello de la Nota-
ria, es el telefax de una copia o la resefia por telefax de
alguna de sus partes. Esta suplantacion del titulo, de la es-
critura publica, para causar un asiento de presentacion, es
inadmisible juridicamente.

Pero ademds de un atentado a la identidad del Notario,
es también un alentado al principio de prioridad, por prc-
tender legitimar contra la Ley Hipotecaria este papel de
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telefax, como firulo, aunque sea provisional, no sélo contra
lo dispuesto en los arts. citados 3.°, 17, 24, 25, 248, 249, 253
y 255, sino también contra el 251 y principalmente el 252,
que declara la nulidad de los asientos hechos fuera de hora.
El art. 418-e-1 es contrario a la Ley Hipotecaria y su n.° 2
infringe el art. 17 de dicha Ley.

Esta destruccion de la autorizacién de la escritura desde
la propia notaria no es tolerable. Los Notarios no debemos
usar el telefax desde nuestra Notaria para causar un ilegal
y provisional asiento de presentacién, suplantando nuestra
identidad plasmada en nuestra autorizacién: sin embargo, y
al amparo de la reforma hecha por el R.D. 430 de 30-1II-
1990, que agregd al R.H. los articulos 418 a, b, ¢ y d, pode-
mos presentar €l propio documento notarial, el titulo, en el
Registro de nuestro Distrito para causar un asiento de pre-
sentacién, que se traslada al Registro competente, con una
técnica andloga a la que los Notarios usamos en los tras-
lados de comparecencia en las actas de requerimiento, lla-
mados con Iéxico procesal y con desprecio del Derecho
Notarial, exhortos notariales, si bien el momento de exten-
der el asiento de presentacién sefialado en el articulo 418-c-1
no se ajusta a la hora que sefiala el articulo 25 de la L.H.

Estas son las cuestiones que vamos a tratar.

II. Escritura piblica e inscripcion
A. Derecho real inmobiliario e inscripcion.

El objeto de la inscripcién es el titulo en el que se
constituya, transmita, reconozca, modifique o extinga el do-
minio y los demds derechos reales inmobiliarios; la inscrip-
cién refleja la titularidad de esos derechos, ¢l nexo entre
ellos y el sujeto, el acto, contrato o ley que causa su adqui-
siciébn, modificacién o extincién, que provoca el ingreso o
salida del derecho real inmobiliario del patrimonio de una



persona, de un sujeto capaz de derechos y obligaciones. Si
el derecho real no entra ni sale del patrimonio, no estamos
en el campo de los derechos reales, en el dmbito de la
inscripcion, sino en el de las obligaciones, en el de los de-
rechos de crédito, éstos modifican el patrimonio, pero, en
principio no implican un aumento o disminucién de su acti-
vo real, sino del crediticio o un incremento de su pasivo, el
derecho real inmobiliario sigue o no ingresa en el patrimo-
nio, el pasivo del vendedor no disponente aumenta con esa
obligacién de cosa determinada, el active del comprador
aumenta con ese crédito de cosa determinada, pero ese
cambio juridico obligacional es impotente en nuestro Dere-
cho positivo para que el derecho real inmobiliario entre en
el patrimonio del acreedor o salga del patrimonio del deu-
dor. Este es el sentido del articulo 2.° de la Ley Hipoteca-
na explicado fielmente en los articulos 7 y siguientes de su
Reglamento y especialmente respecto de los derechos de
crédito en el articulo 9.° que niega la inscripciéon a la “obli-
gacién de constituir, transmitir, modificar o extinguir el do-
minio o un derecho real sobre cualquier inmueble...”.

B. Tradicién instrumental e inscripcién.

La escritura publica es, normalmente, el titulo que puede
causar la inscripcién, aungue también pueden hacerlo el
documento judicial (sentencia o auto) el administrativo y la
Ley. Nosotros vamos a concretarnos a la primera, a la es-
critura publica en el trafico juridico inmobiliario.

El articulo 609 del C.c. determina exhaustivamente, no
enumerativamente, los titulos adquisitivos, extintivos y modi-
ficativos del dominio y demas derechos reales inmobilia-
rios, entre los que estdn la donacién, la sucesidon y ciertos
contratos acompafados de la tradicién, tradicién que el ar-
ticulo 885 exige también para los legados como modo de
adquirir por sucesién tcstada y a titulo singular y que para
ello, para esa tradicién, la Ley previamente atribuye al he-
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redero la posesion civilisima en el articulo 440 del C.c. La
tradicion normal, la frecuente, es la instrumental, la de la
escritura publica (articulo 1.462-2 del Cc.).

La tradicion no es hoy un poder fisico sobre la cosa, no
se equipara a la posesién como hecho, como en el Derecho
romano, que en su evolucién la espiritualizé con las formas
de traditio ficta, como la longa manu, brevi manu, constitum
possessorium, v la tradicidn simbdlica. Ya en el Derecho
justinianeo la declaracion de entrega de la posesién, prin-
cipalmente escrita, comienza a sustituir en la prictica a la
toma real de posesion (1). La traditio, en mi opinidn, se
apoya mds en el ius possidendi, que es una facultad de
dueiio, que en la posesién como hecho o como derecho,
que no es necesaria para la tradicién instrumental ni puede
serlo, porque el nudo propietario no podria enajenar su
domimo, el que haya perdido la posesion tampoco; la pér-
dida de la posesion no implica la pérdida de la propiedad,
ni afecta al ius disponendi y el propietario puede, a pesar
de perderla; disponer, pucdc transmititla, gravarla, abando-
narla, modificarla; en la facultad de disponer va compren-
dido el ius possidendi, que ampara la tradicién instrumental.
El ius possidendi es el derecho a poseer que tiene el
propietario (aparte de otros titulares de ius in re aliena,
como el acreedor prendario) para hacer real su derecho
sobre la finca, para poder disponer de ella, transmitirla,
entregarla.

La inscripcién refleja la transmision operada fuera del
Registro, en el titulo, en la escritura publica; un ius ad rem
no puede inscribirse, porque no hay transmisién inmobilia-
ria, le falta la tradicién, la efectividad de la transmision,
existird la posibilidad de transmitir, la causa, el contrato,
pero falta la realizacion.

(1) Jors v KungeL: Derecho privado romano. Traduccién de Prieto Castro. Bar-
celona. Editorial Labor, 1937, pdg. 165.



III. La potenciacion doctrinal de la inscripcién

Jose MaNueL Garcia Garcia en su obra: Derecho in-
mobiliario, registral o hipotecario, Editorial Civitas. Madrd
(1988, T. 1, y 1993 el II), hace un gran esfuerzo para robus-
tecer la inscripcién a costa de la escritura publica.

A. La inscripcion conformadora, configuradora o cuasi-
constitutiva.

Rechaza la inscripcion declarativa (2) y vuelve a la ins-
cripcion constitutiva respecto de terceros, que llama “cuasi-
constitutiva” y también “configuradora o conformadora de
los derechos reales” (3), fundando su teoria en los articu-
los 32 de la L.H. y 606 del C.c. y argumentando asi:

a) El tercero del articulo 32 es distinto al del articulo 34.

El fundamento del articulo 32 no es la “confianza en la
apariencia ... sino la eficacia general ordinaria de la inscrip-
ci6n frente a la clandestinidad”, de ahi “el valor o eficacia
de la publicidad registral como requisito constitutivo de la
eficacia plena del derecho real”. “La inscripcién dota asi de
publicidad, de cognoscibilidad, de eficacia erga omnes y, por
tanto, de plena absolutividad, al derecho real” (4).

El articulo 34 no encierra una medida general “para con-
seguir la publicidad a través de la inscripcidn”, pues la ins-
cripcion no se limita a sanar nulidades (articulo 33), sino
que partiendo de la seguridad juridica normal que propor-
ciona la inscripcion frente a lo no inscrito (articulo 32), con

(2) Ob. cit, T. 1, pdgs. 61 y ss. En la inscripcién declarativa la mutacién juri-
dico real inmobiliaria se produce en la escritura publica, en el titulo, al margen del
Registro.

(3) La define “como aquella inscripcidn, que sin determinar la existencia del
derecho real, contribuye a su plena configuracién o conformacién™ “respecto de ter-
ceros” {ob. cit, T. I, pdg. 565. Véanse también las pdgs. 583 y ss.).

(4) Ob. cit, T. 11, pdgs. 63 y ss.
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el 34 se da un paso mids en la seguridad, convirtiéndolo en
una excepcién al 33, siempre que la resolucién o nulidad
se produzca respecto a un tercero, que no fue parte en el
negocio nulo o resuelto (5).

b) La inscripcion cuasiconstitutiva en la EM. de la Ley
de 8 de febrero de 1861 y en los antecedentes de la Ley.

Reproduce la Exposicion de Motivos de la Ley 1861,
cuyo pensamiento se sintetiza asi: “Para los efectos de la
seguridad de un tercero, el dominio y los demas derechos
reales en tanto se consideran constituidos o traspasados, en
cuanto conste su inscripcién en el Registro, quedando entre
los contrayentes, cuando no se haga la inscripcion, subsis-
tente el derecho antigno”, o sea, que la venta seguida de
tradicién traspasa el dominio al comprador y si se inscribe
lo traspasa respecto a todos (6).

En los precedentes del articulo 32, 23 en la Ley de 1861
la inscripcién constitutiva de la base 52 del Proyecio
de 1843, que pasa a una inscripcién constitutiva respecto de
terceros en el articulo 1.858 del Proyecto de 1851 (7).

B. La autonomia del articulo 32 y sus ideas motrices.

Las ideas motrices del articulo 32 para la posicién dua-
lista son: Inoponibilidad, Adquisicién a dowmiino, Colisién de
titulos, que resuelve a través de la inscripcidn; exactitud res-
pecto de tercero.

Las de la posicion monista que integra el articulo 32
en el 34 son: Fe puablica registral; confianza en la previa
inscripciéon y no inoponibilidad, adquisicion a non domino,
Inexactitud del Registro (8).

(5) Ob. cit, T. I1, pdgs. 66 y s.

6y Ob. cit, T. 1, pdgs. 67 y s, y también en el T.I, pégs. 592 y ss.
(7) Ob. cit, T. II, pags. 69 v s.

(8) Ob. cir, T. I, pdg. 71



a) La inoponibilidad.

La inoponibilidad es la expresion del principio de que lo
no mscrito no perjudica al tercero y un supuesto de inefi-
cacia relativo del negocio juridico, que los civilistas espaiio-
les no se ocupan de ella, salvo DE CastrRo Y BrRAVO en su
libro E!l negocio juridico; pero si los grandes civilistas italia-
nos y franceses, quienes han construido esta figura (9).

“Los negocios son inoponibles a los terceros, porque las
partes no han cumplido frente a éstos una carga de legali-
dad que les incumbia, como la de darles publicidad por
medio de transcripciéon” (10), lo que exige el articulo 2644
del C.c. italiano, precepto equivalente al articulo 32 de
la L.H., si bien aquél exige la previa inscripcién y ésta
no, segin Jost MANUEL GARcia, quien agrega, este articulo
“responde a la inoponibilidad del negocio no inscrito frente
al que ha inscrito, sin perjuicio de la posible validez de
aquél en un dmbito muy limitado (es decir, en relaciéon con
otras personas que no sea el tercero que ha inscrito y en
relaciéon con los efectos obligacionales” del negocio no ins-
crito. La inoponibilidad no es aplicable a los supuestos del
articulo 34 porque estd en juego la nulidad del negocio ju-
ridico y es necesario acudir a otro fundamento y otro prin-
cipio, el de la fe piblica registral.) (11).

b) La colision de titulos objeto del articulo 32.

La otra idea motriz del art. 32 frente al articulo 34 es
que aquél resuelve un conflicto o colisidn de titulos y éste
de “inexactitud registral producida por la falta de constancia
registral de las causas de nulidad o resolucién del negocio
precedente”. En los casos del articulo 32 “no hay inexac-

(9 Ob. cit, T. II, pdgs. 72 y ss.

(10y Ob. cit, T. 11, pag. 74. Lo entrecomillado es copiado por Insé Manugn
Garcia DE CarloTa FerRrRarRA y éste de EmiLio Bem.

(11) Ob. cit, T. II, pags. 74 y s.
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titud del Registro, sino un supuesto de conflicto, en que por
decision del legislador, la solucién de quién es adquirente o
titular se encomienda al Registro”. La fecha no es la clan-
destina del titulo, sino la de publicidad o absolutividad erga
omnes del Registro. No hay un problema de inexactitud,
sino “exactitud que ofrece el Registro, sirviendo como crite-
rio legislativo para determinar cudl es el titulo exacto y cuadl
el inexacto, o sea, €l que produce plenos efectos erga omnes,
frente al que sdlo tiene un valor relativo. Con la inscripcion
s¢ pasa de una situaciéon que era de conflicto (no de in-
exactitud) a una situacién de exactitud v de prevalencia de
lo inscrito frente a lo no inscrito y ello sin perjuicio de que
lo no inscrito tenga efectos limitados o relativos frente a
otras personas” y agrega, la desacertada y simplista tesis
monista se olvida “que no es inexactitud, sino previa situa-
cion de conflicto en que la exactitud o la inexactitud se
determina a partir de inscripcién y no antes. Es la inscrip-
cién la que da lugar a la exactitud del titulo inscrito, de
proporcionarle la plena eficacia erga omnes que antes no
tenia. Y es la inscripcién, la que a partir de entonces vy
no antes, convierte en inexacta la posicion juridica del titulo
no inscrito, que es un titulo que conserva su mera eficacia
relativa o limitada” (12).

Sostiene Jose MaNUEL Garcia (13) que el articulo 32 no
estd comprendido en el supuesto de hecho del articulo 40-a,
porque aquél se dejo fuera de la reforma de 1944 y lo trajo
el T.R. de 1946 y, por tanto, no se podria referir aquel ar-
ticulo “a un supuesto conflicto de titulos, como el del 32,
cuando el legislador de 1944, que introdujo el articulo 40-a,
no pensé en el 32 al borrarlo de momento del mapa de
la reforma”. Ademds en la letra a} del articulo 40 no hay
rastro de conflicto de titulos, tipico del articulo 32 y del
1.473-2 del C.c., se refiere a supuestos de falta de inscrip-

(12) Ob. cit, T. 11, pdgs. 76 y ss.
(13) Ob. cit, T. 11, pdgs. 78 y ss.



ci6n. Donde hay un problema de colisién de titulos (situa-
cién juridica que se resuelve con la inscripcién) “no cabe
hablar de inexactitud del Registro. En definitiva colisién de
titulos e inexactitud registral son dos conceptos antagéni-
cos”, y afirma que los articulos 32 L.H., 606 y 1.473-2 del
C.c. estan fuera de la idea de inexactitud.

¢) El articulo 32 es un supuesto de adquisicion a do-
mino.

“La tercera de las ideas fuerza o ideas motrices del ar-
ticulo 32” es que no constituye un caso de adquisicién a
non domino, a diferencia del articulo 34 (14). Entiende que
en el caso de doble venta, no es aplicable el articulo 34,
porque €l 2.° comprador seria parte en el negocio juridico,
y si la venta fuese nula jugaria el articulo 33; lo que sana
aquel articulo es el titulo anterior del transferente, no el
que otorga al adquirente. Procede diferenciar claramente la
venta de cosa ajena, que es vdlida desde el punto de vista
obligacional, pero que no lo es desde el punto de vista de
la eficacia real, de la figura de la doble venta, que es un
supuesto de conflicto de titulos, que el legislador resuelve
prescindiendo del problema de la validez o nulidad, pues
parte de que la venta eficaz es la que se inscribe en el
Registro de la Propiedad, y la otra venta anterior, que es
vilida, es inoponible a la venta inscrita, “aquélla limita su
eficacia al plano obligacional y al plano real respecto de los
terceros que no inscribieron y la 2.* venta es vdlida y eficaz
frente a la anterior” y no puede ser tachada de venta nula
por falta de objeto ni por falta de legitimaciéon del vende-
dor. Esto es lo que dice el articulo 1.473-2, en el que ve
una aplicacién concreta del articulo 32 y que contiene idén-
tico principio; la primera venta es inoponible a la segunda
que se inscribe, que “es vdlida y deriva del duefio”. Critica

(14) Ob. cit, T. 11, pag. 80.
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las posturas que ven en el caso del articulo 1.473-2 un
supuesto de adquisicidon @ non domino y cita el articulo
2644 del C.c. italiano paralelo a nuestro articulo 32 de la
L.H. y varios juristas italianos que entienden aque! articulo
como un supuesto de adquisiciéon a domino.

En el supuesto del articulo 1.473-2 “el legislador consi-
dera a la inscripcién como adquisicién derivativa del ven-
dedor v no como problema de adquisicién a non domino,
pues el texto del precepto parte de que el primer compra-
dor, que no inscribib, no adquirié el derecho respecto al
que inscribié” (15).

Cita en apoyo de su tesis sentencia del Tribunal
Supremo de 4 de marzo de 1988, cuyo supuesto era una
doble venta, la 1. en documento privado y la 2. la ins-
crita, en escritura publica, siendo de buena fe el comprador
y resalta que en la sentencia se afirma que no se trata de
ningin supuesto de nulidad de ninguna de las ventas ni de
resolucion (16).

Por uitimo dice que, “a diferencia dei articuio 34, ei
texto del articulo 32 no exige ninguno de los requisitos que
sefiala a aquél”, a cuyo estudio destina el capitulo IV y en
lo que no me voy a detener, porque no afectan al objeto
de este trabajo (17).

IV. Nuestra postura

Como se desprende de la lectura de estos capitulos de la
obra de Jose MaNueL GARciA Garcia, El derecho registral
inmobiliario o hipotecario, las sombras de D. CLauplo ANTON
DE LUGURIAGA, a pesar de haber transcurrido 150 afos,
siguen planeando sobre los hipotecaristas, tanto la de la
base 52 del proyecto de Ley de Bases del C.c. de 1843, con

(15) Ob, cit,, T. 11, pédgs. 80 y ss.
(16) Ob. cit,, T. I, pdgs. 88 y ss.
(17) Ob. cit, T. II, pigs. 175 a 205.



Su inscripcién constitutiva, como el articulo 1.858 del pro-
yecto de 1851, “inspirado” a LUGURIAGA por Bravo Muri-
LLO, con su inscripcién cuasiconstitutiva.

La tesis de la inscripcidén cuasiconstitutiva de Jose Ma-
NUEL Garcia Garcia en su documentada obra no es acep-
table, porque a pesar de algunos aciertos como la dualidad
de terceros en nuestra L.H., el del articulo 34 y el del 32;
de la adquisicidn a non domino de aquél y a domino de
éste; de su concepcion de la tradicién, coincidente con la
que expongo en el texto, no traduce normativamente nues-
tra realidad social, es extrafia a nuestro ordenamiento juri-
dico, porque margina uno de sus principios fundamentales,
el de nemo plus iuris ad alium transferre potest, quam ipse
haberet (17 bis), principio que expresa con claridad meri-
diana el tus suum quique iribuere, esencia de la justicia, al
conceder eficacia indirecta al acto otorgado por quien da
lo que no es suyo.

Examino a continuacién sus argumentos y simultinea-
mente reitero con algin matiz nuevo, y refuerzo con alguna
aportacion las ideas que escribi en mi trabajo: Los terceros
registrales o internos (R.C.D.[, 1968, pdgs. 1493 a 1533).

A. La inscripcidn cuasiconstitutiva y la dualidad de pro-
piedades sobre la misma finca.

La inscripcién cuasiconstitutiva la funda en la publicidad
registral que, para él, mds que complementar, perfecciona el
cardacter erga omnes del derecho real inmobiliario, y le con-
fiere la absolutividad, requisito esencial para la eficacia res-
pecto de terceros para la constitucion plena del derecho
real, aunque también segin Garcia Garcia, entre vendedor
y comprador rige el Cédigo civil. Esta inscripcién cuasi-
constitutiva, constitutiva para los terceros y al margen entre
las partes, es la expresién, ya denunciada por FEDERICO DE

(17 bis) Ulpiano D. 50-XVII-54,
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Castro Y Bravo (18) de la pretensién de algunos hipote-
caristas de defender dos propiedades, una civil y otra regis-
tral, al decir: “En nuestro Derecho los hipotecaristas han
pretendido oponer una propiedad y una posesion registral
frente a la civil”, y esta postura carece de fundamento, ya
que como explica De Castro (19) “las unidades objetivas
son las que determinan, en udltimo término, la individualidad
de los derechos, por ello es un postulado de la moderna
técnica juridica, que no pueden existir dos derechos subjeti-
vos de igual valor primario sobre el mismo objeto”.

No es admisible que el comprador sea propictario frente
al vendedor y el titular registral frente a los terceros,
incluido el comprador.

B. El valor de las Exposiciones de Motives.

Apoyar en la EM. de la Ley de 1861, en la base 52 del
proyecto de 1843 y en el articulo 1.858 del proyecto de

1851, que acogid la tcsis dc Bravo Muriiio, la eficacia de
inscripcion frente a terceros es un apoyo raquitico.

Las Exposiciones de Motivos reflejan el pensamiento
del legislador, que ni como interpretacion de la Ley valen
(19 bis). Rigen las leyes, estdn vigentes las leyes, no el
pensamiento del legislador, que si lo expresa y cristaliza en
la lLey, pueden ayudar a indagar su sentido, pero carecen

de todo valor las que son predmbulo de una Ley derogada.

(18) Derecho civil de Espaha. Parte General Tomo 1. Instituto de Estudios
Politicos. Madrid. 1949, nota 3 de la pig. 3583.

(19) Ob. cit, pdg. 383

(19 bis) En el mismo sentido que nosotros las sentencias del Tribunal Supremo
de la sala de lo civil de 25 de febrero de 1943 y 14 de octubre de 1965. Rovira v
FLorez DE QUINONES: Valor y funcidn de las “Exposiciones de Motivos™ en las nor-
mas juridicas (Universidad de Santiage de Compostela, 1972), cree que es una de las
partes de la norma juridica, un razonamiento juridico enlazade con la disposicién por
el dispongo (pdg. 118) que “da el elemento mds importante y directo para interpre-
tar el sentido v alcance de la norma”, expresién de la mens legislatoris que da a
conocer la ratio legis y con la que “pueden llenarse las lagunas” (pdg. 125), opinidn
que exponemos pero no compariimos, porque la interpretacidn auiéntica es la propia
de una Ley posterior, no la de un predmbulo.



El pensamiento de LuUZURIAGA, tanto el propio como el
de Bravo MuriLLo, reflejado en los proyectos de 1843 y
1851, tiene un valor anecdédtico, porque no constituyen el
precedente legal de ningin articulo vigente, aunque lo sean
de la letra muerta del articulo 1.473-2, como veremos.

C. La inoponibilidad es una figura de Derecho compa-
rado extrafia a nuestro Derecho.

La inoponibilidad, como figura que consagra una inefica-
cia relativa, es desconocida por nuestro Derecho positivo y
por nuestra doctrina. La breve alusion que hace DE Castro
vy Bravo (20) es de Derecho comparado y para enseflarnos
un tipo de ineficacia relativa que se regula en fos Derechos
italiano y francés, no para incrustarla en nuestro Derecho,
cuyos preceptos los cita a modo de ejemplos explicativos.

Por otra parte, la inoponibilidad chocaria en los casos
de derechos excluyentes con el axioma que él proclama (21)
de que “no pueden existir dos derechos subjetivos de igual
valor primario sobre e! mismo objeto” y respecto de los
compatibles o de rango, el conflicto lo resuelve nuestro De-
recho por via de prelacion o preferencia y no de la desco-
nocida inoponibilidad.

D. En ningin supuesto del articulo 34 hay inexactitud
registral, la hubo antes de entrar en juego este articulo y la
hay en las adquisiciones a non domino del articulo 32.

El articulo 34 resuelve definitivamente un problema de
inexactitud registral concordando la realidad juridica con el
Registro, atribuyendo ex flege al subadquirente el derecho
real de que el disponente no era titular y, en consecuencia,
el parrafo dltimo del articulo 40 excluye toda accion rectifi-

(20 Fl negncio juridico, Instituto Nacional de Estudios Juridicos. Madrid 1967,
pag. 531
(21)  Derecho civil..., cit. loc. cit.
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cadora que pueda perjudicar al subadquirente; en rigor no
hay nada que rectificar, porque el Registro es exacto, el
subadquirente lo es por Ley, el derecho del verdadero titu-
lar se extingue, sin perjuicio de las indemnizaciones corres-
pondientes; los problemas de inexactitud registral en los
casos del art. 32 persisten al amparo del parrafo iltimo del
articulo 1.° de la L.H., ya que los asientos del Registro
“estan bajo la salvaguardia de los Tribunales” y hasta que
el titular perjudicado consienta la rectificacién o una resolu-
cion judicial la ordene, el Registro contintia inexacto.
Normalmente el titular inscrito serd un adquirente a do-
mino y la concordancia del Registro con la realidad juridica
es evidente; pero puede ocurrir que su titulo adquisitivo sea
nulo, anulable o resoluble o que el titulo se haya extin-
guido porque va no fuese duefo o titular del ius in re
aliena, objeto del negocio juridico escriturado y no estuviese
legitimado para disponer y en ambos casos habria, evidente-
mente, inexactitud registral, salvo si el adquirente a non

domino, cxtrafic al negocio viciado, recuniese ios requisitos
del articulo 34; pero si es adquirente de mala fe o a titulo
gratuito, prevalece el titulo no inscrito del titular civil, a
menos que pretendamos ver en el articulo 32 a un tercero
latino, como el regulado en el 2644 del Cddigo civil italiano
en cuyo ordenamiento no hay un articulo 34 y simultdnea-
mente dejar sin efecto a este ultimo articulo, que de nada
scrvirfa, ningin efecto produciria. Cuando hay un conflicto
de titulos incompatibles entre el inscrito y no inscrito, hay
una inexactitud registral y la solucion definitiva se enco-
mienda a los Tribunales, no al Registro, debiendo aquéllos
dar prevalencia al titulo otorgado vilidamente por el verda-
dero duefio o titular esté o no inscrito, salvo el caso del
articulo 34 y a la fecha del titulo, del documento publico,
de la escritura, de acuerdo con el articulo 1.218 del C..
cuya fecha se impone erga omnes, porque no es ningu-
na “fecha clandestina”, sino que hace “prueba, aun contra
tercero’.



Nuestro Derecho histérico patrio, base de nuestro Cddigo
civil (Base 1.* de la Ley de 11 de mayo de 1888) de pro-
fundas raices romano-canénicas, sc¢ inspira en el principio
fundamental y sustancial sintetizado en los aforismos nemo
plus iuris ad alium transferre potest quam ipse haberet, nemo
dat quod nom habet, resoluto iure dans resolvitur ius conce-
sum, principio que constituye la sustancia de la justicia: del
ius suum quique tribuere; y nuestro Derecho en caso de
conflicto entre la seguridad del trifico y la preexistencia del
derecho optd siempre por ésta en el trdfico juridico inmobi-
liario, hasta la promulgacién de la 1.H. de 8 de febrero de
1861 que, por influjo de las ideas econdmicas de la época,
en honor al comercio juridico inmobiliario y deshonor del
propietario expoliado, admitié la excepcién a nuestro princi-
pio esencial, la fe publica registral, que hoy estd plenamente
justificada, es acorde con la conciencia juridica de nuestra
época.

Esta es la lectura juridica de los articulos 606 del Cec. y
32, 33 y 34 de L.H. El titular registral, cuyo asiento coin-
cide con la realidad juridica, con su titulo vdlido y eficaz,
no puede perjudicarle otro no inscrito (art. 32), si el titulo
inscrito estd viciado, decae ante el titulo vdlido y eficaz no
inscrito (art. 33) salvo que juegue la fe piblica registral,
que sana el vicio del titulo del transferente (art. 34).

El conflicto de titulos lo resuelven los articulos 32 en
relacion con el 17, 24 y 25, cerrando el Registro respecto
los derechos reales inmobiliarios excluyentes o incompatibles
o dictando rango a los compatibles, si hay exactitud re-
gistral, si la inscripcién refleja un titulo vélido y eficaz; si
el titulo no estd “debidamente inscrito”, como exige el ar-
ticulo 32, porque se registra un titulo viciado, no tiene pro-
teccién, pues no estd debidamente inscrito y el que no lo
estd, como el que estd mal inscrito, sigue siendo nulo a
pesar de la inscripcion (art. 33), hay inexactitud registral,
mas como los asientos del Registro “estdn bajo la salva-
guardia de los Tribunales y producen sus efectos mientras
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no se declare su inexactitud” (art. 1.°, parrafo idltimo de
la L.H.) el cierre del Registro es provisional, lo mismo que
el rango que dicta, cuya provisionalidad dura hasta que se
rectifica el Registro, hasta que éste se adecia a la realidad
juridica, pues los Libros del Registro escriben ésta por lo
que les cuenta el titulo, la escritura publica, y lo que le han
contado otros titulos, otras escrituras, que son los que viven
la realidad resumiéndola vy sintetizando sus definitivas viven-
cias sociales. No olvidemos que la prevalencia del titulo, de
la escritura piblica sobre el Registro la reconoce, como no
podia menos, nuestra Ley Hipotecaria en el parrafo peniil-
timo del articulo 40: “L.a accién de rectificaciéon serd inse-
parable del dominio o derecho real de que se derive”.

Por ultimo, el argumento de que el articulo 32 quedé
fuera de la reforma de la Ley 30 de diciembre de 1944 y
no podia referirse a €l el articulo 40 introducido por dicha
Ley, no es exacto, pues el articulo 23 hoy 32, era y es una
reproduccion del articulo 606 del C.c., que no fue afectado
ni podia serio por ia reforma, que pretendia, como dicc
Sanz (22), la armonizacidn de los textos, “eliminar de sus
preceptos aquellos articulos que se limitan a repetir otros
contenidos en el Cédigo civil. A este fundamento respondc
la eliminacion del articulo 23” que reproducia inttilmente
el articulo 606 del C.c. y por cllo, agrego yo, al no estar el
articulo 606 borrado del mapa de la Reforma, tenfa que
referirse a él, el articulo 40; lo mismo que el articulo 315,
que admite expresamente el titulo no inscrito, como excep-
cién al 313 y precisamente para rectificar el Registro.

(22) Comentario a la nueva Ley Hipotecaria. Instituto Editorial Reus. Madrid
1945, pag. 539.



E. El tercero del articulo 32 puede estar indebidamente
inscrito.

La tercera idea motriz del articulo 32 es que es un su-
puesto de adquisicién a domino, pues si la adquisicién es
a non domino jugaria el articulo 34 o, en caso contrario,
estariamos ante un caso cn el que al no estar debidamente
inscrito en el Registro de la Propiedad el titulo del tercero
inscrito, perjudicaria al auténtico titulo no inscrito, contra lo
dispuesto en el articulo 32, ya que conforme a éste, no
puede perjudicar al titular inscrito el titulo no inscrito o
mal inscrito y reciprocamente tampoco el titulo mal inscrito
puede perjudicar al titular no inscrito.

No estamos de acuerdo en que la doble venta no pueda
ser supuesto de hecho del articulo 34 de L.H., porque el
titulo del vendedor al otorgar la segunda venta, si la pri-
mera transmitié el dominio decae, se extingue, ya que no es
duefio de la finca, que salié de su patrimonio por la pri-
mera venta y la segunda venta es una venta de cosa ajena.
Si1 el segundo comprador lo es de buena fe, a titulo one-
roso, lo es siempre por esencia de la compra y reune los
demds requisitos del articulo 34, este articulo sana el titulo
extinto del vendedor y el segundo comprador es tercero en
relaciéon con el primero.

Tampoco estamos de acuerdo con la afirmacion de Josg
MANUEL Garcia Garcia de que la doble venta no es una
venta de cosa ajena. Una cosa es la doble venta transversal,
que convergen en un mismo transferente o vendedor, quien
es parte en las dos, y otra es la venta lineal, que no hay
un solo vendedor, sino un vendedor, un comprador-vendedor
y un comprador y si, en aquel caso, el vendedor transmitid
el dominio en la primera venta, en la segunda es un ven-
dedor de cosa ajena. Jost MaNUEL Garcia no da ninguna
razén para demostrar gque el dominio no se transmitié en la
primera venta.
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F. El dislocado precepto 1.473-2 de nuestro Cédigo civil.

Entramos en la cuestion mas dificil, la de la aplicacién,
la de la interpretacién del dislocado precepto contenido en
el articulo 1.473-2 del C.c. en el que Jost MANUEL GARcia
ve una aplicacidn concreta del articulo 32 de la L.H. y es
claro que una lectura no juridica del precepto le da la
razén, en cuanto a que el articulo 1.473-2 atribuye la pro-
piedad a quien primero inscribe, no en cuanto a que el
articulo 1.473-2 del C.c. sea una aplicacién concreta del 32
de la L.H. o del 606 del C.c., porque no es lo mismo decir
que el titulo que primero se inscribe atribuye la propiedad,
que decir que el titulo no inscrito o indebidamente inscrito
no perjudica al debidamente inscrito.

El articulo 1.473-2 estd desencajado en el sistema de
nuestro C.c., su sistema estd inspirado en el pilar de la jus-
ticia, de dar a cada uno lo suyo, de que nadie puede dar
mds de lo que tiene, nemo dat quod non habet y plantea
esie diiema o0 admiiimos que ei 2.° comprador adquiere Ia
propiedad a non domino y por la Ley, por el articulo 609
del C.c., pues si la primera venta transmitié el dominio, la
segunda venta no puede transmitirlo, serd la Ley quien lo
transmita, el articulo 1.473-2, o negamos eficacia a este pre-
cepto por contradecir el sistema de nuestro C.c. pues con-
tradice los principios generales de nuestro Derecho y el
articulo 608 de nuestro C.c.

a) La interpretacion gramatical del articulo 1.473-2.

Para el articulo 1.473-2 interpretado gramaticalmente, la
propiedad se adquiere por la inscripcién, lo que seria un
caso de adquisiciéon ex lege, pues si el vendedor en la
primera venta transmitié la propiedad, en la segunda no
podrd transmitirla; ahora bien, esta expoliacién del verda-
dero duefio, del primer comprador, fundada en una inscrip-
cién, que puede ser fruto de una carrera o de otra causa,



un olvido en el vendedor, una necesidad de dinero que
satisface con mala fe, etc., es infundada juridicamente. Pién-
sese que la segunda venta puede hacerse media hora des-
pués de la primera, al dia siguiente, a la semana, al mes,
al ano, a los dos afios, a los tres, o a los seis y también en
que la segunda venta puede hacerse inmediatamente e ins-
cribirse transcurridas unas horas, un dia, unos meses o unos
afios, condicionando la posible segunda a la primera venta
interin no se inscriba, lo que c¢s absurdo.

Por tanto, esta interpretacién gramatical, esta aplicacién
literal del articulo 1.473-2 hay que descartarla, porque
ademds, como sefialamos, lleva implicita para el segundo
comprador una adquisiciéon a non domino pues el vendedor
en la primera venta enajena su propiedad y no estd legiti-
mado, carece de poder de disposicién para enajenar el
inmueble a un segundo comprador, siendo esta venta nula,
va que es la propiedad la que confiere al duefio la facultad
de disponer (art. 348 del C.c.) o el usufructo al usufructua-
rio (art. 480), si lo vendido es este derecho.

Fsta falta de legitimacién del disponente es causa de
invalidez del negocio juridico real que otorga, no se trata
de una venta de cosa ajena, en que el vendedor se obliga
a adquirir la cosa para entregarla en propiedad al compra-
dor, que es un negocio juridico obligacional valido, sino un
negocio de disposicion nulo por falta de legitimacién, con
una nulidad aniloga a la de la falta de poder, contemplada
en el articulo 1.259 del C.c.; pero la convalidacidon por rati-
ficacién estd cxcluida en este caso, es imposible.

De los muchos casos de adquisicién por ministerio de la
Ley que enumero en mi trabajo Los supuestos de la divi-
sion del dominio en el Coédigo civil (23) ninguno implica
una expoliacién tan grave como la del 1.473-2, incluidos
los supuestos de los articulos 85 y 545-3.° del Cédigo de
Comercio.

(23) Revista de Universalidad de Oviedo. Primer trimestre del afio 1956, pégs.
9T v s.
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b) La interpretacion légica.

Una interpretacion logica nos conduce a la misma con-
clusién, seria absurdo, seria injusto, que la mera inscripcion
en el Registro de ia Propiedad confiera el derecho dos
veces vendido a quien antes lo inscriba, si no lo adquirié a
domino, expoliando al verdadero duefio o titular, sin el mads
leve apoyo de apariencia, como ocurre al inmatriculante,
que es titular registral. Pero ain mas absurdo es, que mien-
tras no se inscriban, todas las ventas serian susceptibles
de ser aniquiladas por una segunda venta que se inscribiese
antes.

¢) Las interpretaciones historica y sistemdtica.

La interpretaciéon histérica explica la causa del disloque
de este precepto en nuestro C.c., que no es otra que una
reminiscencia de la inscripcion constitutiva de la base 52 del
proyecto de 1843, que paso desfigurada, a través dcl ante-
proyecto de 1848 al articulo 1.858 del proyecto de 8 de
mayo de 1851 (24). Base 52: “Para que produzcan efecto
los titulos constitutivos y traslativos de dominio, tanto uni-
versales como particulares, ha de ser precisa la toma de
razén en el Registro publico ..”. En el anteproyecto de
1848, prevalecid la opinién de Bravo MuriLio frente a las
de Garcia Govyena (transmisién por el consentimiento) y de
LuzURIAGA (transmision por la inscripcion) y se limité el
efecto de la inscripcién al tercero, intercalando LuzURIAGA,
quien de nuevo redactd la base 52, esta frase que subrayo:
“Para que produzcan efecto en cuanto a tercero los titulos
constitutivos y traslativos del dominio .. ha de ser precisa
la toma de razén en el Registro publico” con lo cual la
inscripcion era constitutiva respecto de terceros y no entre

(24) Véase Roca Sastre: Derecho hipotecarip. Editorial Bosch. Barcelona. 1968.
T. 1, pdgs. 64 y ss. Garcia Garcia, ob. cit, T. 1, pags. 184 y ss.



partes, o sea, que habia dos modos de adquirir, uno entre
las partes y otro respecto a los terceros, lo cual llevaba
implicitas dos propiedades, una civil y otra registral.

CLaubio ANTON DE LuUzURIAGA redacta también el ar-
ticulo 1.859 del Proyecto de 1851 (25) al que se remite el
982 y a éste el 1.396 del proyecto, que regula la doble o
triple venta de inmuebles y dice asi: “Cuando el propietario
enajene unos mismos bienes inmuebles a diferentes personas
por actos distintos, pertenece la propiedad al adquirente que
haya inscrito antes su titulo” y comenta el precepto di-
ciendo: “Los articulos 1.859 y 60 son aplicacién exacta del
principio consignado en el articulo anterior (26) y aun-
que por lo mismo pudieran haberse excusado, ha parecido
conveniente consagrar estas disposiciones especiales por la
grande importancia del objeto que encierran y que no debia
dejarse dependiente de interpretaciones...” (27).

La adquisicion por el mero hecho de la inscripcion se
consagra explicitamente en el articulo 1.859 e implicitamente
en el 1.858, segin LUZURIAGA y aunque no €s lo mismo que
la inscripcion surta efecto contra tercero (art. 1.858) que
pertenecer la propiedad al adquirente que antes la haya
inscrito (art. 1.859), el tercero latino esta ahi, pues segin
Jost MaNUEL Garcia el primer comprador es propietario
frente al vendedor, pero no frente al segundo comprador
y a los demds terceros y con esto tenemos dos propieta-
rios de la misma finca, el civil y el registral, pero segun
nosotros en el 1.859 estd la inscripcién constitutiva de modo
evidente.

En el capitulo V del proyecto titulado “De los efectos
de la inscripciéon” y comprensivo de los articulos 1.858 a

(25) Asi nos relata Garcia Govena: Concordancias, motivos y comentarios del
Codigo civil espaiiol. Reimpresion de la edicién de Madrid de 1852, Imprenta Co-
meta S.A. Zaragoza 1974, T. II, pdgs. 927 y ss.

(26) “Ninguno de los titulos sujetos a inscripcién, ... surte efecto contra tercero,
sino desde el momento en que ha sido inscrito en el Registro pidblico” (art. 1.858).

(27) Garcia Govena, ob. y T. citados, pdg. 951.
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1.861, el 1.860 se refiere a la prioridad o rango y el 1.861
a inscripciones de capacidad, pero no hay nada que ni re-
motamente sea un precedente del articulo 34 de la L.H,
por tanto el articulo 1.859 en el sistema hipotecario del pro-
yecto de 1851, consagra la inscripcién constitutiva y choca
leve y oblicuamente con el 1.858.

La L.H. de 8 de febrero de 1861 en su articulo 23 dis-
pone: “Los titulos mencionados en los articulos 2° y 5.°,
que no estén inscritos en el Registro, no podrin perjudicar
a tercero” y en el 25 “Los titulos inscritos no surtirdn
efecto en cuanto a tercero, sino desde la fecha de su ins-
cripciéon”. Ambos articulos no tienen un contenido analogo,
sino un sentido juridico distinto al del articulo 1.858 del
proyecto, del que Luzuriaca (28), decia: “todo el espiritu
de la Ley presente estd contenido en” €l. En la L.H. de
1861 no hay un precepto andlogo al 1.859 y el articulo 34
dictado para las adquisiciones a non domino no tiene nin-
gin ascendiente en aquél, responde a otro sistema hipote-
carto. Este articulo, el 34, es incompatible con el tercero
latino, propio de los sistemas de transcripcion, del francés,
del italiano. No obstante en la E. de M. de la Ley de 1861
puede leerse: “El que deja de inscribir el contrato anterior
y da lugar a que el segundo se celebre e inscriba no puede
quejarse: la Ley presume que renuncia a su derecho en
concurrencia con un tercero; éste no debe por la incuria
ajena ser perjudicado, perdiendo la cosa comprada, o ami-
nordndose su valor por cargas reales que no pudo cono-
cer oportunamente” (29). La pobreza de la justificacion es
obvia v lo que justificaba nunca tuvo realidad en la vida
juridica.

GaLiNnDO ¥ Escosura destacan la importancia de ambos
articulos, el 23, del que decia el Ministro de Justicia que “si

(28) Garcia GoOvENA, ob, y T. cit, pédg. 951

(29) Leon GaALINDO DE VERA Y RAFAEL DE La Escosura y Escosura: Comenta-
rios a la legislacion Hipotecaria. Establecimiento tipogrifico de Antonio Marzo.
Madrid 1903. Reimpresion, T. I, pag. 92.



se condensaba la Ley, este articulo solo era la Ley” (30) v
en otro lugar decfan: “Lo que por algunos se dijo de que
el articulo 23 era la Ley, aplican otros al 34”7 (31).

Los efectos de la inscripcién eran distintos en el pro-
yecto de bases de 1843, en el de 1851 y en la LH. de
1861. Esta no contenfa un articulo como el 1.859, que
estaba dictado con cardcter general y no sélo para la doble
venta, fijando los efectos de la inscripcién en los casos de
conflicto y si contenia el articulo 34, que seria superfluo,
priacticamente, si el tercero del articulo 23 fuese el tercero
latino.

En este estado se promulga el C.c. con tres articulos,
dos sin precedentes, el 606 y el 608 y uno el 1.473-2 que
tiene como antecedente el articulo 1.859 del proyecto de
1851 (32), que recoge sélo para la doble venta el contenido
del articulo 1.859 del proyecto.

El articulo 606 del que fue calco el articulo 23 de la
L.H. de 1909, hoy 32 de la vigente, dice: “Los titulos de
dominio o de otros derechos reales sobre bienes inmuebles,
que no estén debidamente inscritos o anotados en el Regis-
tro de la Propiedad, no perjudican a tercero”, y el 608 dis-
pone: “Para determinar los titulos sujetos a inscripcion o
anotacion, la forma, efectos y extincién de las mismas, la
manera de llevar el Registro y el valor de los asientos de
sus libros, se estard a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria”,
y el 1.473 dice: “Si una misma cosa se hubiere vendido a
diferentes compradores .. si fuere inmueble, la propiedad
pertenecera al adquirente que antes la haya inscrito en el
Registro”.

(30) Ob. cir, T. I, pag. 279.

(31) Ob. y T. e cir, pdg. 366.

(32) Pena BErnaALDO DE Quirds: El anteproyecto del Codigo civil espaiiol (1882-
1888). Tostituto Editorial Reus. Madrid 1965, pdgs. 543 y s, scfiala como precedente
inmediato del 1.473-2 el 1.500-2 del anteproyecto, del que es un calco, y como
antecedente de éste cita el artfculo 1580 del Cédigo portugués v 3003 del Cédigo
mejicano, ademds del 1.396 y 1.859 del proyecto de 1851, que son sin duda los que
literalmente mds se le parecen y no los otros dos.
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Qué se desprende de estos preceptos?

1.° Que el articulo 606 exige que esté “debidamente ins-
crito” el titulo del tercero, pues, si estd mal inscrito o no
estd inscrito, el titulo no perjudica al tercero y si el de éste
estd mal inscrito, es indudable que le perjudicara el titulo
no inscrito, por evidente razén de equidad; supongamos que
el tercero es adquirente a non domino, su titulo estard mal
inscrito y el no inscrito le perjudicard, previa rectificacién
del Registro, salvo en el caso del articulo 34.

2.° Conforme al articulo 608, los efectos de la inscrip-
¢i6n los determina la Ley Hipotecaria y el articulo 1.473-2
contradice al 608 al fijar los efectos de la inscripcién en la
doble venta y si a aquél articulo le damos efecto contra-
venimos, no sélo el 608, sino el 34 y el mismo 32, y pro-
clamamos la inscripcién constitutiva para ese supuesto y
si el articulo 1.473-2 es, como dice Jost MaNUEL GARcia,
una aplicaciéon correcta del articulo 32, proclamamos la
inscripcion constitutiva para todo el sistema hipotecario.
No podemos hacer del articulo 14732 ¢l ¢jc de nuestro
sistema hipotecario, porque es un precepto que se ha co-
lado en nuestro C.c. tomdndolo del proyecto de 1851, que
respondia al sistema de transcripcion, del tercero latino,
o mejor de la inscripcién constitutiva como he puesto de
relieve. El articulo 1.473-2 choca frontalmente con el sis-
tema que regula nuestra Ley Hipotecaria y es un pre-
cepto extranio a ella y también al C.c.; cl articulo 608 dis-
puso que la Ley Hipotecaria determinaria los efectos de
la inscripciéon y no el C.c. y, por tanto, tampoco su articu-
lo 1.473-2.

La interpretacién historica y la sistematica del articulo
1.473-2 lo anulan por incompatibilidad con nuestro Derecho
hipotecario y civil, y esta laguna provocada por su anulacién
la colman los principios generales de Derecho, el de nemo
dat quod non habet y conforme a este principio, el adqui-
rente de la propiedad serd y debe ser el primer comprador,
el segundo es un adquirente a non domino que podrd deve-



nir propietario, si redne los requisitos del art. 34, como
adquirente ex lege.

G. La jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo.

El Tribunal Supremo es reacio a la aplicacién del art.
1.473-2 y evita su juego asi: 1.° Exige siempre buena fe al
comprador que primeramente inscribe en el Registro, buena
fe que no contempla el art. 1.473-2 aunque expresamente la
exijan los parrafos 1.° y 3.° 6 dltimo de dicho articulo, no
hay base interpretativa, gramatical ni histérica para trans-
plantarla al pdrrafo 2.°, y asi lo reconoce explicitamente la
sentencia de 23 de enero de 1989: “requisito éste (el de la
buena fe) que si no estd expreso en el citado precepto legal
es exigido reiteradamente por la jurisprudencia...” invocando
las sentencias de 11 de febrero de 1946, 24 de enero de
1969, 16 de febrero y 16 de marzo de 1981, a las que pue-
den agregarse muchas mads, unas anteriores, 27 de marzo de
1957, 10 de febrero de 1983, 17 de diciembre de 1984, 31
de enero, 3 de mayo, 5 de julio y 16 de septiembre de
1985, y 4 de marzo de 1988 y otras posteriores, 26 de octu-
bre de 1990, 10 de abril y 19 de diciembre de 1991 (ésta
obiter dicturn) 11 de abril de 1992. 2.° El Tribunal Supremo
excluye la aplicacion del art. 1.473-2 en los casos de que
la primera venta esté consumada, es decir, que concurra en
ella titulo y la entrega o modo, como en la S. de 30 de
junio de 1986, en la que la recurrente denuncia la infrac-
cidén del art. 1.473-2 y el T.S. invoca la “carencia de buena
fe en ésta (lo que) impide a la misma el beneficio de la
proteccién del art. 34 de la L.H.” excluyendo que se trate
de doble venta, porque el local ya no estaba en el patri-
monio de quien lo vendia, y en la de 11 de abril de 1992
cuyo supuesto litigioso era una venta en via de apremio
en juicio ejecutivo seguido ante el Juzgado de Primera
Instancia Numero Ocho de Barcelona de unas casas a
“Lenvo S.A.”, que pagé todo el precio y tomd posesion de
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ellas y tres afios mas tarde, en 1983, también en via de
apremio en juicio ejecutivo ante el Juzgado Numero Diez
de Madrid, cuyo Juez otorgd escritura piiblica a favor del
Ayuntamiento de Arcos de la Frontera, que se inscribid ‘en
el Registro de la Propiedad, leyéndose en su considerando:
“La tipificacion de la doble venta que contempla el art.
1.473 del C.c., requiere, para su existencia, que cuando se
perfecciona la segunda venta, por convenio entre comprador
sobre la cosa objeto del contrato y el precio (art. 1.450
del C.c.) la primera no haya sido consumada todavia (lo
que implica una cierta coetaneidad o proximidad cronolégica
entre ambas ventas), pues si la primera venta concertada ya
habia sido totalmente consumada (por pago integro del pre-
cio por el comprador y entrega de la cosa por el vendedor)
ya no existe un verdadero supuesto de doble venta, sino
una venta de cosa ajena, o inexistencia de la segunda venta
por falta de objeto (Sentencia de esta Sala de 23/6/1951,
23/5/1955, 7/4/1971 y 30/6/1986) que es lo ocurrido en el
presente supuesto litigioso”.

Es evidente que el Tribunal Supremo sienta una juris-
prudencia acorde con nuestro ordenamiento juridico, con el
principio de dar a cada uno lo suyo y no lo ajeno, al am-
paro de una inscripcion registral, apresurada o no, pues si
considera “proteccidén privilegiada” la del art. 34 de la L.H,,
(S. citada de 30/VI1/1986), ;cémo va a admitir la de la mera
inscripcién del art. 1.473-2 del C.c.? Estamos de acuerdo
con la exclusiébn de este art. como hace nuestro Tribunal
Supremo, pero nosotros lo excluimos por su contradiccion
con los preceptos y principios de nuestro ordenamiento juri-
dico motivada por sus antecedentes histéricos, lo que pro-
duce su nulidad y la laguna legal que hay que colmar con
los principios juridicos. No estamos de acuerdo en que la
venta de cosa ajena y la doble venta sean incompatibles.
En ésta, si ambas ventas s6lo producen efectos obligaciona-
les, no se plantea ninguna cuestion juridico real; si solo los
produce una, ¢l comprador con efectos reales es adquirente



a domino; si ambas pueden transmitir, como presupone el
art. 1.473-2 (“la propiedad pertenecerd”) la segunda venta
serd siempre de cosa ajena y solo prevalecerd sobre la
primera si el comprador retune los requisitos del art. 34 de
la L.H.

La tesis de Jost ManNueL Garcia Garcia conduce inex-
cusablemente a convertir un precepto furtivo, en el eje
de nuestro sistema hipotecario, que nos llevaria a otro peor
y menos evolucionado, como seria el sistema de transcrip-
ciéon del tercero latino (33), o quizds de la inscripcién
constitutiva.

Para quienes, como ahora Josg MANUEL GaRrcia, insisten
en la adscripcidon de nuestro Derecho hipotecario al sistema
del tercero latino, mi postura expresada en mi mono-
grafia Los terceros registrales o internos, carece de base,
pero mi opinién después de examinada su teoria, es que
su tesis vuelve al tercero latino con el disfraz de la ino-
ponibilidad, de la inscripcién cuasiconstitutiva y no encaja
en nuestro ordenamiento juridico, que es extrafia a él, aun-
que su teorfa tenga una sdlida base en el Cdédigo civil
italiano.

La cristalizacién de la inscripcidn cuasiconstitutiva o
constitutiva en nuestro Derecho positivo, responderia a una
regresion juridica de casi siglo y medio, a la promulgacién
hipotecaria de una Ley non nata, de los titulos XIX y XX
del proyecto de 8 de mayo de 1851.

La realidad juridica de nuestra vida social culmina, se
condensa primordialmente y perfecciona en la escritura pu-
blica, pretender desconectarla de ella para trasladar su
momento supremo a la inscripcidn, a las Oficinas de los
Registros de la Propiedad y Mercantiles, no tiene sentido.

(33) Roca Sastre: El problema de la relacién que, respecto del articulo 34 de
L.H. guarda el articulo 32 de la misma. R.C.D.I Julio-Agosto de 1965, pdg. 809,
dice: que los sistemas de transcripcidn como el italiano, son sistemas no evoluciona-
dos, primitivos, inferiores al plasmado en nuesira Ley Hipoiecaria, cuya critica hemos
compartido en nuestro trabajo cit. Los terceros registrales..., pdg. 1520.

165



166

La funcion del Registro de la Propiedad en el comercio
juridico inmobiliario de nuestra sociedad, calificando la escri-
tura piiblica, publicando la vida juridica inmobiliaria, garan-
tizando su seguridad con la inscripcidon y la fe piblica y el
rango con la prioridad es trascendental, es la propia de una
institucion profundamente arraigada en nuestra sociedad, que
cada dia pesa mds en nuestra vida juridica.

V. Propésito y alcance de la reforma

A. Examen del articulo 175 del R.N. antes y después
de la reforma.

Expuesta la relacion de la escritura publica con la ins-
cripcion y el valor juridico de ambas, estamos en condicio-
nes de abordar el propdsito y el alcance de la reforma:
reduccién de los riesgos en el comercio juridico inmobiliario
v advertencia de que no estin eliminados

Al v;x;llllluuuo

El articulo 175 derogado imponia al Notario un especial
cumplimienio del deber de asesoramiento y consejo eén ma-
teria de cargas y gravdmenes, a cuyo efecto exigia que el No-
tario expresase en la escritura las cargas o gravamenes y afec-
ciones que recayesen sobre los bienes por lo que resultase
de la declaracién del disponente y de los titulos o docu-
mentos que se le exhiban o si los contratantes estdn confor-
mes, por lo que resulte del Registro de la Propiedad. Ade-
mds imponia al Notario el deber de advertir al adquirente
la conveniencia de que se acrediten las cargas por una certi-
ficacién del Registro o por el examen directo de sus libros.

El Notario reflejaba en la escritura las cargas y afeccio-
nes declaradas por el disponente o por éste y el adquirente,
o por lo que resultase de los titulos que se le exhibieran
y advertia de la conveniencia de informarse en el Registro
de la Propiedad.

La celeridad y compiejidad del trafico inmobiliario en la



sociedad actual, la aparicidn e invasién de las fotocopiado-
ras y la facilidad y proliferaciéon de los testimonios, han ido
arrinconando, con frecuencia, la presentacién de las primeras
copias para redactar las escrituras matrices, cuya exigencia
perturbaria el comercio juridico, de ahi que sobre el titulo
adquisitivo del disponente no pueda escribirse, en muchos
casos, la nota del articulo 1219 del C.c. equiparada en
dicho articulo a la inscripcién. Esto explica que en la re-
forma se silencian los titulos adquisitivos del disponente en
algunos supuestos, pero no justifica la omision.

En cuanto a la declaracion del disponente o de los inte-
resados sobre las cargas, se mantiene en la reforma.

Por ultimo, la referencia a los asientos del Registro rela-
tivos a la finca o fincas, la reforma ha introducido impor-
tantes modificaciones.

a) La carga de la informacion.

[.a mds importante cs que la informacién registral es
ahora y en principio una carga, un deber del Notario, que
integra su Estatuto juridico; informacién que debera obtener
dentro de los cuatro dias hdébiles anteriores al otorgamiento
(mejor dirfa “a la autorizacién™) .. por cualquiera de los
medios de publicidad formal y su resultado, el medio utili-
zado y su fecha se hard saber a los otorgantes y se refle-
jard en la parte expositiva de la escritura (art. 175-1). Esta
carga no conjura el riesgo del trafico inmobiliario, lo ami-
nora, y lo aminora mds, si la informacién la solicita el
Notario, como se lee en el articulo 8.° de la O. de 2-8-93,
pero el peligro subsiste, como explicitamente reconoce el
n.° 4 del articulo 175.

b) Las dispensas de la carga.

Por otra parte, el Notario estd liberado con cierta arbi-
trariedad de esta carga o deber por el propio articulo 175-2.
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1° En la escritura que soélo “contenga actos a titulo
gratuito” (art. 175-2-a). El Notario tiene el deber de aseso-
rar y aconsejar a los comparecientes (art. 1.° del RN.) y
ese deber de asesoramiento y consejo inseparable del cum-
plimiento de su funcién, “dar fe, conforme a las leyes”
(art. 1.° de la L. del N.) y esencia de su profesion, se le
exige con especial rigor para prevenir al adquirente de las
cargas y gravamenes o de la doble enajenacién de las fin-
cas, v no se debilita o decac cuando autoriza una escritura
de donacién o particion; piénsese en la adjudicaciéon como
libre de una finca hipotecada o vendida por el causante,
que puede causar perjuicio al adquirente.

2.2 Si el adquirente declara su voluntad de prescindir
de la informacién registral, tanto si alega que tiene co-
nocimicnto de la misma, supuesto del articulo. 175-2-b, como
st dice que no la conoce, pero que tiene plena confianza
en el disponente. En este supuesto hay que incluir los
del articulo 9.° de la O. de 2-8-93 que son los casos
de urgencia o necesidad del adquireinie, gue impidan ob-
tener la informacién registral por no funcionar ¢l Fax,
estar cerrado el Registro o falta de tiempo. También hay
que incluir los casos en que el adquirente ha pagado to-
talmente el precio, o parte de €l y tema no poder recu-
perarlo.

3.° Cuando el disponente sea el Estado, una Comunidad
Auténoma, una Entidad local y, en general, cualquier enti-
dad de Derecho Publico. Esta dispensa tendria sentido si los
bienes de estos disponentes fuesen inembargables e impres-
criptibles, pero no siéndolo la veo razonable para supuestos
de doble venta y no para. todos, pero respecto de las car-
gas no encuentro explicacion.

¢) Cuestiones distintas de la dispensa de la carga.

Si “de la informacién del Registro resulta que el inmue-
ble no estd inmatriculado o no se halla inscrito el titulo



acreditativo de la titularidad del disponente al tiempo del
otorgamiento”.

1. Supuesto de que la finca no esté inmatriculada, el
articulo 6.° de la O. de 2-8-93 exige que en la nota sim-
ple se mencione, “en su caso, los documentos relativos a la
misma finca, pendientes de calificaciéon y despacho, cuyo
asiento de presentacidon esté vigente”. Aqui no hay dispensa
del deber del Notario de pedir la informacién del Registro,
sino de que al no poder resultar carga alguna, porque la
finca no estd inmatriculada y no hay ningiin asiento de pre-
sentacion vigente relacionado con ella, en el epigrafe cargas
expresard lo que manifieste el disponente o conste en los
titulos, pero el Notario advertird al adquirente de la conve-
niencia de inmatricular la finca, de examinar el tablon de
anuncios del Ayuntamiento y de que los conflictos que se
planteen se resolverdan por el C.c.

Si hay algin asiento de presentacion o la anotacion pre-
ventiva prevista en el articulo 312, el Notario, previa ex-
plicacion de su alcance, hard las advertencias ultimamente
expresadas.

2.° Si la titularidad de la finca estd inscrita a nombre
de persona distinta del disponente y el defecto es insubsa-
nable (art. 2.°, pdrrafo 2.° de L.H.), el Notario deberd ex-
plicar el alcance, segin vea una doble enajenacién © una
interrupcién anormal del tracto sucesivo, no obstante, si la
interrupcién fuese debida a que el disponente fuese causa-
habiente del titular registral, el Notario advertird que el
Registrador, al amparo del articulo 105 del R.N., puede con-
siderar subsanable el defecto.

En estos casos, ademds de hacer constar las cargas en la
forma expresada en el articulo 175-3, deberd indicar, como
es practica usual, que la finca o derecho estdn inscritas a
nombre de otra persona y en las estipulaciones expresard de
cuenta de quién serdn los gastos registrales o los del expe-
diente de dominio o de liberacidon de cargas o gravdmenes
o los judiciales. Si la interrupcién es normal, como acontece
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frecuentemente, que el comprador de la finca la hipoteca
acto seguido para pagar el precio o parte de él, en el epi-
grafe cargas hard constar lo mismo que en la prcvia escri-
tura de venta, lo que también es préctica usual.

B. La actuacidon preescrituraria del Notario.

Cuando se encarga una escritura de transmisién de dere-
chos reales inmobiliarios deberd preguntarse al adquirente si
desea qué Notario solicite la informacién al Registro y de
qué tipo o clase o si la va a pedir €], advirtiéndole que la
solicitada por el Notario es mas completa, al amparo del
articulo 8.° de la citada Orden; el interesado puede optar
por una u otro o decir que prescinde de ella. La opcién
elegida debera reflejarse en la escritura en el epigrafe car-
gas con las manifestaciones o informaciones obtenidas, como
ya expuse, v dispone el articulo 175-1 y ademis el Notario
deberd hacer la advertencia expresa y escrita que sefiala el
articulo 175-4.

C. La advertencia escrituraria de los riesgos.

El articulo 175-4 reconoce que esa Informacion no es
decisiva para conjurar los riesgos y que éstos subsisten a
pesar de ella, se eliminan los anteriores a ella y en la infor-
macién registral instada por el Notario algunos posteriores y
anteriores al otorgamiento de la escritura, pero no los ries-
gos en el tiempo que transcurre desde la ultima informacién
anterior a la autorizacién de la escritura y la presentacion
de la copia de ésta en el Registro (hablo de presentacién
de la copia autorizada de la escritura y no del telefax o
telecopia de que hablan los articulos 249 pérrafo Gltimo
o quinto del R.N,, 418-¢ del RH. y 10 de la O. de 2-8-93,
del que hablaré, al pretender facilitar la extension del
asiento de presentacién a supuestos en que no s¢ presenta
el titulo en el Registro, sino esos papeles).



Tal y como estd redactado el articulo 175-4, esa adver-
tencia ilumina el Registro de la Propiedad y oscurece la
escritura publica, al exigir que conste en la escritura que
“prevalece” la situacion registral existente en el momento
(no “con anterioridad” como dice el n.° 4 con evidente im-
precisién, con clara incorreccién) de “la presentaciéon en el
Registro de la copia de la escritura autorizada” sobre la
informacién referida en el n.°® 1 o la manifestacién referidas
en “el apartado anterior”, el 3.

El Registro es todo, la escritura nada. Este n.° 4 del
articulo 175, ademds de olvidarse “de las manifestaciones de
transmitente o constituyente” referidas en el n° 1, con lo
que por un lado, es inexacto y por otro, impreciso, porque
no es lo mismo la situacién juridica de la finca que la
situacion registral, pues, si el disponente manifiesta que ha
constituido una servidumbre, una anticresis e incluso que
otorgé una escritura de hipoteca sobre la finca que vende,
da a entender gque prevalece el Registro sobre esta manifes-
tacion, cuando ocurre lo contraric en nuestro sistema, que
prevalece la manifestacion sobre el Registro, ya que no
puede jugar la fe publica registral en favor del adquirente,
que no tendria la buena fe del articulo 34. Y, por ultimo,
es impreciso tanto al referirse a “la situacidén registral exis-
tente con anterioridad a la presentacién en el Registro de
la copia ..” y no a la inmediatamente anterior o en el
momento, como corregimos nosotros, pues también es situa-
¢ién anterior la de la informacién registral recibida, como al
no valorar la manifestacién del disponente citada.

Pero, y esto es importante, y por eso insisto, la situacién
registral que prevalece sobre la reflejada en la informacién,
es la existente en el momento de presentar la copia de la
escritura en el Registro, pero no prevalece sobre las mani-
festaciones de cargas y gravamenes hechas por el disponente
en la escritura, a las que me referi en el parrafo anterior y
tampoco prevalece sobre la escritura publica dc fccha ante-
rior a la de la anotacién preventiva de embargo e inscrita
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posteriormente ni ante un titular registral, si no es adqui-
rente ex lege y a non domino, o sea, si es del supuesto de
hecho del articulo 32 y no del 34, porque el titular registral
del articulo 32, si no es adquirente a domino, la inscripcién
no convalida, no sana los vicios de su titulo (art. 33) y el
Registro es inexacto, en la realidad juridica el titular del
dominio o derecho real es otro y procede la rectificacién
del asiento del Registro, la inoponibilidad, como dijimos, no
es un modo de adquirir, ni una modalidad de la ineficacia
de los actos juridicos reconocida en nuestro Derecho posi-
tivo, que rechaza la dualidad de propiedades (registral y
civil) y de idénticos derechos reales limitados sobre el
mismo objeto, como he argumentado anteriormente.

Sin embargo, los derechos de posible coexistencia, nor-
malmente, se adquieren a domino y coincide el Registro,
con la realidad juridica, si, excepcionalmente, se adquieren
ex lege o a non domino por el articulo 34, el Registro tam-
bién concordaria con la realidad juridica; mas, si sin adqui-
rirlos a domino se inscribiesen como adquiridos, habria que
rectificar el Registro y prevaleceria el titulo del auténtico
propietario, o titular del ius in re aliena. Ahora bien, en los
derechos de posible coexistencia inscritos, no anotados, de
acuerdo con la realidad juridica la prelacién la da la fecha
de la inscripcion y no la del articulo 1.218 del C.c.

La advertencia hecha en los términos que decreta el
n.° 4 del articulo 175, ademdas de contravenir nuestro orde-
namiento, como hemos demostrado, hace del Notario un
amanuense del Registro de la Propiedad y convierte la
escritura publica en una minuta para la inscripcidn; pero
esto no es cierto, la realidad juridica cristaliza en las escri-
turas, que prevalecen contra los asientos del Registro, salvo
en los casos del tercero del articulo 34 de la L.H. respecto
de derechos reales incompatibles o excluyentes, en los com-
patibles o concurrentes, el rango lo da la fecha de la escri-
tura sobre la de la anotacién preventiva y la de la inscrip-
cién sobre la escritura.



Para situar escritura e inscripcion en la realidad juridica,
la advertencia hay que hacerla asi:

S1 la finca no estd inmatriculada: Yo, el Notario, advierto
de la conveniencia de inmatricular la finca y de la posibi-
lidad de que otras escrituras anteriores puedan desvirtuar
ésta.

Si la finca estd inmatriculada: Yo, el Notario, advierto de
que la situacidn juridica que prevalece es la del Registro en
el momento de presentar la copia de la escritura publica
solamente respecto de terceros del articulo 34; la escritura
publica prevalece sobre la inscripcién en las demas adquisi-
ciones a non domino. En los derechos compatibles el rango
lo determina la inscripcién frente a la escritura publica y
ésta frente a la anotacion.

D. La eliminacién del riesgo en el comercio inmobiliario.

Ya hemos anticipado que el cierre del Registro o reserva
de prioridad no es legal en nuestro Decrecho, porque es
extrafia y contraria a la realidad juridica, y no puede admi-
tirse ni por via de certificaciones o solicitudes pedidas por
el titular inscrito a efectos de disponer de su derecho real,
porque estamos en el campo de los proyectos, de los sue-
nos, no de las realidades, ni atin por via de documento pri-
vado, porque mientras no sea reconocido legalmente no es
nada en nuestro Derecho, conforme al articulo 1.225 del
C.c. y menos atin es el titulo a que se refieren los articu-
los 3° de la L.H. 34 de su R. y concordantes de ambos, no
es un documento legal para causar los asientos del Registro.

Ademas debe rechazarse el cierre del Registro porque
ahoga la realidad juridica durante ese tiempo de otras trans-
misiones o gravimenes de derechos reales inmobiliarios.

Sin embargo, el riesgo puede eliminarse con mecanismos
como la condicién suspensiva, la hipoteca unilateral o el
mandato verbal o escrito, que penda de la ratificacién del
adquirente. Con estas figuras juridicas se logra que los efec-
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tos finales del contrato no se produzcan hasta que la con-
dicién suspensiva se cumpla. Esta condicién consistird en
que no aparezcan mas cargas o gravamenes ni afecciones
que los expresados en la escritura después de presentada la
copia de ésta en el Registro de la Propiedad, lo que se
acreditard con la certificacién o la nota simple pertinente o
el examen de los libros y pagdndose el precio después de
cumplida la condicién. No obstante, siempre suele darse una
sefial, unas arras, pagarse parte o la totalidad del precio
previamente a la escritura y esto ya es un riesgo que el
Notario no puede evitar, esto es, un problema de las leyes
protectoras de los consumidores, de sus ligas o asociaciones
y que solo se podria impedir programando al hombre, auto-
matizdndolo, atentando contra la libertad de comercio, cuyo
gjercicio comporta siempre un riesgo, que humanamente
no debe ni puede suprimirse porque es inherente al trafico
juridico.

Con la hipoteca unilateral se suprime todo riesgo a costa
de la celeridad, de la rapidez. la ratificacion posterior al
asiento de presentacion aniquila el riesgo por la misma via
que la condicién suspensiva.

VL. El escarnio reglamentario del principio de prioridad y
de la escritura publica

Para concluir nuestro trabajo vamos a examinar breve-
mente el telefax suplantador de la copia autorizada de la
escritura publica.

I.a identidad del Notario y el control de [a fe publica
de que es depositario estd en su autorizacién, en su signo,
firma y rabrica, conforme a los articulos 17 y 19 de la vieja
Ley del Notariado. El telefax regulado en el dltimo pdrrafo
del articulo 249 del R.N. adicionado por el R.D. comentado
es una fotocopia de la copia y su autorizacién o de un
escrito, ninguno de ellos es un documento privado; la tele-



copia es una fotocopia de la copia autorizada o de un
€scrito a maquina, carentes ambos de valor juridico, que el
articulo 418-¢ del RH. y el 10 de la O. de 2-893 preten-
den ilegalmente equiparar al titulo, a la escritura publica, a
los efectos del asiento de presentacion, y esta equiparacidn,
infringe los articulos 3, 17, 24, 25, 248, 249, 253 y 255 de la
L.H., ademds de los ya citados 17 y 19 de la L. del N. Los
Notarios no debemos utilizar las mdquinas de nuestras nota-
rias contra nosotros mismos ni podemos usarlas legalmente.
En caso de conflicto entre un asiento de presentacién cau-
sado por una telecopia y copia autorizada posterior, prevale-
cerd legal y judicialmente ésta.

La infraccién legal del principio de prioridad no la ago-
tan el RD. y la O. que examinamos equiparando, a los
efectos del asiento de presentacion, la telecopia o el telefax
del escrito referido en el pérrafo 5.° del articulo 249 del
R.N. a la copia de la escritura publica, sino que desparra-
man la arbitrariedad reglamentaria a la extension del asiento
de presentacién después de cerrado el Registro (art. 10 de
la O.) contrariando el articulo 252, que dice: Los asientos
de presentacién hechos “fuera de las horas en que deba
estar abierto el Registro, serdn nulos” y también el 251 y se
vulnera el articulo 25, que exige expresar la hora de la pre-
sentacion en el Registro. En los traslados de presentacidon
regulados en los articulos 418-a-b-c y d del R.H. también se
infringe el articulo 25, al postergar en el Registro territo-
rialmente competente la hora de la presentacion.
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Informes y comunicaciones

NOTAS BREVES (Y QUIZA PRECIPITADAS
E INCOMPLETAS) SOBRE LA LLAMADA
SUBROGACION DE CREDITOS (*)

ROBERTO BLANQUER UBEROS

Notario

I. La regulacién legal es parca y la doctrina (al menos
en los comentarios al C.c. en Centenarioc —Ministerio de
Justicia-— y en la Jurisprudencia de ALBACAR) no ofrece asi-
deros serios. Los comentarios dirigidos por ALBALADEJO con-
tienen uno estimable de SancHo REBULLIDA que la considera
como subrogacién convencional; o mds bien negocial pues
parece operarse por la sola voluntad del deudor. He te-
nido oportunidad de consultar los Fundamentos de Diez
Picazo, Tomo II, “Las relaciones obligatorias”, Cuarta Edi-
cién, 1993; en pdgs. 826 y ss., se ocupa de la subrogacién y
en pdg. 830 de la operada por la sola voluntad del deudor
(art. 1.211 C.c.).

(*) Escritas en los primeros dias del mes de diciembre de 1993.
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Me parece muy razonable la distinciéon que plantea DiEz
Picazo entre cesion y subrogacién. La cesidn se concibe
como cauce institucional para la circulacién del crédito
como bien patrimonial, como objeto del trifico juridico;
mientras que la subrogacién se califica como via para satis-
facer el interés del subrogado para recuperar (en via de
regreso) el desembolso patrimonial efectuado al primitivo
acreedor satisfecho.

La subrogacién es un subingreso del nuevo acreedor en
el lugar del antiguo. La subrogacién produce una transmi-
sion del crédito, que pasa del antiguo acreedor ya satisfecho
a la persona que se subroga en él; transmisién total, con
sus garantias, conforme al art. 1212 C.c. segin el cual la
transferencia del crédito al subrogado lleva consigo sus ane-
xos “ya contra el deudor ya contra terceros, sean fiadores o
poseedores de las hipotecas™.

II. La subrogaciéon operada por sola voluntad del deu-
dor aparece tipificada por los siguientes elementos: a) una
relacién obligatoria preexistente, entre el deudor y el acree-
dor primero; b) que el deudor de ella tome prestado (del
acreedor segundo) en escritura publica el dinero para pagar
la deuda (al acreedor primero); c) que el deudor al pagar
la deuda haga constar en la carta de pago (para Diez
Picazo la expresidn equivale a la de “documento” en el
que haga consiar el pago) la proccdencia de la cantidad con
la que el pago se hace.

En mi opinién es necesaria alguna precision.

a) La relacién obligatoria precedente debe estar vencida;
o conforme a los pactos que la regulan el deudor debe
tener el derecho o la facultad para el pago anticipado (sin
o con el pago de comisiéon, de cargo o de pena). En otro
caso es necesario que el acreedor primero acepte el pago
anticipado, lo cual introduciria una serie de problemas de
no pequefia enjundia. Entre ellos la posible calificacién del
contrato celebrado como cesién, o como subrogacién.



b) EIl préstamo, en principio, se dibuja con notable sen-
cillez y, a la vez, singularidad. E]l préstamo se concierta con
la finalidad de pagar la deuda anterior preexistente. El prés-
tamo queda conceptual o tipologicamente reducido, creo, a
una mera entrega de dinero “a devolver del modo o ma-
nera, en el tiempo, y con las garantias establecidas en la
obligacion preexistente en la que ha de quedar subrogado el
prestamista (mediante el adecuado pago por el deudor al
acreedor primero)”. Entiendo que el préstamo no puede ser,
en principio y para servir de presupuesto a una subrogacion
por voluntad del deudor y sin voluntad del acreedor, mate-
ria de regulacion contractual propia; pues si lo fuera, lo
cual entra dentro de las posibilidades de la autonomia pri-
vada, seria dudosa la posibilidad de calificar al supuesto
dentro del tipo de la subrogacion. Y al margen de una
posible novacién del crédito preexiste convenida con poste-
rioridad a la subrogacién.

Por ello, la cuestién planteada en la practica acerca de
la reduccién del tipo de interés debe ser estudiada como
supuesto singular. Se trataria del convenio entre el segundo
acreedor y el deudor segin el cual el tipo de interés apli-
cable a la deuda de la relacion obligatoria preexistente serd,
desde el momento de la subrogacién, distinto y menor del
propio de ella.

No debe considerarse cuestion diversa que la del conve-
nio entre partes para reducir el interés en el supuesto de
que el inicialmente pactado fuese fijo durante la vida de la
relacién obligatoria, o de que la reduccion fuese cuantitati-
vamente superior a la posible segin la cldusula de indicia-
cién o de variacion de intereses convenida en la relacion
obligatoria.

¢} La “carta de pago” aludida en el art. 1.211 no es
un titulo o documento extintivo de una relacién obligatoria,
lo cual se aprecia ficilmente contemplando la necesaria
susistencia por hipétesis de la preexistente, puesto que en
esta relacion a causa de la subrogacion se produce un sim-
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ple cambio de acreedor (el lugar del primero queda ocu-
pado por el segundo). Pero si es el titulo de la satisfaccion
del derecho del acreedor primero mediante el pago hecho
por el deudor con el dinero tomado prestado del acreedor
segundo.

HI. Puede sostenerse que el efecto juridico de la subro-
gacion de un tercero (en la terminologia del art. 1.2033.°
C.c; que en la empleada aqui seria “el acreedor segundo”)
en los derechos del acreedor (o sea “del acreedor primero”)
se produce mediante la suma de dos actos, cada uno de
ellos con su correspondiente y propia individual sustancia
negocial o contractual. A saber: 1.°) un préstamo, por escri-
tura puiblica; 2.°) un pago documentado en “carta de pago”.

El C.c. a diferencia del “Code”, que le sirvié de modelo,
no exige explicitamente la escritura publica. Lo destaca DiEz
Picazo. No es momento de analizar el significado en nues-
tro tradicional lenguaje juridico de la expresién “carta” (En
cl idcolégico de Casares, equivale, entie otios, a “docu-
mento publico”; en el de uso de MoOLINER se le da como
primer significado el genérico de documento; y en el diccio-
nario de la Lengua el significado 11 es el de “instrumento
publico”). Sino que es oportuno destacar que nada se opone
a que se entienda la necesidad de la constancia de la “carta
de pago” en escritura publica conforme a reglas generales
del C.c. referentes a la forma y a la prueba.

Si el efecto juridico de la subrogacién es consecuencia de
la concurrencia de dos hechos de cardcter contractual (el
préstamo y el pago) y si este efecto juridico se produce “sin
voluntad” especifica del acreedor (primero), o sea, con efecto
respecto del acreedor primero pagado cuya posicion juridica
se altera sin su voluntad, se sigue de todo ello la con-
secuencia natural del efecto combinado de los articulos 1.218
y 1.219 del C.c. que conduce a la interpretacion de la “carta”
como “escritura de carta de pago” (expresion usual en la
practica juridica hoy, en 1889 y antes). Y a mayor abunda-



miento si se contempla la eficacia de la subrogacién que se
produce “contra los terceros, sean fiadores o poseedores de
las hipotecas”.

IV. En relacién a la eficacia de la subrogacidon contra
terceros poseedores de las hipotecas (hay que sobreenten-
der que el art. 1.212 C.c. se refiere al tercer poseedor de
la finca hipotecada) debe tenerse en cuenta el juego de
la publicidad registral y de sus efectos a favor y en contra
del titular de la finca hipotecada (sea deudor originario o
subrogado o tercer posecedor) y del titular del crédito hipo-
tecario. De los terceros registrales en general. De los que lo
sean o de los que puedan llegar a serlo.

La L.H. (art. 149,3.°) nos dice al ocuparse de la enaje-
nacion o cesion del “crédito hipotecario” que el “cesionario
se subrogard en todos los derechos del cedente”. Pero en
realidad no se ocupa de la subrogacion como supuesto de
cambio de acreedor a consecuencia de un pago; ni de la
convencional, ni de la legal, ni de la operada por decisién
del deudor (En la legislacion Hipotecaria de Civitas, ed.
1987, preparada por JosE MANUEL GARciA Y (GARCIA no se
cita el art. 1.211 C.c. entre los relacionados con el 1493.°,
aunque si el 1.212. Roca —manejo la sexta edicién 1968—
tampoco se ocupa con detalle; alude al caso del tercer pose-
edor que paga la hipoteca y se subroga en lugar del acree-
dor y apunta los aspectos “civiles” de la subrogacién en el
caso excepcional de hipoteca solidaria sobre varios bienes
pero no se ocupa de los aspectos “registrales”; vy
al estudiar la cesidon, matiza las relaciones entre acreedor
cedente y cesionario, la sujecién del deudor al nuevo acree-
dor por la notificaciéon y la eficacia contra tercero desde la
fecha de la inscripcién (coherente con el art. 1.526,2.° C.c.)
y la eficacia de la cesién en cada una de dichas esferas por
lo que estima que la concurrencia de los tres requisitos del
art. 149,1° L.LH. no es necesaria para la eficacia de la
cesion, sino para su eficacia en cada una de las tres esferas
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y el concurso de los tres la hace plenamente eficaz en las
tres). Debemos concluir que ni la L.H. ni la doctrina hipo-
tecarista y registral se han ocupado de esta cuestidn.

Segiin los principios generales del sistema registral la
subrogacidon de un tercero (acreedor segundo) en los dere-
chos (todos, incluso las garantias) del acreedor (primero),
cuando el derecho de éste es un crédito hipotecario, debe
tener acceso al Registro para que éste refleje la realidad
extrarregistral y para que la condiciéon de acreedor hipoteca-
rio del nuevo surta efecto respecto tercero (sean terceros
posibles adquirentes del crédito del acreedor primero, sean
terceros poseedores de la finca hipotecada no vinculados por
la obligacién garantizada).

Los terceros adquirentes de derechos sobre la finca hipo-
tecada posteriores al derecho del primer acreedor y anterio-
res al préstamo del segundo se antepondrian al derecho de
éste si en lugar de un supuesto de subrogacion se produjese
un fendmeno de cancelacién de la hipoteca que garantizaba
¢l crédito del primero, y de constitucion de otra nueva para
seguridad del crédito del segundo.

El titulo formal para inscribir el material de subrogacion
operada por concurso del préstamo y del pago seran la
escritura publica de préstamo para pagar la obligacion exis-
tente —sin otra modificacion o cambio salvo la reduccion
de intereses— y la escritura de carta de pago con el dinero
prestado. Ambas escrituras complementarias —tedricamente
una sola escritura podria formalizar el préstamo y el pago—
componen el titulo formal de los dos contratos —préstamo
y pago— que acumuladas producen el efecto de la subroga-
cion. En mi opinién los articulos 1.218 y 1.219 del C.c., y el
art. 3 L.H. as{ lo determinan en lo formal y los art. 2 y 40
en relacién con el 149 L.H. en lo sustantivo registral; y no
creo aplicable el art. 144 L.H. pues no estamos ante una
modificaciéon o destruccién de la eficacia de la hipoteca o
de la obligacién hipotecaria, sino ante un mero cambio del
sujeto titular del crédito hipotecario.



Conviene aclarar que la construccién legal de la subroga-
cién prevista y ordenada en el art. 1.211 C.c. impide consi-
derar al pago como hecho extintivo de la relacién obligatoria
garantizada o del derecho del acreedor, pues ni una ni otro
se extinguen ni tan siquiera sufren modificacion objetiva, ma-
terial o cuantitativa, sino meramente subjetiva; simplemente,
cambia el sujeto acreedor por voluntad del deudor al que la
Ley faculta para que asi lo “pueda hacer” (art. 1.211 C.c.).

V. En términos “patrimoniales” se ha producido, redu-
ciendo a sintesis la entrega de dinero en préstamo por el
segundo acreedor al deudor y la entrega del “mismo”
dinero en pago por el deudor al primer acreedor, un movi-
miento de dinero que sale del segundo acreedor y entra en
el primero y como contrapartida se produce un movimiento
de bienes, el crédito hipotecario que sale del patrimonio del
primero y pasa al del segundo. Puede decirse que entre el
movimiento de dinero y la transmision de derechos existe
un cierto sinalagma causal; aunque el cardcter “manual” de
la circolacion de dinero, o de signos representativos del
mismo acentiie la repercusiéon del trueque actual o del pago
de contado en la consideracién funcional de la causa objeti-
vada que aludo. No parece oportuno por ello analizar la
posicién juridica del prestamista desde la perfeccién del
préstamo hasta el pago al acreedor primero; pero merece
atencién la conveniente simultaneidad entre dichas perfec-
cién y pago, que pueden manifestarse mediante un contrato
consensual de préstamo entre el deudor y el segundo acree-
dor que quedase encargado de pagar al acreedor primero,
atribuyéndose al pago a la vez que el cardcter de tal el de
cumplimiento de un mandato de pago a tercero (el acreedor
primero respecto del contrato de préstamd “segundo”) y el
de pago al acreedor primero, asi satisfecho de su derecho
de crédito.

La organizacién “civil” de una subrogacion pcrsonal sub-
jetiva de un acreedor en lugar de otro que da lugar a un
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cambio de titularidad registral, podria tratarse “fiscalmente”
con criterios de realismo “patrimonial” o “econdmico” como
cesion de crédito garantizado sujeto a IVA cuando el ce-
dente (el antiguo acreedor que queda satisfecho por el
pago) es sujeto pasivo de este impuesto; del cual quedaria
exenta como operacion financiera.

El reflejo registral de esta operacion da lugar a un
asiento de cambio de titular por subrogacién. Admitida la
poco y mal fundada, aunque reiterada, doctrina jurispruden-
cial que niega la exencién de A.J.D. a los préstamos em-
presariales, podia moderarse la repercusién efectiva de este
impuesto en el coste de la operacion mediante la razonable
estimacién como base del importe o cuantia del dinero reci-
bido en préstamo y pagado al acreedor primero.

VI. Desde el punto de vista de aplicaciéon de los aran-
celes notariales cabe considerar la formalizacion de la carta
de pago como documento (o diligencia) meramente comple-
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sin cuantia (como las entregas de dinero que perfeccionan
un préstamo convenido y formalizado previamente).

Al margen de la discusion doctrinal acerca de si el pago
es hecho o contrato y de las caracteristicas de un pago an-
ticipado previa la liquidacién del cargo por la comisién o
pena que se hubiesen pactado en su dia, en cuyo pago
deba hacerse expresién de la procedencia del dinero (que
me inclinan a considerarlo contrato), se trata de un acto o
contrato complementario e inseparable de otro para formar
un tipo negocial legal, complejo y muy singular, lo cual jus-
tifica su trato arancelario como sin cuantia, supuesto el
trato del préstamo para pagar como contrato de cuantia con
base en la del préstamo hecho por el nuevo acreedor (ted-
ricamente igual al capital vivo de la deuda preexistente, y
que puede comprender “gastos”).

Es claro, e indubitado, que esta solucién no es aplicable
a la operacién consistente en contratar un nuevo préstamo



hipotecario (con su propia regulacién contractual y su pro-
pia prioridad) para utilizar el dinero obtenido en la devolu-
cién y extincién de un préstamo hipotecario anterior y en la
consiguiente cancelacién registral.

VIL. En el dmbito del Registro de la Propiedad Ia
participacién en el préstamo y en el pago de ambos acree-
dores, primero y segundo o nuevo, asi como el deudor da
pie a la prdctica del asiento correspondiente al titulo ma-
terial, entendiéndose cumplidos los requisitos formales del
art. 149 L.H. (aplicable extensivamente, incluso por ana-
logia).

Desde el punto de vista arancelario es perfectamente
aplicable el criterio expuesto en el apartado anterior.

VIII. A) Queda para el final el convenio de reduccién
de tipo de interés. Tanto si se pacta entre acreedor y deu-
dor (al margen de todo supuesto de cambio subjetivo) como
si se pacta entre el deudor y el nuevo acreedor simulta-
neamente a un supuesto de subrogacién por voluntad del
deudor.

No es materia de estas notas el supuesto de aplicacién
de un mecanismo de indiciacién o de variacién de interés
pactado al celebrar el contrato inicial de préstamo hipoteca-
rio; sino de modificar el tipo de interés.

Bajo esta hipdtesis pienso que puede comprenderse el
caso de cambiar un tipo de interés fijo por otro tipo fijo
mds bajo; o de modificar la férmula de indiciacién reba-
jando el diferencial fijo; o modificando el tipo de referencia;
o el de sustituir la férmula de indiciacion por la aplicacion
de un tipo fijo mas bajo que el inicial 0 que el mas alto
previsto. En definitiva, creo que aqui comprendo todos los
supuestos en los que se trata de convenir para el futuro,
para el devengo que venza en lo sucesivo, un tipo de inte-
rés inferior al que venia establecido para fijar la responsa-
bilidad por intereses.
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B) No es este momento, ni oportunidad para plantear
la inadecuacién de la reglamentacion en la L.H. del llamado
préstamo hipotecario de trdfico o crédito hipotecario nomi-
nativo en relacién con la generalidad de los préstamos con
garantia hipotecaria que se convienen en la actvalidad; ni
para analizar al detalie las diferencias entre el cldsico prés-
tamo a devolver de una sola vez al vencimiento del plazo
cuyo préstamo devenga intereses en vencimientos interme-
dios sucesivos, y €l préstamo cuya devolucién y pago de
intereses se realiza en vencimientos parciales y sucesivos que
comienzan al poco de su celebracién y se repiten hasta el
agotamiento del plazo de la operacién segin célculos finan-
cieros de amortizacidn, de ios que se sigue la determinacién
de una cantidad a pagar en cada vencimiento intermedio
que permanece constante e invariable durante toda la vida
del contrato y que se descompone en facciones vencibles,
una de devolucion del principal y otra de pago de intereses.

Pero si resulta patente la rigidez de la dicciéon legal del
articulo 114 de la LH., inspirada en el préstamo clédsico,
parece posicidn muy razonable la que sostiene que en todo
caso la responsabilidad hipotecaria por intereses tiene las
caracteristicas de una hipoteca de mdximo en garantia de
obligacion futura. a) Aunque la obligacién (como vinculo
obligatorio) de pagar intereses nace con el préstamo mismo,
de la que es accesoria, €l concreto débito exigible por causa
de intereses vence en cada término de devengo; y b) El
importe total devengado por intereses que en su dia pueda
ser reclamado al amparo del derecho de hipoteca o por la
accion hipotecaria (lldmesele como se quiera) depende de
los vencimientos de devengo acumulados antes de la recla-
macién; pero la prelacién nacida de la hipoteca solo podré
tener efectividad hasta el maximo asegurado. (Conforme al
art. 114 L.H. este médximo resulta de un cldsico calculo de
intereses simples por un tiempo. Nada obsta a la fijacién
directa de una cifra méaxima. No parece que la forma de
cifrar la responsabilidad hipotecaria en el art. 114 L.H.



suponga prohibicidon de cifrarlo de otra manera. Cuestion
diversa es que la cifra determinada de manera directa no
pueda exceder, a su vez, de la resultante de un cilculo de
intereses; aunque esto no obedece a cuestiones institucio-
nales del derecho de hipoteca ni a cuestiones de técnica
juridica registral --—-como el invocado principio de especiali-
dad— pero puede obedecer a otros fines de politica legisla-
tiva, como la contencién de los tipos de interés).

C) Por lo que antecede creo posible un pacto entre
partes que reduzca el tipo de interés inicialmente pactado
(entendida la expresién con el significado y alcance que
antes se expreso).

Debe apuntarse que esta solucidon puede comportar ries-
gos en caso de adquirir protagonismo terceros (sean terceros
adquirentes del Crédito Hipotecario ¢ sean terceros po-
seedores —no deudores ni asumientes ni subrogados en la
deuda— de la finca hipotecada), en caso de ejecucién por
los caminos llamados de ejecucién hipotecaria sumaria ju-
dicial o extrajudicial (art. 129 L.H. y complementarias).

La modificacién reductora de intereses debe formalizarse
en escritura piblica, como el préstamo inicial, que armoniza
con lo dispuesto en el art. 1.219 C.c. (arancelariamente
merecia el trato correspondiente, solamente, a la cuantfa o
montante por la que se reduzcan los intereses o por la que
se reduzcan los intereses de un periodo razonable —los tres
afios del actual art. 114 L.H. por ejemplo—).

El aspecto registral de la reduccion de intereses podria
tener diversas soluciones. Partiendo del caridcter de hipoteca
de miximo de la cobertura hipotecaria de intereses, puede
estimarse innecesaria la publicacion registral de la reduccidn,
pues la garantia registrada es suficiente. Surge el riesgo
de la utilizacién del contenido registral por tercer adqui-
rente del crédito hipotecario que la invocase al amparo del
art. 38 L.H.; aunque podria, en tal caso, plantearse la sus-
pensién dcl procedimicnto sumario (judicial o notarial) por
falsedad del titulo hipotecario en cuya virtud se proceda en
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la medida en que omitiese la nota de su modificacién
(o desvirtuacién) que conforme al art. 1.219 del C.c. pro-
cede extender en la matriz de la escritura de constituciéon
del préstamo al otorgarse la escritura de reduccién. También
es posible, claro es, la solucién del acceso al Registro de la
escritura de reduccidn de tipos de interés.

No parece necesario argumentar que los criterios apunta-
dos para determinacion de base arancelaria deben resultar
homogéneos, segiin los principios establecidos, con los apli-
cables como base del impuesto de A.J.D.; esto es, la cuan-
tia estimada debe ser coincidente en todos los aspectos; y
debe cifrarse en el montante de los intereses que dejaran
de pagarse a consecuencia de la reduccion de tipos.

IX. Los comentarios que proceden tratan de ajustarse al
derecho vigente. A lo sumo podrian requerir para asegurar
la fluidez y diligencia de su aplicaciéon (y evitar conflictos
por calificaciones “conservadoras” o “formalistas”) disposi-
ciones reglamentarias (RD u orden).

Nada se opone a la posibilidad de normas de rango legal
que introduzcan novedades que amplien las posibilidades
del supuesto actual de subrogacion y faciliten operactones
de actualizacién de interés. Es mds, puede ser aconsejable
aprovechar la oportunidad; aunque creo debc cxtrecmarse
la prudencia.

A) Los principios registrales de publicidad y sobre todo
las normas generales de concurrencia, clasificacién y prela-
cion de créditos (de tanta importancia para el crédito en
general en el dmbito de procedimientos concursales) resulta-
rian alterados si se facilitase la sustitucién de un préstamo
por otro, que tuviese su propia regulacion completa, incluido
un plazo de duracién superior al del préstamo primitivo y
se permitiese, a consecuencia de concebir la hipoteca como
una garantia flotante, esto es, si fuese establecida la perma-
nencia de la hipoteca constituida para el préstamo primero
como garantia del préstamo segundo.



En mi opinién no es comparable la trascendencia préc-
tica y econdmica de la concepcién de la hipoteca para segu-
ridad del cobro de los intereses como hipoteca de seguridad
y de mdaximo, con las consecuencias que se seguirian de
convertir a toda hipoteca en una garantia flotante de ma-
ximo a favor de acreedor determinado.

Si se hiciese efectiva esta posibilidad se volverfa contra
el crédito, como institucién financiera imprescindible para el
soporte econdmico de actividad empresarial, al dar lugar a
la constitucién de hipotecas para cubrir sucesivamente diver-
sos créditos, con evidente dafio de los demds acreedores y
con alteraciéon de las reglas de prelacion de créditos en caso
de concurso o de concurrencia.

B) Es razonable una reforma del art. 114 L.H. que
regule con la debida precisién dos aspectos confusos en la
actualidad. Un aspecto, atinente a la precision del alcance
de la responsabilidad a la que queda sujeto el bien hipote-
cado (o sea, al llamado principio de especialidad registral),
se satisface sefialando que la hipoteca constituida a favor de
un crédito que devengue intereses asegurard éstos hasta la
cifra maxima que como alzada se seitale al efecto. Otro
aspecto, atinente a la cuantia de los intereses devengados
que el acreedor hipotecario puede recibir a consecuencia del
ejercicio de la accidn hipotecaria, o dicho de otra manera,
por efecto de la realizacibn del bien hipotecado y al
amparo de la preferencia hipotecaria, se puede regular esta-
bleciendo en el mismo articulo que al amparo de la cifra
maxima de responsabilidad hipotecaria no podrin reclamarse
intereses que excedan de los devengados durante el tiempo
que se juzgue oportuno, sin perjuicio de la posible percep-
cion de los demds devengados segun las normas generales,
sin preferencia hipotecaria.

C) Es razonable una reforma del art. 132 L.H. que
tenga en cuenta el art 24 C.E. y los principtos de economia
procesal. El principio “solve et repete” no parece defendi-
ble. Es deseable simplificar la excepcidn de falsedad y no
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involucrar necesariamente la necesidad de prejudicialidad
penal. Sin perjuicio del pase del “tanto de culpa” al minis-
terio fiscal. '

Es deseable la prevision de medios, que eviten la preva-
lencia de la legitimacién o apariencia registral respecto de la
realidad juridica, especialmente cuando ésta tenga un fun-
damento serio. Asi, por ejemplo: La inexactitud del escrito
de demanda (previsto en la regla segunda del art. 131 L.H.)
en relacion con el titulo, cuando omitiese (sin plantear pro-
blema de dolo ni de imputabilidad) la nota prevista en el
art. 1.219 C.c. que apareciese en su matriz y senalare la
escritura que modificase (o desvirtuase) el titulo.

No es menos deseable la reglamentacién punitiva de la
conducta de quien dispusiese © usase como vivo de un
derecho que, aunque aparentemente vivo segin el Registro,
estuviese extinguido en la extrarregistral realidad; esto es, de
quien utilizase en su provecho una inexactitud registral o
intentase utilizarla. Asi como que el sefalamiento de tal
abuso de la apariencia registral excepcione eficazmcnte la
pretensién de su utilizacién y reconduzca las cuestiones a
plenario civil.

También parece urgente la regulaciéon de la posibilidad
del empleo de las excepciones personales entre partes cuan-
do el procedimiento sumario de ejecucidén hipotecaria, de
realizaciéon y venta del bien hipotecado, se plantca entre
las mismas partes afectadas por las excepciones de que se
trate.

En definitiva, creo urgente que con la debida pondera-
ciébn se “causalice” el cardcter “abstracto” o meramente
“formal” del procedimiento sumario. La cuestion es medir
la trascendencia practica de la rigidez de las causas de su
suspensiéon y de su razonable y prudente ampliacién. Asi, se
permitiria en casos como los apuntados invertir la solucién
y abrir la posibilidad del declarativo con suspension del
sumario, para evitar la presion tremenda del temor a la
imparable enajenacién en venta piiblica de la finca hipote-



cada de la que resulta una situacién dificilmente reparable
en especie.

D) Para evitar que el acreedor primero, o antiguo,
pueda diftcultar la subrogacion mediante cesién del crédito a
un tercero, parece prudente anticipar el acceso al Registro
de la operacién incluso antes de la composicion del titulo
por €l concurso de préstamo y de pago.

Un camino, coherente con las normas y practicas de los
paises comunitarios y sudamericanos, podria ser el de consi-
derar a la escritura de préstamo para pagar como docu-
mento idéneo para obtener una prenotacidén que fijaria el
rango registral si en la forma y plazos que reglamentaria-
mente se fijen se presentase el titulo completo.

Bastaria afiadir en el art. 24 L.H. a la fecha del asiento
de presentacién del titulo la fecha del asiento de preno-
tacion.
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INTRODUCCION

I. Antecedentes legislativos

La Ley 7/1991, de 27 de abril (publicada en el Diario
Oficial de la Generalitat el dia diez de mayo del mismo
afio) ha venido a derogar los dos tinicos articulos dedicados
por la Compilacién de Catalufia al derecho de filiacidn; los
cuales, a su vez, habian sido modificados por la Ley 13/1984,
de 20 de marzo, para adaptarse a las exigencias del texto
constitucional. La doctrina valoré negativamente la reforma
de la Compilacién, tachdndola de insuficiente, contradictoria
y retrégrada, en cuanto que se llegaba a “la paradoja de
ser preferible estar sometido a la legislacién del Cddigo
civil que a la Compilacién cuando se trataba de ejercitar
una accién de reclamacién por el progenitor bioldgico”
(GETE-ALONSO y Brasco, La nueva..., p. 11).

Los dos preceptos del texto anterior cataldn hacian refe-
rencia a la accién de reclamacién y de impugnacién de la
paternidad: Y asi se indicaba en el articulo 4: “los hijos
podran promover las acciones conducentes a la investiga-
cidn, prueba y declaracion de su filiacién y exigir de sus
padres el cumplimiento de las obligaciones que tal condi-
cion les impone. La accidn para la declaracién judicial de
paternidad o maternidad correspondera uUnicamente al hijo
durante su vida. Excepcionalmente podrd -cjercitarla cual-
quier descendiente suyo cuando aquél hubiere fallecido des-
pués de entablar judicialmente la accién o si, siendo menor
de edad, no se hubiere promovido. La accién para la de-
claracién judicial de paternidad o maternidad, podréd dirigirse
contra sus herederos”; y articulo 5: “La accién Unicamente
para impugnar la filiacién corresponde al hijo y a los que
figuran registralmente como padres, si la filiacion es ma-
trimonial, y caduca a los cuatro afios de haber sido inscrita
en el Registro Civil o de haber alcanzado el hijo la mayo-
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ria de edad, cuando sea éste quien entable la impugnacion”.

Estos preceptos se basaban en un principio general deri-
vado del Derecho Canédénico y Romano, que diferenciaba
fundamentalmente la legislacién castellana (al menos la deri-
vada del Codigo civil) y la catalana: la libre investigacién
de la paternidad. En efecto, nos recuerda Roca SASTRE,
E. 44, como en el Derecho Romano no fue prohibida la
investigaciéon de la paternidad o maternidad ilegitima, por
ser la filiacion un hecho acreditado por los medios proba-
torios, si bien, sdélo los hijos naturales tenian ciertos dere-
chos de alimentos y sucesorios respecto de su progenitor
(y sOlo se consideraban naturales los hijos nacidos de ver-
dadero concubinato, aunque el Derecho Canénico entendié
que eran naturales no s6lo los nacidos de concubinato sino
también los nacidos de padres que podian casarse entre si).
La pervivencia de este principio supone, nos dice Roca Sas.
TRE, un interesante fendmeno de continuidad o persistencia
normativa.

Este principio general del Derechio cataldn informa todo
el ordenamiento, de tal forma que, como nos sefiala PinTo,
De la filiacion, 184, “el resultado de la aplicacion de una
misma norma es, respectivamente, distinto seglin se trate
de un caso sumido en el ordenamiento juridico catalan, o
en el comin, debido a la interpretaciéon, distorsion o sus-
pensién que produce el cardcter informador y cardinal del
principio”.

A) La aplicacion del Codigo civil en Cataluiia.

La aplicacion supletoria de las normas del Codigo civil
no era una cuestién pacifica en la doctrina. Frente a los es-
casos preceptos de la Compilacion se habia afirmado en
la legislacién anterior (asi, por ejemplo, Garcia CANTERO,
D. 188,) que era aplicable en Catalufia lo dispuesto por el
Codigo civil sobre: la calificacion de la filiacion matrimonial
y no matrimonial, la presuncién de paternidad matrimonial



y sus diversas modalidades de determinacién, los medios de
determinacion de la filiacion no matrimonial (si bien Garcia
CanTErRO duda acerca de la aplicacion del articulo 125 del
Cadigo).

No eran de aplicacion en Catalufia las acciones de recla-
macion e impugnacién. Nos dice Puig 1 FeErrioL Y Roca 1
Trias, 1. 431, 433, que no es de aplicacién lo sefialado por
los articulos 131 a 133 y 136 a 141; y Rivero, en Jornades,
242, excluye del régimen de aplicacion del Cdédigo civil los
articulos 131 a 141. Mds dudosa era:

1. La aplicacién de la accion mixta de reclamacion-
impugnacién, tal como veremos posteriormente.

2. La necesidad de aportar un principio de prueba de
los hechos en que se funde la demanda de filiacidon para
que el Juez la admita (en contra Rivero, en Jornades, 242;
dudando Garcia CANTERO).

3. La aplicacién de la presunciones facti del articulo 135
(en este sentido Garcia CaNTERO, D. 188; en cambio, Puic
FerrioL v Roca Trias, I. 436, basindose en diversa juris-
prudencia creen plenamente aplicable el articulo 135; sin
que entre en la cuestion RIVERO, en Jornades, 242, aunque
parece excluirlo indirectamente).

4. lLa aplicacién de las medidas protectoras del articu-
lo 128, dudando Garcia CANTERO, en contra RIVERO, que
entiende que nos es necesario acudir al Cédigo civil para la
aplicacién en Cataluna de las normas del articulo 128 y 129,
sino que tales consecuencias pueden derivarse del propio
Ordenamiento catalan.

5. Las sanciones del articulo 111.

B) La Ley 7 de 27 de abril de 1991.

Todos los problemas comentados, asi como los derivados
de la critica que la doctrina catalana habia efectuado de los
articulos 4 v 5 de la Compilacion, redactados por la Ley de
19 de julio de 1984, hacian necesario que fuese regulado
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de forma unitaria el derecho de filiacion en Catalufia. La
Ley 7 de 27 de abril de 1991 responde a esta exigencia.

I.a Ley nueva catalana, dividida en tres capitulos (deter-
minacién de la filiacién, acciones relativas a la filiacién y
efectos de la filiacién), y tres disposiciones transitorias y
una derogatoria, ha seguido en esencia lo que FRrRaNcisco
RivEro HERNANDEZ habia sefialado en las V Jornades de
Dret Catala a Tossa, comentado la necesidad de un desarro-
llo legislativo de la institucion de la filiacién: una unifica-
cién dentro de lo posible del Ordenamiento cataldn con los
otros ordenamientos hispanos, y en especial con el Cédigo
civil, y una correccion de determinados efectos y soluciones
del texto comdn.

Asi pues, un analisis del nuevo texto cataldn requiere
una continua remisién doctrinal (que no legal) a la Ley
trece de mayo de mil novecientos ochenta y uno, innova-
dora de los viejos preceptos del Codigo civil; y justifica, a
mi modo de ver, un estudio comparativo de ambos textos
legales.

La hipotética inconstitucionalidad de numerosos articulos
de la Ley, segin el Gobierno Central, queda fuera de estos
comentarios. Hoy es una norma plenamente vigente en
Catalufia, con efectos retroactivos (asi, con cardcter general,
la disposicién transitoria primera).

II. Titulos de constitucion, legitimacién y determinacion de
la filiacion (arts. 112 y 113)

A) La problemdtica en el Cédigo civil.

La Ley de trece de mayo de mil novecientos ochenta y
uno regula en los articulos 112 y 113, por una parte, y 115
y 120, por otra, lo que la doctrina ha llamado los titulos de
atribucién o constitucién, los titulos de legitimacién y los de
determinacién de la filiacién. La nueva Ley catalana, con



excepcién del articulo 4 (que reproduce, con las salvedades
que diremos en su lugar, el articulo 120), no dicta ninguna
norma en esta materia.

El profesor SancHO REBULLIDA, D. 605-606, nos indica
cémo la realidad biologica de la filiacién procede de un
arcano que puede no ser conocido o, al menos, demostrado;
procediendo los ordenamientos a arbitrar diversas f6rmu-
las (llamadas medios de determinacion) de “aproximacién”
a la realidad, y en funcién de ellas, adoptan diversos cri-
terios para calificar la filiacién. El problema, nos recuerda
Sancuo REBULLIDA, es que en el articulado del Cdédigo civil,
“algunas veces aparece mezclado o confundido con el con-
cepto de prueba que, a su vez, no diversifica suficiente-
mente del concepto de titulo-declarativo de estado: prueba
habitual en el tréfico distinta de la prueba actual en el pro-
ceso”.

No es facil una interpretaciéon de los articulos del Coédigo
civil. Sobre ellos nos dice PERa, a mi modo de ver correc-
tamente, que hay que distinguir entre:

— Titulo de constitucion del estado civil, que seria el
hecho que conforme al Ordenamiento juridico constituye de-
terminada relacién de filiacién (este hecho seria la misma
generacion).

— Titulo de legitimacion del estado civil, que seria el
signo suficiente que proclama a una persona a todos los
efectos legales, respecto de todos, como titular del estado
civil constituido; es decir, hechos o sefiales que por disposi-
cion de la Ley proclaman el estado civil y en los que la
Ley funda una presuncién de que el estado de filiacion
existe. Sélo existirian los sefialados en el articulo 113 del
Codigo civil: la inscripciéon en el Registro, los titulos que
determinan la filiacién, la presuncion de paternidad (que
como nos dice PENa, C. 839, mas que ella misma, es titulo
de legitimacion los signos o pruebas de los hechos en que
la presuncion se basa, siendo la presunciéon de paternidad
matrimonial mds bien la consecuencia) y la posesion de
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estado (la “quasi possessio filiationis” o el signo que con-
siste en el goce de hecho), de modo pidblico, permanente e
inequivoco del estado de hijo en las relaciones familiares y
sociales.

En todo caso, como ha puesto de manifiesto la doctrina,
la 1nscripcidn en el Registro de la filiacion tiene un valor
superior al de los otros titulos de legitimacién, siendo en si
misma siempre un documento piiblico (los otros titulos sélo
s¢ admiten cuando falte la inscripcion, en los casos en que
no sea posible certificar el asiento o cuando se suscite con-
tienda ante los Tribunales sobre la exactitud del asiento de
filiacién; y ademds se exige que para la admision de otras
pruebas distintas de la inscripcién se inste, previa o simul-
tineamente, la inscripcion omitida o la reconstitucién del
asiento).

— Titulo de determinacion del estado civil, que seria el
titulo de legitimacién que consista en un documento piblico
especialmente sefalado por la ley para proclamar oficial-

A
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odo permanente y, cn principio, definitivo la
filiacidén, y siendo, por lo tanto, titulo suficiente para prac-
ticar la inscripcion (se diferenciaria de esta forma de la
posesiéon de estado y de la presuncién de paternidad). Es
curioso coémo algunos autores caen en la confusién del
Coédigo v hablan de la posesion de estado como un titulo
de determinacion (asi SaNcHO REBULLIDA, D. 606). Tampo-
co me parece muy correcto hablar de detcrminacidn legal,
judicial-registral y negocial de la filiacién (como hace, por
ejemplo, GArcia CanterO, D. 80).

Nos recuerda Pena, C. 838, que la inscripcién en el
Registro Civil también puede ser un titulo de determinacién
de la fihacion, que serd cuando la inscripcidén se practica no
en virtud de un titulo previo de determinacion legal de la
filiacién, sino en virtud de declaraciones privadas o de otros
titulos (articulo 115.1 y articulo 120.1, en el caso de que el
reconocimiento se formalice directamente en la inscripcion).
Ademas de la inscripcién del Registro Civil, en el sentido



expresado, tendriamos las sentencias y los demas documen-
tos por los que se determina legalmente la filiacién como
titulos de determinacién de la misma.

Esta triple clasificacién nos parece ttil para entender los
articulos del Codigo civil sin que sea preciso acudir, como
hace Rivero, C. 441, a una cuarta categoria, los medios de
acreditacion de la filiacién, que sustituiria a los titulos de
legitimacién, tal como los hemos definido anteriormente,
quedando dichos titulos de legitimacién con un contenido
mas reducido.

En cualquier caso, tiene razén Rivero, 441-443, al indicar
que la presuncion de paternidad no es un titulo de legiti-
macién sino s6lo un medio indirecto y legal de determina-
cién de la paternidad marital ante la dificultad de prueba
directa y que la posesiéon de estado tiene un aspecto mas
amplio que el de titulo de legitimacion.

Junto con estas categorfas nos encontramos con lo que la
doctrina llama la prueba de la filiacion, que es el medio
propuesto y practicado en el proceso para acreditar la fi-
liacién y producir su determinacion judicial y la creacién,
o rectificacién, de su titulo de estado (SANCHO REBULLIDA,
D. 608).

B) La problematica en el Derecho catalan.

(Qué ocurre en la legislacion de Catalufia tras la Ley de
19917 El legislador cataldn no contiene una norma similar al
articulo 115 del vigente Cddigo civil, pero si contiene diver-
sas normas relativas a la determinacion de la filiacién matri-
monial (articulo 1 y 2, por una parte; y articulo 10 y 12
por otra) y a la filiacién no matrimonial (articulo 4 de la
Ley, sobre medios de determinacidén, por una parte; y ar-
ticulo 11 y 13, por otra).

Los profesores GETE-ALONSO y BLAscO entienden no aph-
cable supletoriamente el articulo 115 del Cddigo civil, tanto
si el mismo se refiere a titulos de legitimacién como a me-
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dios de determinacién, con la importante diferencia de que
“mientras en el régimen del Cédigo civil seria necesaria la
inscripciéon en el Registro para que la filiacién quedara
determinada, en la LLei de Filiacions no seria precisa tal
inscripcidon bastando, simplemente para quedar determinada
la filiacién con que hubieran operado los medios que esta-
blece la propia LLei” (La nueva.., p. 25). Creo que, en el
fondo, mas que ante un problema de diferencias de legis-
laciones nos encontramos con un problema de diferentes
enfoques sobre los ordenamientos (del que no es ajeno el
legislador cataldn). En este sentido me parece vilido lo que
ya anteriormente habia escrito:

1. Titulo de atribucion o de constitucion de la filiacion,
seguird siendo el hecho mismo de la generacién. Sin em-
bargo, no hay que olvidar que en la actualidad a pesar de
que no se haya producido tal generacidon se van a producir
determinados efectos juridicos (consentimiento para la fe-
cundacion asistida normal de los articulos 1.2, 4.1a), 5.2
o en los casos de fecundacién asistida post mortem del
articulo 9).

2. Titulo de legitimacion del estado civil de filiacion, serd
sin duda la inscripcion en el Registro Civil, con el caricter
principal que anteriormente hemos indicado. ;Serdn validos
los otros titulos de legitimacion del articulo 113 del Codigo
civil? .

Entiendo que debemos descartar la presuncion de pa-
ternidad matrimonial como tal titulo de legitimacion por
las razones anteriormente seflaladas. En cuanto a los ti-
tulos que determinan la filiacion parece que también serdn
titulos de legitimacién, aunque subsidiariamente a la ins-
cripeion.

.Y la posesion de estado? Parece que el legislador cata-
lan ha querido prescindir de esta figura, que habia sido res-
catada precisamente por el legislador de 1981. En efecto, la



posesion de estado desaparece como eclemento bésico dife-
renciador de las acciones de reclamacién y de impugnacion;
y también como presuncién facti, hominis seu judicis, del
articulo 135 del Cddigo.

3. Titwlos o medios de determinacion del estado civil de
filiacion, serdn tanto para la filiacion matrimonial como
no matrimonial las sentencias (tanto en procedimientos civi-
les como penales), aunque sélo se mencione en el texto
cataldn para la filiacion no matrimonial; y también, los
demas documentos a que hace referencia el articulo 4 en
cuanto a la filiacidbn no matrimonial. También lo serd la ins-
cripcién de la filiacion en el Registro Civil, con el sentido
que antes nos indicaba para el Derecho Comin MAaNUEL
PeRA.

PRIMERA PARTE:
LA DETERMINACION EXTRAJUDICIAL
DE LA FILIACION

I. La determinacion de la filiacion matrimonial

Tradicionalmente se ha indicado que la determinacién de
la filiacién matrimonial como la no matrimonial se podia
establecer por dos caminos: judicial o extrajudicialmente.

Nos dice CAMara, C, 197, citando a CARBONNIER, ¢6mo
el razonamiento ldgico en virtud del cual podemos llegar a
la conclusiéon de que X es hijo matrimonial de Primus vy
Prima seria el encadenamiento de cinco demostraciones su-
cesivas: el matrimonio entre los dos, que Prima dé luz a un
nifio, que X se identifique como el hijo nacido de Prima,
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que X haya sido concebido por obra de Primus, que la con-
cepcién, o al menos el parto haya tenido lugar dentro del
matrimonio, aunque ya no seria necesario este dltimo requi-
sito segun el articulo 119 del Cédigo y respectivo de la Ley
que comentamos.

La determinacion de la filiacién matrimonial se produce
extrajudicialmente por la inscripcion del nacimiento junto
con la del matrimonio de los -padres, segin lo expresado
por el articulo 115 del texto comun.

Nada nos indica, como hemos indicado anteriormente, la
Ley catalana sobre los medios de determinacion de la filia-
cién matrimonial, a diferencia de la filiacibn no matrimonial,
que recoge en esencia lo establecido por el Coédigo civil.
Comienza la regulacion de la filiacion matrimonial con la
presuncion de paternidad clasica que mas adelante comenta-
remos y regula, mas adelante, las correspondientes acciones
de reclamacién de la filiacién matrimonial, que dardn lugar
a una determinacién judicial de dicha filiacidn matrimonial.
Quizds para eniender esta supresion haya que enirar en ia
filosofia de la Ley de 1981, de las que nos dice CAMARA,
C, 204-205, que la inscripcion registral desempefia una do-
ble funcién: elemento determinante de la filiacibn misma
y titulo de legitimacién de dicha filiacién; siendo, por lo
tanto, distinto la prueba de la filiacién con el fin de deter-
minarla —consolidando la inscripcion la prueba obtenida a
través del procedimiento probatorio extrajudicial que es
menester cumplir para determinarla— y la prueba de la
filiacion ya determinada. Y concluye: “no debe olvidarse
que la funciéon natural de la inscripcion es probar el estado
y no contribuir a determinarlo y en cierta medida a consti-
tuirlo, por lo que la innovacidén introducida por la Ley de
13 de mayo 1981 debe concretarse al supuesto que implici-
tamente estd presente en el articulo 115.1: determinacion de
la filiacién matrimonial merced a la presuncion de paterni-
dad del marido”.



A) Diversos problemas de la presuncion pater is est
(arts. 116 y 118), (a. 6.3 y 7.3 Ley Especial).

Articulo 1*

1. Se presumirdn hijos del marido los nacidos des-
pués de la celebracion del matrimonio y antes de los
trescientos dias siguientes a la disoluciéon del mismo o a
la separacion efectiva, sea legal o de hecho, de los cén-
yuges, asi como los nacidos después de esos trescientos
dias respecto a los que se pueda probar cumplidamente,
mediante toda clase de pruebas, que han nacido de rela-
ciones conyugales.

2. Asimismo se presumirdn hijos del marido los naci-
dos en virtud de la fecundacion asistida de la esposa con
el consentimiento expreso del marido, formalizado en un
documento publico.

Basandose en la vieja mdxima romana de Paulo, paTER is
EST QUEM NUPTIAE DEMONSTRANT, que se recoge en el Digesto,
la Codificacion establecid, con mayor o menor fortuna y
también con mayor o menor intensidad, la presuncién de
que el hijo nacido de una mujer casada es hijo también del
marido. Probado el hecho del matrimonio, del parto y de
la matermidad se llegaba a presumir la paternidad del na-
cido y en ocasiones se llegaba ope flegis a dicha paternidad,

* Article 1. 1. Es presumeixen fills del marit els nascuts després de la cele-
bracid del matrimoni i abans dels tres-cents dies segiients a la dissolucié d’aquest o
a la separacié efectiva, sigui legal o de fet, dels conjuges i també els nascuts després
d’aquests tres-cents dies respecte als quals es pugui provar complidament, mitjangant
tota classe de proves, que han nascut de relacions conjugals.

2. També es presumeixen fills del marit els nascuts per virtut de la fecundacié
assistida de l'esposa amb ¢l consentiment exprés del marit, formalitzat en un docu-
ment.

Art. 116. Se presumen hijos del marido los nacidos después de la celebracién
del matrimonio y antes de los trescientos dias siguientes a su disolucidn o a la sepa-
racion legal o de hecho de los cdnyuges.

Art. 118. Aun faltando la presuncién de paternidad del marido por causa de la
separacion legal o de hecho de los conyuges, podrd inscribirse la fillacion como
matrimonial si concurre el consentimiento de ambos.
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imponiéndose incluso frente a la verdad biolégica (recuér-
dese el antiguo articulo 108 del Cédigo civil).
Vamos a analizar la regulacién de la Ley de 1991.

a) Formulacién clisica de la presuncion de paternidad
derivada de la celebracion de matrimonio.

A esta presuncion se refiere el primer parrafo del
articulo 1 de la Ley, literalmente igual al sedalado por el
Cédigo civil, como puede verse. Se trata en este caso de la
formulacién de la regla presuntiva cldsica PATER I5 EST.

La presuncién de paternidad, nos dice Rivero, C. 453, es
bastante mas que una presuncién procesal o mero medio de
prueba: es una regla de derecho material que, con base en
el principio de normalidad, establece legalmente quién es el
padre siempre que se den ciertos supuestos, funcionando en
el proceso como una presuncién relativa, sin por ello dejar
de ser una norma sustantiva; y siendo efectiva, por otra
parte, tanto cuando la inscripcion se efectia dentro del
plazo marcado por la legislacién del Registro Civil para ins-
cribir el nacimiento, como fuera de dicho plazo. Nos sefala
igualmente Rivero, C. 453, c6mo la presuncion de paterni-
dad marital es un medio indirecto y legal de determinacién
de dicha paternidad ante la dificultad de prueba directa de
¢ésta; pero sin que podamos afirmar, como hemos expresado
anteriormente, que sea propiamente un titulo de legitima-
cién de la filiacién, pues precisa de la maternidad de la
mujer casada y del matrimonio.

Un aspecto muy importante es el que nos recuerda
CAmara, C. 206, analizando el articulo de Rivero sobre “lLa
Presuncién de Paternidad legitima”: la presuncion de pater-
nidad marital es insoslayable, incluso aunque los cOnyuges
estén de acuerdo con que el padre fue un tercero. La de-
mostracién de ésto es, para CAMARA, que sélo en el su-
puesto establecido por el articulo 117, y que analizaremos
posteriormente, se autoriza que la presuncion de paternidad



del marido pueda excluirse en principio mediante la decla-
racién auténtica y concorde de los dos esposos. Esta excep-
cion, tal como también veremos posteriormente, ha sido
suprimida por la nueva Ley catalana.

Ei fundamento de la presuncién no se encuentra, nos
dice PeNa, C. 867, en el matrimonio sino en la real co-
munidad de vida entre los esposos, si bien es cierto que
se presume que los esposos viven juntos, mientras no se
demuestre lo contrario.

b) La presuncién de paternidad en el caso de los emba-
razos prolongados.

Puede ocurrir que la concepcidn sea superior al término
de 300 dias fijados por el primer pérrafo (plazo miximo de
la concepcién que como es conocido fue fijado por Napo-
leén, redondeando los informes de los médicos de la época
de la promulgacion del Cédigo civil), es decir, que aunque
hayan trascurrido mas de 300 dias de la disolucion del
matrimonio o de la separacién de hecho o legal de los con-
yuges, la concepcién se haya realizado cuando ambos coha-
bitaban.

En el Derecho comin no habrid ningin inconveniente en
que el hijo, su representante legal, o, en su caso, la persona
legitimada, puedan demostrar la paternidad marital a través
de una accién de reclamacion, demostrando que la gestacion
fue de duracién superior a los trescientos dfas (asi Rivero,
C. 457 o Pena, C. 878).

No obstante, también parece haberse admitido la deter-
minacién de la filiacidn matrimonial en estos casos de forma
no judicial, a través del procedimiento marcado en el
articulo 118, no retenido directamente por la nueva Legisla-
cion catalana. Asi CAmara, C. 232 a 236, aun reconociendo
que el legislador implicitamente ha sefialado como imposible
la determinacién extrajudicial de la filiacion cuando el hijo
haya nacido después de los trescientos dias que siguieron a
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la muerte del marido o al divorcio, cree que en principio
no habria incoveniente eén que al practicarse la inscripcion
de nacimiento se justificase el parto tardio ante el encar-
gado del Registro, o bien en el expediente de inscripcién de
nacimiento fuera de plazo, mediante la aportacidn de un
dictamen pericial que lo justificase; pero CAMARA tiene que
partir de una interpretacién no compartida por otros autores
del articulo 118 y extenderla analdgicamente a los casos de
fallecimiento y divorcio del marido en un periodo superior a
los trescientos dias del nacimiento, lo que parece excesivo, a
pesar de sus argumentos. Por el contrario, Pena, C. 87§,
cree inaplicable la solucién del articulo 118 al caso de la
gestacidn tardia.

Bajo la nueva legislacién catalana, entiendo que si es
posible en los casos de embarazos prolongados la solucion
apuntada por CAMARA anteriormente, y por lo tanto, es
posible la determinacién extrajudicial de la filiacién matri-
monial, siempre que se justifique la prolongacién del emba-
razo a través del correspondiente dictamen médico, ante ¢l
Encargado del Registro Civil (articulo 1, 1, in fine).

¢) Cohabitacion sexual de los esposos separados (legal-
mente o de hecho) (art. 118).

Los esposos separados, bien de hecho o legalmente, pue-
den cohabitar sexualmentc (también los ex-esposos, pero
entonces es irrelevante desde el punto de vista de la filia-
cion). Los hijos habrdn nacido de dos personas que estdn
todavia unidos por un vinculo matrimonial.

(. Qué remedios o soluciones aporta el Derecho para que
la filiacién de los nacidos de padres casados pero que no
conviven se haga de la forma mds rdpida y menos litigiosa?
El profesor Rivero, C. 457, nos indica como el articulo 118
del vigente Cédigo facilita que la inscripcién del hijo como
matrimonial sea posible de una forma extrajudicial, sin tener
que acudir a una accién de reclamacién, exigiendo como



tnico requisito una “especie de conformidad o aprobacién
atipica” de la esposa. Y no, como sefiala CAmARa, C. 252,
254, un “reconocimiento conjunto”, con todo lo que ello
conlleva en torno a exigencias de requisitos complementarios
de aprobacién para la eficacia de tal reconocimiento con-
junto, segin que el hijo sea mayor o menor e incapacitado.
{También en contra de considerar este consentimiento con-
junto como una especie de reconocimiento conjunto o bi-
lateral de la filiacion no matrimonial se manifiesta, por
gjemplo, Garcia Cantero, D. 115).

No hay en la nueva legislacion catalana un articulo simi-
lar al articulo 118 del Cddigo civil. jPodria aplicarse la pre-
suncién de paternidad del articulo 1.1 in fine, que hemos
comentado en el apartado anterior? Parece, a primera vista,
que el caso de las relaciones sexuales entre conyuges sepa-
rados (de hecho o legalmente) podria entenderse compren-
dido en el nacimiento de un hijo después de los trescientos
dias siguientes a la separacion del matrimonio. Asi lo cree
el profesor Rivero, uno de los redactores del Anteproyecto
de Ley, segin lo indicado en sus cursos de doctorado. Tam-
bién es la opinién de los profesores GETE-ALONso y BLrasco,
en La nueva., p. 28 a 32, que nos dicen que una de las
notas diferenciadoras entre el articulo 118 y el articulo 1.1,
in fine, es que “en base al principio de verdad bioldgica se
atribuye la condicién de matrimonial a la filiacion, no por
el consentimiento del marido y mujer, sino cuando se pueda
probar cumplidamente la existencia de relaciones entre el
padre y la madre (naturalmente al aludirse a “tota classe de
proves” se entienden incluidas las bijolégicas).

Pese a estas interpretaciones del texto catalanm, sin nin-
guna duda mucho mds fundadas que la mia, y seguramente
ciertas, sigo creyendo que hay que limitar la interpretacion
del articulo 1.1, in fine, al supuesto anterior.

1. El articulo 1.1 del texto catalan habla de relaciones
conyugales. ;Deben entenderse por tales las relaciones entre
los esposos, con independencia de que se encuentren sepa-
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rados o no, o bien, s6lo aquellas relaciones que nacen de la
convivencia efectiva de los cényuges? Debemos entender
aplicable, a mi modo de ver, la segunda de las alternativas:
relaciones conyugales son las que se dan por una conviven-
cia efectiva o presunta de los esposos.

2. Los esposos separados, bien legalmente o de hecho,
podran reconciliarse, y tener relaciones sexuales. Esta recon-
ciliaciobn hard renacer la presunciéon de paternidad pater is
est, aunqgue la misma no se haya puesto en conocimiento
del Juez (en este sentido, por ejemplo, SancHO REBULLIDA,
D. 629).

Las relaciones esporddicas entre los esposos separados no
dan lugar a la reconciliacién de los esposos. No podemos
estar de acuerdo con los autores que, siguiendo el prece-
dente de las Partidas, sefialan que el hecho de cohabitar los
esposos separados se entiende como reconciliacién, dando
lugar a la aparicién de la presuncién de paternidad; y hay
que afirmar con CAmara, C. 247, que la presuncidon pater is
est sOlo recupera su imperio si marido y mujer reanudan ia
convivencia conyugal, y, en principio, solamente alcanza a
los hijos que nazcan después de la reconciliacién.

3. La situacién de separacidon de hecho y del nacimiento
del hijo fuera de los trescientos dias del inicio de dicha
situacion debe probarse para que desaparezca la presuncidén
de paternidad pater is est y esto no es facil. Cuando no se
pruebe cumplidamente que faltan los presupuestos en que
descansa la presunciOn pater is est, la determinacién de la
filiaciéon matrimonial debe hacerse dando por bueno que tal
presunciéon estd vigente, con lo que, siguiendo a CAMARA,
C. 239, hay base bastante para entender que si se aporta
alguna prueba demostrativa de que los cényuges, no obs-
tante la separacién domiciliar, contindan haciendo vida con-
yugal, la separacion de hecho habria de desestimarse.

Luego en la practica los conyuges separados de hecho,
que tengan relaciones sexuales, podrdn inscribir su hijo
como matrimonial, simplemente con no manifestar su situa-



ci6n de separados, o admitir que ha existido una reconcilia-
cién, aunque totalmente pasajera.

JPero qué ocurrird si los cényuges manifiestan expresa-
mente que se encuentran separados, que no ha habido
reconciliacién, y que el hijo ha nacido de una relacién espo-
radica? ;Serd posible la determinacién extrajudicial de la
fihaci6én matrimonial o habrd que acudir a una accién de
reclamacién de la paternidad? Creo que en estos casos no
nace la presuncién de paternidad matrimonial pater is est,
via articulo 1.1 in fine del texto cataldn, sino que nos
encontrariamos ante una situacién similar a la prevista por
el articulo 5 del nuevo texto: una presuncién de paternidad
derivada de la cohabitacién sexual de dos personas (con la
umica particularidad de que aqui son dos personas que estan
separadas de un matrimonio). Ello conllevaria todas las con-
secuencias que diremos mds adelante acerca de esta pre-
suncién y muy especialmente la necesidad de acudir a la
determinacién judicial, si hay oposicion del presunto padre.

d) La colision de presunciones de paternidad.

Tema cldsico de la filiacién es el conflicto de presuncio-
nes de paternidad, que se da en algunos supuestos (la
mujer enviuda y antes de transcurrir trescientos dias desde
la muerte de su marido contrae otro matrimonio y tiene un
hijo que nace después de las segundas nupcias y antes de
los trescientos dias; o inclusive en los casos de bigamia o
de mujer viuda que contrae un segundo matrimonio, que se
anula; y mds dificil aunque no imposible en los casos de
mujer que se divorcia y contrae un segundo matrimonio,
dificultad que proviene de los requisitos de falta de convi-
vencia que exigen la mayoria de las causas de divorcio en
Espana). No podemos, por las dimensiones de este articulo,
pararnos en sefialar las numerosas soluciones que se han
aportado por la doctrina (para un andlisis mds pormenori-
zado ver CAmara, C. 283-308).
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Nada nos indica la Legislacion catalana en este punto con
lo que el problema parece que puede seguir ddndose. No
obstante, si hay en el texto cataldn, como luego veremos,
un precepto que no existe en el Cdodigo civil, consistente en
la presuncion de que la cohabitacion con una mujer en el
periodo legal de la concepcidn implica o supone una pre-
suncién de paternidad (articulo 5), que no puede destruirse
porque varios hayan convivido con dicha mujer en dicho
periodo, y sin que haya que otorgar abstractamente una pri-
macia a un varén o a otro (articulo 16). La solucién es
exportable a la filiacién matrimonial y en consecuencia pa-
rece lo mas oportuno que en caso de colisién de presuncio-
nes de paternidad estemos a la solucidén judicial (asi, RivEro
para el Derecho Comun; en contra, CAMARA, 298-307).

e) La llamada presuncion de paternidad en los casos de
fecundacion asistida.

El legisiador catalan establece en el segundo parrafo dei
articulo 1 de la Ley comentada “una presuncién de paterni-
dad” para el caso de que se dé una fecundacién asistida de
la esposa y el marido la consienta expresamente en un
documento publico.

Se ha pretendido establecer unas precsunciones de paterni-
dad para la fecundacién no asistida (primer parrafo) y para
la asistida (segundo pdrrafo), en el afdn de regular la fecun-
dacién asistida dentro de la normativa sustantiva civil de la
filiacién (y no en una regulacion especial, como hace el texto
comun). Pero no nos encontramos, a mi modo de ver, pro-
plamente ante el mismo tipo de presunciones, y ni siquiera
gn este supuesto ante una verdadera presuncidn, si lo pone-
mos en conexidon con el articulo 2.1 segundo inciso de la Ley.

En cualquier caso, tanto este precepto como el corres-
pondiente de la filiacién no matrimonial plantea diversos
problemas derivados del tipo de fecundacién que serdn estu-
diados mds adelante en el apartado IIL



f) La impugnacién de las presunciones de paternidad.

Articulo 2*

1. La presuncion de paternidad matrimonial puede
impugnarse y cede ante la prueba cumplida y conclu-
vente de que el marido no pueda ser padre del hijo
cuya filiacion se impugna. Para dicha impugnacion deben
admitirse toda clase de pruebas. No puede admitirse la
impugnacién basada solamente en la fecundacidon asistida
de la esposa, si se ha realizado con el consentimiento
expreso del marido, formalizado en un documento pi-
blico, tanto si dicho consentimiento se ha prestado para
la inseminacién con material reproductor del marido
como si se ha prestado para la imseminacién con mate-
rial reproductor de otro donante.

1) En los casos de fecundacion no asistida (articulo 2.1,
primer inciso) (art. 127):

Se establece de un modo terminante en la legislacion
catalana que la presuncion de paternidad decae en el caso
de que se pruebe que el hijo no es del marido, admitién-
dose todo tipo de pruebas. No se admite, pues, el viejo
principio prohibitivo de la investigacion de la paternidad, en
concordancia con lo dispuesto en la Constitucion Espafiola y
con la tradicién juridica catalana, mucho mds progresiva que
el viejo Codigo civil, a su vez mis progresivo en su tiempo
que los vigentes en el entorno cultural del Estado espafiol.

# Article 2. 1. La presumpcié de palernitat matrimonial pot ésser impugnada,
i cedeix davant la prova complida i concloent que el marit no pot ésser pare del fill
la filiacié del qual s’impugna. Per a aquesta impugnacid han désser admeses lota
classe de proves. No es por admetre la impugnacié basada només en la fecundacié
assistida de Uesposa, si s"ha fet amb el consentiment exprés del marit, formalitzat en
un document piblic, tant si el dit consentiment s’ha prestat per a la inseminacid
amb material reproductor del marit com si s’ha prestat per a la inseminacié amb
material reproductor d’un altre donant.

Art. 127. En los juicios sobre {iliacién serd admisible la investigacidn de la pa-
ternidad y de la maternidad mediante toda clase de pruebas, incluidas las bioldgicas.

El Juez no admitirda la demanda si con ella no se presenta un principio de
prueba de los hechos en que se funde.
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Como nos recuerda Rivero, C. 480, la jurisprudencia re-
ciente del Tribunal Supremo ha dado un tratamiento muy
generoso a la investigacion de la paternidad en el ambito
del Codigo civil.

2) En los casos de fecundacién asistida (articulo 2.1, se-
gundo inciso):

La presunciéon de paternidad en los casos de fecundacién
asistida queda configurada por el legislador catalin como
inimpugnable cuando se den los supuestos sefialados en el
articulo 2.1, segundo inciso, de la Ley que comentamos, que
son los mismos, a mi modo de ver, que los exigidos para
que se dé “la presuncion de paternidad” del articulo 1.2. En
suma, nos encontramos ante una presuncién que no admite
prueba en contrario. El cardcter de inimpugnable también es
sefialado por el articulo 8.1 de la Ley especial.

Ahora bien, el texto cataldn nos indica que “no es pot
admetre la impugnacié basada només en la fecundacié assis-
tida dec Pesposa™, luege si la que se encuentre basada
ademds en otras causas. ;A qué se refiere el legislador?
Entiendo que mds que en otras causas impugnatorias en
sentido estricto de la filhacidn marital en los casos de fecun-
dacién asistida, el marido podrd basarse en causas anulato-
rias © invalidatorias del acto juridico del consentimiento
(defectos en la capacidad, vicios del consentimiento por
error, violencia, intimidacion o dolosidad, o bien defectos de
forma). Nuevamente nos parece conveniente que la exigen-
cia de forma solemne publica sea retenida por la legislacién
en evitacion de posibles controversias futuras.

El marido podrd atacar la presuncién de paternidad
cuando prestado el consentimiento para que la fecundacion
asistida se efectie con su propio material reproductor lo
haya sido con otro distinto. Creo que tal debe ser la pos-
tura a tomar aun cuando la fecundacién con material repro-
ductor distinto del marido lo haya sido por error del centro
sanitario o del equipo biomédico.



B) La declaracion de desconocimiento de paternidad
(articulo 2.2 y art. 117)*,

Articulo 2

2. Si el hijo naciese dentro de los ciento ochenta
dias siguientes a la celebracién del matrimonio, el marido
podrda destruir dicha presuncidn declarando que desco-
noce su paternidad. Esta declaracion debe tener acceso al
Registro Civil en el plazo de los seis meses siguientes
al nacimiento.

El desconocimiento no es eficaz en los siguientes casos:

a) Si el marido ha conocido el embarazo antes de
contraer matrimonio.

b) Si el marido ha reconocido la paternidad en cual-
quier forma.

c) Si la madre demuestra la existencia de relaciones
sexuales con el marido durante el periodo legal de la
concepcion.

La ley civil histéricamente ha partido de dos principios
acerca de la paternidad de los hijos cuando existe matrimo-
nio: uno primero, al que hace referencia el articulo 1 de la
Ley objeto de nuestro estudio en concordancia con lo dis-

* Artiele 2. 2. Si el fill neix dins els cent vuitanta dies segiients a la cele-
bracié del matrimoni, el marit pot destruir la damunt dita presumpciéd declarant que
desconeix la seva paternitat. Aquesta declaracié ha de temir accés al Registre Civil
en el termini dels sis mesos segiients al naixement. El desconeixement no ¢és eficag
en els casos segiients:

a) Si el marit ha conegut I'embaras abans de contraure matrimeoni.

b) Si el marit ha reconegut la paternitat en qualsevol forma.

¢) Si la mare demostra I'existéncia de relacions sexuals amb el marit durant el
perfode legal de la concepcid.

Art. 117. Nacido el hijo dentro de los ciento ochenta dias siguientes a la cele-
bracién de! matrimonio, podrd el marido destruir la presuncién mediante declaracién
auténtica en contrario formalizada dentro de los seis meses siguientes al conocimiento
del parto. Se exceptian los casos en que hubiere reconocido la paternidad expresa o
tdcitamente o hubiese conocido el embarazo de la mujer con anterioridad a la cele-
bracién del malrunonio, salvo que, en este dltimo supuesto, la declaracién auténtica
se hubiera formalizado, con el consentimiento de ambos, antes del matrimenio o des-
pués del mismo, dentre de los seis meses siguientes al nacimiento del hijo.
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puesto en el articulo 116 del vigente Cédigo civil, y que
dice que deben ser hijos del marido los que hayan podido
ser engendrados por €|, porque cn el tiempo en que lo fue-
ron existian relaciones conyugales entre los esposos (que no
necesariamente sexuales), suponiendo, a su vez, que todo na-
cimiento anterior a los trescientos dias de la disolucién del
matrimonio o de la separacion efectiva, sea legal o de hecho,
de los conyuges implica que la concepcion se ha verificado
en el periodo en que existian dichas relaciones conyugales
(que puede no ser cierto); y otro segundo, que deben ser
también hijos del marido los nacidos cuando existen tales
relaciones conyugales, que no sexuales, es decir, una vez
celebrado el matrimonio, aunque hayan sido engendrados
antes del mismo, suponiendo, a su vez, que todo nacimiento
anterior a los ciento ochenta dias a la celebracion del matri-
monio implica que la concepcion se ha verificado con ante-
rioridad a la celebracion del matrimonio (hecho que puede
no ser cierto). Incluso podemos sefalar la existencia de un
tercer principio derivado de alguna manera de los antcriores
que es el de que también deben ser hijos del marido los
presumiblemente engendrados antes del matrimonio y nacidos
en un periodo en que no existen relaciones conyugales, pero
anterior al tiempo de los trescientos dias siguientes a la
disoluciéon o a la separacién efectiva de los coOnyuges, bien
sea de hecho o legal, del que hablibamos anteriormente.

Pues bien, el legislador de la Ley trece de mayo de mil
novecientos ochenta y uno, establece en su articulo 117 la
posibilidad de que el marido destruya la presuncién de
paternidad “mediante la declaracién auténtica en contrario
formalizada dentro de los seis meses siguientes al conoci-
miento del parto”, con las excepciones que en dicho pre-
cepto se indican, que a su vez admiten excepciones.

Tal como nos indica Rivero, C. 455, nos encontramos
ante lo que la doctrina italiana conoce con el nombre de
“desconocimiento de la paternidad”, un mecanismo extraju-
dicial que permite dejar sin efecto la presuncién de paterni-



dad cldsica, particularmente vulnerable en el caso que
“comentamos porque los hijos han sido engrendrados fuera
del matrimonio, en un tiempo en que no existfa una pre-
suncién de convivencia entre los cényuges, por la sencilla
razén de que no lo eran.

El precepto correlativo del texto cataldn presenta peque-
fias pero significativas diferencias, si bien parte del mismo
supuesto temporal: hijo nacido dentro de los ciento ochenta
dias siguientes a la celebracién del matrimonio (hipotética-
mente engendrado con anterioridad). A saber:

1. En cuanto a las formalidades de la declaracion:

La declaracion del marido desconociendo la paternidad
no tiene que ser “auténtica”, como exige el Cddigo civil.

La doctrina del texto comtn habia discutido acerca de
la interpretacion que hay que dar al término “auténtico”.
Y después de algunas vacilaciones, lo habia interpretado
como sinénimo de publico (asi Rivero, C. 455, modificando
posiciones anteriores; CAmara, C. 213-214).

Se ha suprimido, como hemos indicado, tal calificativo
del texto cataldn. ;Significa la supresion de la exigencia de
una especial forma para la realizacién de tal declaracion?
No me parece que ésa deba ser la conclusién: se requiere
que acceda al Registro Civil, por lo que la declaracién ha
de ser auténtica en el estricto sentido de la palabra para
que acceda al mismo, o ha de ser formulada ante su Encar-
gado, convirtiéndose por ese hecho precisamente en autén-
tica (en el fondo, siguen también esta opiniéon GETE-ALONSO
y Gasco, La nueva.., p. 36).

2. En cuanto al tiempo para realizarla:

El tiempo para realizar tal declaracién es en el Codigo
civil de seis meses a contar desde el conocimiento del parto
por el marido, mientras que en el texto cataldn se fija el
plazo de seis meses siguientes al nacimiento para que dicha
declaracion tenga acceso al Registro Civil.
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Se ve a simple vista mucho mds restrictiva la Ley de 27
de abril de 1991 que la de 13 de mayo de 1981 mirado
desde el punto de vista del marido. Es indudable, no obs-
tante, que la Ley de 1991 es mds segura en cuanto a la
fijacién de la presuncion de paternidad (pensemos en que la
declaracién auténtica puede realizarse en un tiempo muy
posterior al nacimiento del hijo y tener su acceso registral
mucho tiempo después de esos seis meses), pero a la vez
puede operar sin que el marido tenga conocimiento del
nacimiento y en consecuencia sin que pueda oponerse a la
operatividad de dicha presuncién.

3. En cuanto a las causas que impiden o dejan sin
efecto dicha declaracion del marido de desconocimiento de la
paternidad:

También pueden apreciarse diferencias entre los dos tex-
tos comparados:

3.1 Reconocimiento de la paternidad:

No es eficaz si el marido ha reconocido la paternidad de
cualquier forma, como dice el texto cataldn, o expresa o
ticitamente, como dice el Caodigo civil.

No son iguales ambas expresiones: el que una declara-
cién sea expresa 0 tdcita no supone que pueda realizarse
en cualquier forma; y que una declaracién pueda realizarse
en cualquier forma no implica que tengamos que admitir
declaraciones tdcitas. Pese a ello podemos, en el caso con-
creto gue comentamos, asimilar ambas legislaciones. RIVERO,
C. 455, muy bien nos indica, refiriéndose al derecho del
Cédigo, como este reconocimiento, expreso o tacito, no es
solemne ni sometido a ninguno de los requisitos del articu-
lo 120 y siguientes (lo que indudablemente puede aplicarse
al texto cataldn, articulos 4 y siguientes).

3.2 Conocimiento prematrimonial del embarazo de la
mujer:

No es eficaz si el marido ha conocido el embarazo de la
mujer antes de contraer matrimonio.



Ambas legislaciones tienen en cuenta esta causa de ex-
cepcidn a la facultad del marido de desconocer su paternidad
pero el texto de la Ley de 1991 no excepciona a este supues-
to lo indicado por el articulo 117 del Cédigo civil, al decir
éste dltimo que “salvo que, en este ultimo supuesto, la de-
claracién auténtica se hubiera formalizado, con el consenti-
miento de ambos, antes del matrimonio o después del mismo,
dentro de los seis meses siguientes al nacimiento del hijo”.

La desaparicién de esta posibilidad que se da en el texto
comin es concorde con la también desaparicién del articu-
lo 118 del Codigo. Podemos encontrar su justificaciéon en la
consideraciéon por parte del legislador cataldn de que si el
marido ha conocido el embarazo de la mujer antes de con-
traer matrimonio, de alguna forma estamos ante un supues-
to de reconocimiento ticito de la patermidad: en estos casos,
aunque los coOnyuges estén de acuerdo con que la paterni-
dad no es imputable al marido la presuncién pater is est
subsiste y se impone a la voluntad contraria de los conyu-
ges (asi CAmara, C. 223). En este senfido, nos dicen GETE-
Aronso vy Brasco que dicho conocimiento es considerado
como un “acto de admision de la paternidad”, de tal forma
que en el supuesto de que el marido conozca dicho emba-
razo no podrd ejercitar esta “accidn de desconocimiento”
(extrajudicial), sino que tendrd que acudir a la accion de
impugnacién (judicial) (La nueva..., p. 37).

También hay que observar cémo el legislador catalan se
ha hecho eco de las criticas formuladas a esta especie de
desconocimiento conjunto, que hacia depender el estado civil
del hijo de la voluntad de los padres, sin que pudiesen
darse presiones sobre la madre embarazada para que firme
la declaracién bajo la amenaza de no casarse (asi Garcia
CanteRO, D. 109).

No se aclara en el texto cataldn, como tampoco en el
Codigo civil, si debe exigirse prueba o dato de que el
marido no es realmente el padre en un sentido negativo
(ALBALADEJO, D. 223). Hay que pensar, no obstante, que si
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el marido intenta invalidar la presuncién de paternidad
mediante una declaracién de desconocimiento serd necesario
incoar un expediente y acreditar en €l que la presuncién del
articulo 2 carecfa de base porque el marido no supo antes
de casarse que su mujer estaba embarazada ni reconocid al
hijjo como suyo. Y son, como dice CAmara, C. 221, estos
hechos negativos los que deben comprobarse, sin que sea
necesario justificar el reconocimiento expreso o ticito del
marido 0 que no fuvo conocimiento del embarazo de su
mujer antes de casarse, para que ¢l hijo se inscriba con el
cardcter de matrimonial (si bien no serd necesaria la préc-
tica de diligencias por parte del Encargado del Registro
Civil, como nos seiiala Garcia Canterao, D. 110, si la decla-
racién de desconocimiento del marido no suscita oposicion).

3.3 Existencia de relaciones sexuales en el periodo legal
de la concepcidn:

No es eficaz tampoco esta llamada “accién de desconoci-
miento” si la madre demuestra la existencia de relaciones
sexuales con el mando duranie ei periodo legal de la con-
cepeion.

Esta causa de exclusién no aparece en el texto comin,
siendo por lo tanto una novedad de la Ley de filiaciones de
Catalufia, y que viene a resultar concorde con lo sefialado
por el articulo 5 de la Ley comentada, que veremos poste-
riormente, que también resulta novedoso. En este caso, sin
embargo, no se trata de comprobar un hecho negativo sino
de que se demuesire por la madre que ha habido tales rela-
ciones entre ella y su conyuge (asi también GETE-ALONSO ¥y
BLasco, La nueva.., p. 68).

4. En cuanto a la posibilidad de invalidar la declaracion:
Aunque en la doctrina del Cédigo civil no aparece cla-
ramente la posibilidad de que el marido que no practicé la
declaracion de desconocimiento en tiempo o forma, o bien
que la practic, pueda impugnar o reclamar respectivamente
la paternidad del hijo, parece que la doctrina se encuentra



de acuerdo en dicha posibilidad (asf, por ejemplo, RIVERO,
C. 456 o Pena, C. 117).

Tampoco en el texto catalin queda resuelto este pro-
blema, pero creo que debemos aplicar la misma solucion
que en la Ley modificadora del Cadigo civil.

C) La llamada filiacibn matrimonial por subsiguiente
matrimonio (articulo 3 y art. 119)*.

Articulo 3

1. Los hijos nacidos antes del matrimonio de los
padres tendrdn, desde la fecha de celebracién del mismo,
la condicién de matrimoniales con cardcter general, siem-
pre que la filiaciébn quede determinada legalmente.

2. Si la fihaciéon ha sido determinada por via de
reconocimiento formal, la impugnaciéon debe regirse por
las reglas de la filiacién no matrimonial.

Los hijos nacidos antes del matrimonio de los padres
también pueden llegar a ser considerados como matrimonia-
les (por supuesto, desde el momento de la celebracién del
matrimonio de los padres), siempre que se cumplan deter-
minados requisitos.

Ante la reforma del Coédigo civil, la doctrina habia sefia-
lado que no ha desaparecido de nuestra Ley la antigua-
mente llamada legitimacién por subsiguiente matrimonio,
sino que lerminoldgicamente se ha convertido en matrimo-

* Article 3. 1. Els fills nascuts abans del matrimoni dels pares tenen, des de
la data de celebracid d’aquest, Ia condicié de matrimonials amb caracter general,
sempre que la filiacid quedi determinada legalment.

2. Si la filiacié ha estat determinada per via de reconeixement formal, la
impugnacié s’ha de regir per les regles de la filiacié no .matrimonial.

Art. 119. La filiacién adquiere el cardcter de matrimonial desde la fecha del
matrimonio de los progenitores cuando éste tenga lugar con posterioridad al naci-
miente del hijo siempre que et hecho de la filiacién quede determinado legaimente
conforme a lo dispuesio en la scccidn sigulente.

Lo establecido en el pdrrafo anterior aprovechard, en su caso, a los descendien-
tes del hijo fallecido.
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nializacién por subsiguiente matrimonio. Ahora bien, como
nos indica ArLBaLADEIO, D. 218, la terminologia ha cam-
biado pero no se ha variado la naturaleza de las cosas: el
hijo de personas no casadas es no matrimonial, no por dis-
criminacidén, sino simplemente por la razén de que no hay
matrimonio de los padres; v si ellos quieren que sean matri-
moniales, que se casen.

La situacién de estos hijos y de su filiacién es contem-
plada por el legislador catalan y el comin, en los preceptos
indicados. De una comparacion entre ambos podemos seiia-
lar algunas difcrencias:

1. En cuanto a los requisitos para determinar la filiacion
como matrimonial:

Dice el Cédigo que para que estos hijos adquieran la
condicién de matrimoniales la filiacion ha de quedar deter-
minada legalmente conforme a lo dispuesto en la seccién
signiente (que es la relativa a la determinacién de filiacidén
no matrimonial}; mientras qug el articulo 3 de la Ley cata-
lana se limita a sefialar que tales hijos tendran el caricter
matrimonial siempre que la filiacion quede determinada le-
galmente, sin remitirse a las normas de la determinacion de
filiacién no matrimonial.

;Cudl puede ser el fundamento del cambio verificado en
el texto cataldn? La razdén de dicha supresidon se encuentra
en el error que sufre el Coddigo, tal como nos expone
CAmara, C. 312-315: “no se advirtidé probablemente que el
articulo 120 alude también a la determinacién judicial y de
ahi que la simplista remisién a la seccién siguiente olvide
que cuando la filiacion ha de determinarse en virtud de
sentencia y puesto que lo reclamado, una vez que €l matri-
monio se ha contraido, es ya una fihacién matrimonial para
este caso, la remision es improcedente”. La critica sobre
todo se’ produce en el caso del hijo habido de una mujer
casada, de suerte que la filiacién se determiné en funcién
de la presuncion pater is est, siendo el padre un tercero,



con el que la mujer casada, una vez disuelto su anterior
matrimonio, se casa (los hijos son matrimoniales desde el
momento del matrimonio de sus padres) pero la determina-
c16n de la verdadera filiacion sélo se puede dar a través de
una accién de reclamacién de paternidad (matrimonial), pre-
via la impugnacién de la filiacién contradictoria.

2. En cuanto a los medios de impugnar la filiacion ma-
trimonial por subsiguiente matrimonio:

El Cdédigo silencia este punto, dando lugar a pensar,
como dice RIvERO en contra de CAmara, C. 458, 460, que
podrd intentarse la impugnacién por las normas de impug-
nacion de la filiacién matrimonial, dado que en el momento
de dicha impugnacion tal filiacion es matrimonial y el legis-
lador lo que intenta es una asimilacion de los hijos nacidos
antes del matrimonio de los padres con los nacidos después
del matrimonio de los mismos frente a todos.

La Iey de Filiaciones de Catalufia nos seiiala que si la
filiacion ha sido determinada por via de reconocimiento, en-
tonces la impugnaciéon ha de regirse por las reglas de la
filiacion no matrimonial. Una interpretacién a contrario de
la norma, nos llevaria a afirmar que cuando la filiacién
se haya determinado por sentencia firme o por resolucion
dictada en expediente tramitado con arreglo a la legislacion
del Registro Civil, o en general, cualquier otro, la impugna-
cién debiera efectuarse sélo de conformidad con las reglas
dictadas para la filiacién matrimonial. Ahora bien, GETE-
ALONSO y BLAscO nos comentan que no serd asi, porque,
por una parte, cuando la filiacién fue determinada por sen-
tencia judicial serd inimpugnable; y por otra, cuando lo fue
por medio de expediente registral, al ser éste sélo un medio
tipico de la filiacién no matrimonial, su impugnacién deber4
realizarse también a través de la reglas de la no matrimo-
nial {en La nueva.., p. 44). En nuestra opinion, estas afir-
maciones dan por supuesto lo que se trata precisamente de
demostrar: ;por qué razén el legislador no pueda ordenar,
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aunque sea implicitamente, que las reglas relativas a la ac-
cién impugnatoria (plazos y legitimacién) de una filiacién
matrimonial por subsiguiente matrimonio sean las previstas
para la filiacion matrimonial?, ;no parece lo maéas 16gico?

3. En cuanto a lo dispuesto en el articulo 119, pdrrafo
segundo:

No se retiene por el texto cataldn lo dispuesto en el
Cddigo civil en su articulo 119, parrafo dos (“Lo establecido
en el parrafo anterior aprovechara, en su caso, a los des-
cendientes del hijo fallecido™).

La justificacion de ello debe encontrarse en la supresion
de la norma relativa al reconocimiento del hijo fallecido (ar-
ticulo 126 C.c.) y cuyo alcance comentaremos mas adelante.

II. Determinacion de la filiacién no matrimonial

A) Medios de determinacion de la filiacion no matiimo-
nial (articulo 4 y art. 120, a.8.2 de la Ley especial}*.

Articulo 4
1. La filiacién no matrimonial puede establecerse:

*  Article 4. 1. La filiacié no matrimonial es pot establir:

a) Per reconeixement en testament*, en document piiblic o davant l'encarregat
del Registre Civil. [El consentiment de I'home per a la fecundaci¢ assistida de la
dona-mare del nadd, formalitzat en un document piblic, és equivalent al reconeixe-
ment de la filiacid i és apte per a la inscripcié de la filiacié en el Registre Civil]

b} Per resolucié dictada en un expedient tramitat d’acord amb la legislacid del
Registre Civil.

¢} Per senténcia ferma en un procediment civil o penal

Art. 120, La filiacién no matrimonial quedard determinada legalmente:

1.* Par el reconocimienta aitte el encargado del Registro Civil, en testamento o
en otro documento publico.

2. Por resolucion recaida en expediente tramitado con arreglo a la legislacion
del Registro Civil.

3° Por sentencia firme.

4° Respecto de la madre, cuando se haga constar la filiacion materna en la
inscripcién de nacimiento practicada dentro de plazo, de acuerde con lo dispuesto en
la Ley de Registro Civil (citada).



a) Por reconocimiento en testamento, en documento
publico o ante el encargado del Registro Civil. El con-
sentimiento de! hombre para la fecundacién asistida de la
mujer-madre del recién nacido, formalizado en un docu-
mento publico, es equivalente al reconocimiento de la
fililacién y es apto para la inscripcion de la filiacion en
el Registro Civil.

b) Por resolucién dictada en un expediente tramitado
de conformidad con la legislacion del Registro Civil.

¢) Por sentencia firme en un procedimiento civil o
penal.

El articulo 120 del Cédigo civil, redactado por la ley
trece de mayo de mil novecientos ochenta y uno, viene a
ser similar a su antecesor.

La doctrina habia apuntado cémo los medios de deter-
minacién pueden reducirse a dos: la sentencia y el reco-
nocimiento. En el caso de la madre, que no se encuenira
previsto en la nueva Ley catalana, hay una especie de re-
conocimiento técito o presunto, por lo que diremos poste-
riormente (articulo 120, mimero 4: “Respecto de la madre,
cuando se haga constar la filiacion materna en la inscripcidon
de nacimiento practicada dentro del plazo, de acuerdo con
lo dispuesto en la Ley de Registro Civil). Y el caso de la
resolucion recaida en expediente también comporta un cierto
modo de reconocimiento, puesto que si hay oposicién se
tiene que sobreseer el expediente (en este sentido, por ejem-
plo, SancHo REBULLIDA, D. 645; o ALBaLADEIO, D. 242).

El articulo 4 del nuevo texto se inspira en dicho articu-
lo 120, pero con algunas modificaciones o precisiones, que
comentamos a continuacion:

1. Relativa a la forma testamentaria:

El Cédigo contrapone el testamento a otro documento
publico, con lo que implicitamente estd indicando que el
testamento ha de ser notarial. No obstante, la doctrina,
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como nos indica Rivero, C. 464, Cimara, C. 443-453, PERA,
C. 916, ha admitido (a mi parecer en contra de lo dispuesto
literalmente por el Cdédigo) que el reconocimiento puede
hacerse en cualquier tipo de testamento, piblico o privado,
ordinario o extraordinario, de Derecho comin o foral.

El texto catal&in mejora el texto del articulo 120 del
Cddigo en esta materia, siendo ya indiscutible la admision
de cualquier forma testamentaria para el reconocimiento de
un hijo. No obstante, la norma catalana comete una nueva
imprecisién: se olvida de que el reconocimiento serd posible
en Cataluiia a través del codicilo.

2. Relativa a la fecundacion asistida:

La normativa sustantiva catalana retiene que el consenti-
miento del hombre para la fecundacion asistida de la mujer-
madre, que se encuentre formalizada en un documento
publico serd equivalente al reconocimiento de la filiacion y
apto para la inscripcién de la filiacion como no matrimonial
en el Registro Civil. Esta situacion no es recogida ein cl
Codigo civil y si en la Ley Especial, en su articulo 8.2, en
donde da el cardcter de escrito indubitado a los efectos del
articulo 49 de la Ley del Registro Civil al documento (que
no piblico como en Catalufia) extendido ante el Centro o
establecimiento autorizado en ¢l que se refleje el consenti-
miento a la filiacién con contribucion de donante, prestado
por varén no casado (excluyendo al casado de prestar el
consentimiento con tales efectos sobre la determinacion de
la filiacion).

La asimilacién por el articulo 4 a) del consentimiento del
varén en la fecundacion asistida al reconocimiento puede
plantear la cuestion de si serd necesario para su eficacia el
cumplimiento de los requisitos establecidos para el reconoci-
miento con cardcter general (asi, capacidad, aprobaciones).
No debe ser ésa la intencién del legislador cataldn, pero
tampoco se ha inclinado por la via del expediente del
articulo 49 de la Ley del Registro Civil



El consentimiento del varén para la fecundacién asistida
de la mujer, formalizado en un documento publico, aparece
también como productor de efectos juridicos en el articu-
lo 52 in fine del texto de la Ley de 1991, que lo hace
equiparable a la presuncién de paternidad derivada de la
cohabitacién sexual con la madre en la época de la concep-
cién. Ambos consentimientos deben ser diferentes: el del
articulo 4.1 a) es por si solo medio de determinacién de la
filiacién, lo que no ocurre con el regulado en el articulo 5.2
in fine. ;Pero en qué se diferencian? ;Se encuentra la dife-
rencia en que en el primero el consentimiento del vardn se
extiende no sblo a la fecundacién asistida de la mujer, sino
a asumir los derechos y deberes de la paternidad de una
forma expresa, lo que no ocurriria en el segundo? Los pro-
fesores GETE-ALonso y Brasco ponen de manifiesto cdémo
nos encontramos ante una antinomia, que solo puede re-
solverse si prescindimos de la literalidad del articulo 5.2,
in fine, de tal forma que el consentimiento del varén a la
inseminacién artificial de la mujer, formalizado en docu-
mento publico, equivale al reconocimiento ex articulo 4.1 a);
mientras que el consentimiento que conste en documento
privado o se manifieste de cualquier forma se equiparard
(igual que el reconocimiento aformal o técito) a la cohabi-
taciéon sexual, y es base de la presuncién de paternidad
matrimonial a que se refiere el articulo 5.1 de la Ley (en
la La nueva.., p. 79). Parece esta interpretacion, que hago
mia, la mds . légica y consecuente con la sistematica de la
Ley, pero el legislador realmente no lo dice.

3. Respecto a la maternidad no matrimonial:

Otra diferencia es la desaparicion en el texto cataldn de
que la filiacibn no matrimonial quedard determinada res-
pecto de la madre cuando se haga constar la filiacién ma-
terna en la inscripcion de nacimiento practicada dentro de
plazo de acuerdo con lo dispuesto cn la Ley de Registro
Civil. Se ha dicho que la maternidad no matrimonial se
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determinard en el Derecho cataldn por los mismos medios
que la paternidad, excluyéndose la aplicacién supletoria del
numero 4 del articulo 120 C.c., aunque no de los precep-
tos de la legislacion registral (GEeTE-ALonsOo y Brasco, La
nueva..., p. 48).

La razén y el alcance de la supresién de este modo de
determinacién de la filiacién no matrimonial sélo puede
entenderse si analizamos la historia del precepto. Inicial-
mente, como nos indica CAmara, C. 346-353, conforme al
Codigo civil, antes de ser reformado por la Ley de trece de
mayo de mil novecientos ochenta y uno, la determinacién
extrajudicial de la fibacién no matrimonial (tanto paterna
como materna) descansaba en la necesidad de un reconoci-
miento formal. En caso de que no existiese tal recono-
cimiento siempre era necesario acudir al procedimiento judi-
cial, y en este procedimiento, era donde légicamente existian
diferencias entre la paternidad y la maternidad: la accion de
reclamacién de maternidad siempre prosperaba cuando se
probase el hecho del parto y ia identidad del nacido. De
aqui se pasdé a entender que para la determinacion extraju-
dicial de la maternidad era suficiente que cuando se practi~
case la inscripcién del nacimientc se aportase una prueba
sobre el hecho del parto y la identidad del nacido, y en
base a esta filosofia el articulo 47 de la legislacién registral
civil dispuso que en la inscripcidn de nacimiento se haga
constar la filiaciébn materna siempre que en ella coincida la
declaracién y el parte o comprobacion reglamentaria. Pero el
articulo 47 de la Ley del Registro Civil no quiso ir mds alld
y permitid que la madre pudiese desconocer la maternidad
(no posible en los hijos matrimoniales, lo que suponia una
situacién muy criticada por la doctrina, asi, Rivero, C. 467).

Por otra parte, el articulo 120 diferencia entre dos situa-
ciones: inscripcién de nacimiento dentro del plazo, con remi-
sién a la legislacion del Registro Civil, ya comentada; o ins-
cripcién fuera de plazo, en cuyo caso la determinacion de la
filiacién materna extrajudicial se efectuard por reconocimien-



to o expediente (asf, por ejemplo, Garcia CANTERO, D. 176).
Después de este breve anilisis de la historia de la deter-
minacién de la maternidad no matrimonial de forma no
judicial puede retenerse la critica fundamental efectuada por
la doctrina: la distincién entre la filiacién matrimonial y
no matrimonial en cuanto a la facultad de la madre de
desconocer. Nos recuerda PeNa, C. 887-888, que es un prin-
cipio generalizado en el Derecho europeo que la filiacién
materna debe quedar determinada por el hecho del parto
sin que deba exigirse para su inscripcion en el Registro
Civil un especial reconocimiento de la madre; habiéndose
determinado por el Tribunal de Estrasburgo en fecha 13 de
junio de mil novecientos setenta y nueve que el principio
romano naler semper certa est hace injustificable la regla
conforme a la cual la determinacién materna, si no es ma-
trimonial, debe quedar subordinada a un reconocimento
voluntario formalizado por la madre, 0 a una sentencia de-
clarando la maternidad. Inclusive la doctrina se ha pregun-
tado si el articulo 47 de la Ley del Registro Civil no ha
gquedado derogado por la adhesion de Espafia al Convenio
de Bruselas de 1962 que dice que “cuando una persona es
designada en la inscripcion de nacimiento de un hijo no
matrimonial como madre de éste, la filiacibn materna que-
dard determinada por tal designacién, si bien esta filiacion
podrd ser impugnada”. La derogacién o no depende, como
nos dice Garcia Cantero, D. 173, de la interpretacion que
demos al término “impugnacién™ si se toma en sentido
amplio, el desconocimiento materno podria acogerse a lo
dispuesto en el Convenio; pero si se toma en el sentido de
ejercicio judicial de una accién de desconocimiento de la
maternidad, el articulo 47 debe entenderse derogado.

La reforma de la legislacidon catalana parece tener en
cuenta todas estas criticas formuladas al articulo 120. No
obstante, en esta materia es necesario una reforma de la
legistacién registral, 1o que puede llevar a ciertos conflictos
de competencia.
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4. Respecto a la sentencia:

La declaracion expresa de que la sentencia que sirva de
medio para determinar la filiacién puede ser tanto en un
proceso civil como penal.

B) Especial anilisis del reconocimiento formal como
medio de determinar la filiacién no matrimonial.

Prescindo en este escrito comparativo de las numerosas
teorias juridicas que se han sefialado sobre la naturaleza
juridica del reconocimiento. Estamos sin duda ante un acto
juridico, que no negocio juridico, donde, como dice Rivero,
C. 461, hay una manifestacion de contenido (de ciencia)
y un acto de voluntad, a los cuales, y cumplidos ciertos
requisitos, el ordenamiento dota de eficacia, suponiendo una
“verdadera presuncidon de paternidad implicita”.

Ahora bien, es cierto, como nos sefialan CAmARra, C. 365-
390 o SancHo ReBuLLIDA, D. 648, que no estamos ante
un acto juridico en seniido esiricto porgue en éstog el
supuesto de hecho desencadenante de los efectos juridicos
lo forman la declaracién de voluntad y en el reconocimien-
to los efectos no son atribuibles a él sino a la filiacion
como hecho juridico. Por otra parte, se ha hablado de que
el rcconocimiento es una declaracion de verdad, de cien-
cia, donde se expresa la conviccién sobre la propia pater-
nidad, no la voluntad de ser padre (sobre el tema del
reconocimiento como acto-confesion o acto-admisién ver
CAMARA o PeENa, C. 903-904; el primero a favor de acer-
carse a la confesidn, el segundo, partidario mds bien del
acto-admisién).

En todo caso el reconocimiento es un acto que se
otorga, siendo la escritura el instrumento publico adecuado
para el mismo. _

Siguiendo los esquemas tradicionales del analisis del reco-
nocimiento podemos ir viendo las diferencias entre el texto
de 1981 y el de 1991.



a) Clases (articulo 4.2 y art. 121)*

Articulo 4

2. En el reconocimiento en testamento, en docu-
mento piblico ¢ ante el encargado del Registro Civil, no
puede manifestarse la identidad del otro progenitor si no
es que ya ha sido determinada legalmente.

El reconocimiento de un hijo no matrimonial puede
hacerse separada o conjuntamente por los padres. La Ley
sefiala tanto en uno como en otro texto para el caso del
reconocimiento individual, que no se podrd manifestar la
identidad del otro progenitor si es que ésta no estd ya
determinada legalmente. La diferencia entre ambos textos se
encuentra en que la Ley de 1991, con mejor redacci6n,
limita, como es logico, dicha prohibicién al caso del recono-
cimiento en testamento, documento piblico o ante el encar-
gado del Registro Civil.

Ninguno de los dos textos resuelven el problema de cudl
es la consecuencia de la infraccién. Parece ser lo mdés ade-
cuado entender que la mencién del otro progenitor debe
considerarse como no hecha, y simplemente, como nos dice
Caimara, C. 411, porque semejante mencién no es medio
hébil para determinar la filiacién respecto del progenitor
indebidamente mencionado.

La prohibicién de revelar la identidad del otro progeni-
tor no debe jugar en los casos de reconocimiento de la
paternidad del hijo concebido y todavia no pacido, en
donde necesariamente por el padre ha de indicarse la per-
sona de la madre. Creo que ademds en este supuesto, con-
tra el parecer de Pena, C. 920, no debe haber ningin tipo
de sancidn por la infraccién, méxime cuando se admite el
“reconocimiento” del concepturus en los casos de fecunda-

* Arficle 4. 2. En el reconcixement en lestament, document piblic o davant
I’encarregat del Registre Civil, no es pot manifestar la identitat de I'altre progenitor
si no és que ha estat determinada legalment.
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ci0n asistida. ;Serd necesario la audiencia de la madre para
la validez de tal reconocimiento? SANcHO REesuLLIDA, D. 652,
con referencia al Derecho Comin, se inclina por la necesi-
dad de tal audiencia, en base a la aplicacion analdgica del
articulo 124.

b) Capacidad para reconocer (articulo 6 y art. 121)*.

Articulo 6

1. Tienen capacidad para el reconocimiento de la pa-
ternidad los mayores dc catorce aiios. En el caso de la
maternidad, siempre que se acredite el hecho del parto.

La doctrina anterior a la reforma trascendental del Co6-
digo civil de 13 de mayo de 1981 se encontraba dividida a
la hora de sefialar cudl ecra la capacidad para reconocer a
un hijo. El problema fue aparentemente solucionado por el
articule 121 (“el reconocimiento otorgado por los incapaces
0 por quienes no pueden contraer matrimonio por razon de
edad necesitard para su validez aprobacion judicial con
Audiencia del Ministerio Fiscal”); norma que debe interpre-
tarse con el articulo 46.1 del Codigo que sefiala que no
pueden contraer matrimonio los menores de edad no eman-
cipados, v con el articulo 48, pdrrafo segundo, del mismo
texto que senala como el Juez de Primera Instancia podra
dispensar, con justa causa y a instancia de parte el impedi-
mento de edad a partir de catorce afios. La doctrina, sin
embargo, no es del todo pacifica en este punto, por otra
parte, muy criticado al no distinguir entre el varén y la

* Article 6. 1. Tenen capacitat per al reconeixement de la paternitat els
majors de catorze anys. En el cas de la materpitat, sempre que s’acrediti el fet dej
part.

2. En tot cas, el reconeixement fet per persones menors d'edat o incapacitades
requereix, perqué sigui valid, Paprovacié judicial, amb audiéncia del ministeri fiscal.

Art. 121. El reconocimiento otorgado por los incapaces o por quienes no pue-
dan contraer matrimonio por razdon de edad necesitard para su validez aprobacién
judicial con andiencia dei Ministerio Fiscal.



mujer —asi, por ejemplo, CAmara, C. 415-417, RivERO,
C. 468 y los autores citados por éste tltimo; también PENa,
C. 908).

El articulo 6 del texto cataldn viene a clarificar la edad
minima para reconocer, por una parte; y por otra, hacién-
dose eco de las criticas vertidas al 121 a establecer que la
madre podrd reconocer su maternidad siempre que se acre-
dite el hecho del parto, es decir, aunque tenga menos de
catorce anos.

Siempre me ha llamado la atencién cémo en el texto
del articulo 121 no se comprende muy bien el que los in-
cdpacitados pueden hacer reconocimientos formales (testa-
mento, acta notarial de manifestaciones, otro tipo de docu-
mento publico, etc.) cuando su incapacidad le impedird
otorgar el acto (piénsese en un enajenado que acude al
Notario a otorgar testamento y el Notario se niega a auto-
rizar tal documento por no poder apreciar la capacidad
del testador; pero si lo hiciera es que habrd apreciado
su capacidad, y solo por via judicial podria atacarse dicha
apreciacion).

Es aplicable al texto cataldn la afirmacién doctrinal
de que la aprobacién judictal es un requisito de validez
de dicho reconocimiento, con la consecuencia de que no
aprobado por el Juez el reconocimiento no vincula a su
autor (CAmara, C. 418). Igualmente es aplicable al texto
cataldn la afirmaciéon de que en el reconocimiento otor-
gado por el menor o incapaz, el Juez tiene que valorar
fundamentalmente si el sujeto, no obstante su edad, ha rea-
lizado un acto libre, consciente y revelador de un convenci-
miento sobre la propia paternidad suficientemente fundado
(PENA, C. 909). También se ha dicho que es un juicio de
verosimilitud, no de conveniencia (RivEro, GETE-ALONSO,
BLasco).
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¢} Efectos del reconocimiento (articulo 7 y art. 123 y
124).

La intencién del reconocedor de un hijo que ha tenido
fuera del matrimonio es normalmente la de atribuir a dicho
hijo el estado de hijo suyo no matrimonial, de cuya atribu-
cién se van a derivar importantes consecuencias en el orden
patrimonial, no sdlo para el hijo reconocido sino para ter-
ceras personas, que pueden ver disminuidos o suprimidos
sus expectativas juridicas {piénsese, por ejemplo, en una
persona que carece de descendencia y que su patrimonio
puede ir a sus hermanos, o a su conyuge, o a sus padres,
s6lo para el caso de que no tenga descendencia); pero, a
veces, puede ser lo contrario, y el reconocedor mds que
buscar que el hijo no matrimonial sea dotado de tal filia-
¢ién, su reconocimiento va dirigido a dotarse a si mismo del
cardcter de padre de tal hijo.

El legislador impide, limita o suspende los efectos del
reconocimiento de un hijo no matrimoniali eu determinadas
circunstancias, teniendo que determinarse, en su caso, la
filiaciéon por otros medios:

1. Reconocimiento de un hijo mayor de edad (articulo 7.1,
art. 123)%

Articulo 7
1. El reconocimiento de wun hijo no matrimonial
mayor de edad no producird efectos sin el consenti-

* Article 7. 1. El reconeixement d'un fill no matrimonial major d’edat no
produeix efectes sense el consentiment, exprés o tacit, d’aquest. La denegacio
d’aquest consentiment per part del fill no impedeix ['exercici pel pare o per la mare
de Paccié de reclamacié de la paternitat o la maternitat no matrimonials, sens per-
judici que, un cop demostrada, I'accié no tingui cap altre efecte civil que la mera
determinacié de la filiacié, [evat que quedi justificada la rad de la tardanga en el
reconeixement.,

Art. 123. Fl reconocimiento de un hijo mayor de edad no producird efectos sin
su consentimiento expreso o tacito.



miento, expreso o tdcito del mismo. La denegacion de
dicho consentimiento por parte del hijo no impedird el
gjercicio por parte del padre o de la madre de la accién
de reclamacién de la paternidad ¢ la maternidad no
matrimoniales, sin perjuicio de que, una vez demostrada,
la accion no tenga otro efecto civil que la mera deter-
minacion de la filiacién, salvo que quede justificada la
razén de la tardanza.

El legislador comun exige en este caso que el hijo preste
su consentimiento a ser reconocido para que el mencionado
reconocimiento tenga eficacia juridica, sin que entre en la
cuestién de si los padres pueden cjercitar la accidn de recla-
macién de la filiacibn no matrimonial. Tal posibilidad es
admitida por la doctrina en los casos de que hay posesion
de estado, pero mayores problemas presenta en los supues-
tos en que falte dicha posesién, por la falta de legitimacion
activa (a favor Rivero, C. 471; limitado al primer caso
Cimara, C. 469).

En este punto, el legislador cataldn exige también el con-
sentimiento del hijo mayor de edad para que se produzcan
los efectos de la filiacidn no matrimonial; pero buscando
que la filiacién corresponda a una verdad biolégica admite
expresamente que cuando el hijo deniegue tal consenti-
miento el padre o la madre puedan reclamar su paternidad
o maternidad mediante el ejercicio de las acciones corres-
pondientes y ser declarada tal filiacidn, si bien sin que tal
declaracién produzca ninguin otro efecto juridico cuando no
pueda justificarse la tardanza en el reconocimiento. Estamos
ante una mera accién de investigacion de la paternidad
(Gere-ALonso ¥y Brasco).

Parece que en ambos textos debe asimilarse al mayor de
edad el menor emancipado (asi CAMara, C. 459; y rotunda-
mente, GETE-ALONSO vy BLASCO).
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2. Reconocimiento de un hijo menor de edad o incapaci-
tado (articulo 7.2, art. 124)%

Articulo 7

2. Para la eficacia del reconocimiento de un menor
de edad o incapacitado que no se realice en el plazo
establecido para la inscripcién del nacimiento o en testa-
mento se requerird la aprobacién judicial, con audiencia
del Ministerio Fiscal y, si es conocido, del otro progeni-
tor. L.a denegacidon de aprobacion judicial que no esté
basada en la no paternidad o la no maternidad no impe-
dira la accion de reclamacién de filiaciébn a que se re-
fiere el apartado 1 y con el mismo alcance.

El legislador comin dicta para este caso un precepto de
dificil interpretacién (articulo 124 C.c.).
Podemos senalar, en ambos textos, dos hipétesis diferen-

tes, que tienen sus antecedentes en la redaccidn originaria
del Cédlgg Ci‘!il, y cuya jnqtiﬁr‘nr‘.fr’\n se  encuentra, como

dice CAmara, C. 394, en que los reconocimientos que se
formalizan en un testamento y los otorgados inmediatamente
después del nacimiento tienen un mayor grado de verosimi-
litud. Ahora bien, como nos dice Pexa, C. 930, el reconoci-
miento efectnado en testamento no merece una considera-

* Article 7. 2. Per a l'eficicia del reconeixement d’un menor d’edat o inca-

pacitat que no es faci en el termini establert per a la inscripcié del naixement o en
testament es requereix I'aprovacié judicial, amb audiéncia del ministeri fiscal i, si és
conegut, de ['altre progenitor. La denegacié d’aprovacié judicial que no estigni basada
en la po-paternitat o la no-maternitat no impedeix accié de reclamacié de filiacié a
qué es refereix l'apartat 1 1 amb el mateix abast.

Art, 124. La eficacia del reconocimiento del menor o incapaz requerird el con-
sentimiento expreso de su representante legal o la aprobacidn judicial con audiencia
del Ministerio Fiscal y del progenitor legalmente conocido.

No serd necesario el consentimiente o la aprobacidn si el reconocimiento se
hubiere efectuado en testamento o deniro del plazo establecido para practicar la ins-
cripcién del nacimiento. La inscripcion de paternidad asi practicada podrd suspen-
derse a simple peticién de la madre durante el afo siguiente al nacimiento. Si el
padre solicitara la conformacién de la inscripcién, serd necesaria la aprobacién judi-
cial con audiencia del Ministerio Fiscal.



cién especial por la forma testamentaria sino en cuanto que
el contenido en un testamento vale como tal por haber
muerto el testador, pues entonces el reconocimiento no com-
porta ninguna ventaja para su autor, si bien aun antes de la
muerte del testador puede producir efectos como reconoci-
miento (necesitado del consentimiento del progenitor o de
la aprobacién judicial).

Los dos casos a los que haciamos referencia son los si-
guientes:

2.1 Que el reconocimiento se haya realizado en un tes-
tamento ¢ en el plazo senalado para la inscripcion del
nacimiento (entre las veinticuatro horas y los ocho dias si-
guientes al nacimiento):

El articulo 124 del Cédigo civil dota a tal reconoci-
miento de todos los efectos juridicos, sin que sea necesaria
la aprobacidn judicial, siempre que la madre no solicite la
suspension de la inscripcién de paternidad. Tal suspension
sOlo es aplicable, segin algin sector de la doctrina al caso
del reconocimiento no testamentario (Rivero, C. 475), en
base al actual articulo 188 del Reglamento del Registro
Civil. Ya CAmara, C. 480, indic6 la discriminaciéon que
suponia la diferenciacion entre el reconocimiento paterno y
materno, y la falta de eficacia del precepto, pues normal-
mente el padre reconocerd después del afio del nacimiento.

El texto cataldn no menciona tales facultades suspensivas
de la madre.

2.2 Que el reconocimiento no se haya realizado en un
testamento o se efectie fuera del plazo indicado para la ins-
cripecion del nacimiento:

El Coédigo civil exige en este caso el consentimiento del
representante legal o, bien, la aprobacién judicial con
Audiencia del Ministerio Fiscal y del progenitor legalmente
conocido. Los requisitos ‘son alternativos y no excluyentes, a
pesar de algunas vacilaciones de la doctrina (en este sentido
RiveEro, C. 472; ahora bien, como nos dice SAncHO REBU-
L1IDA, D. 655, si se acude al Juez y niega el reconocimiento
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no podrd intentarse la via de la aprobacion por parte del
representante legal). El texto cataldn suprime tal posibilidad
alternativa, exigiendo para el caso del reconocimiento del
menor o incapacitado la aprobacién judicial, con audiencia
del Ministerio Fiscal y, si es conocido, del otro progenitor.

Se siguen planteando diversas cuestiones:

— ;Qué se entiende por “progenitor”?

Nos indica Pexa, C. 927, como “progenitor legalmente
conocido” puede interpretarse en sentido amplio (seria no
s6lo el progenitor cuando la filiacién se encuentra deter-
minada legalmente, sino también cuando por faltar todavia
titulo de determinacién legal, la filiacion puede ser acredi-
tada legalmente por otro titulo de legitimacién, como es la
posesion de estado), o en sentido estricto (la filiacién s6lo
pasaria a la categoria de conocida cuando haya habido un
titulo de determinacién legal).

— (Puede denegar el Juez la eficacia del reconocimien-
to, aun cuando resulte acreditada la paternidad o la mater-
nidad?

El problema ha sido muy debatido en el Cdédigo civil,
donde la doctrina no se ha puesto de acuerdo sobre si el
Juez debe valorar el interés del hijo o la verosimilitud de
la paternidad o maternidad (ver Rivero, C. 473, CAMARA,
C. 475 y ss.).

Los profesores GETE-ALONsO Y BLAsco entienden que el
principio de veracidad, bdsico del Derecho cataldn, hace que
el criterio a seguir sea el de correspondencia con la verdad
biologica (en La nueva.., p. 56). No acabo de compartir
totalmente este criterio: primero, porque una interpretacién
literal del precepto parece admitir que la denegacion de la
aprobacién judicial pueda estar basada en otras causas que
no sean la paternidad o la maternidad; segundo, que una
cosa es que €l Juez no apruebe el reconocimiento y otra
que el reconocedor no pueda, en base a este principio de
verdad bioldgica, ejercitar la accion de reclamacién de fi-
liacion.



En cualquier caso, como decimos, el texto cataldn siem-
pre deja la puerta abierta para el ejercicio de la accién de
reclamacién, en los mismos términos que los sefialados para
el caso de que el hijo mayor de edad niegue los efectos
del reconocimiento; cuestién problematica en el Cédigo, por
el juego de la legitimacién activa para la reclamacién
(Camara, C. 477).

— (Qué efectos tiene la aprobacién?

Vale para la Ley catalana lo indicado por la doctrina
acerca de la naturaleza juridica del requisito de la aproba-
cion o del consentimiento del progenitor: juegan sélo como
conditio iuris del reconocimiento, que sin ellos no tendri
todavia los efectos de titulo de determinacién legal de la
filiacion (Pena, C. 921).

3. Reconocimiento de una filiacion incestuosa (art. 125):

Los redactores de la Ley 13 de mayo de mil novecien-
tos ochenta y uno conservaron de la antigua filiacién ilegi-
tima de cardcter incestuosa un pequeiio reducto, al formular
el articulo 125, Es cierto que no nos encontramos ante
una discriminacién por razén de los padres (que seria
inconstitucional), sino a una protecciéon de dichos hijos.
Pero, en cualquier caso es criticable, como nos dice RIVERO,
C. 476, al incorporar excesivo voluntarismo y concesidn a
la conveniencia y oportunidad de establecer la relacion de
filiacion, que no afecta sélo al hijo ni depende exclusiva-
mente de su interés. La normativa comun presenta numero-
sos problemas interpretativos, que no viene al caso relatar
(ver, por ejemplo, CAMara, C. 323-332; Rivero, C. 476-477;
Pera, C. 937-942).

No hay una norma semejante en el texto catalin. Se ha
dicho que el silencio legal sdlo puede interpretarse en el
sentido de que no se establece ningln limite a la posibili-
dad de reconocer (GETE-ALONSO y Brasco, en La nueva..,

p. 59).
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4. Reconocimiento de un hijo muerio (art. 126)%:

La posibilidad de reconocer a un hijo fallecido es admi-
tida por el articulo 126 del vigente Cédigo civil, tras la
reforma de trece de mayo de mil novecientos ochenta y
uno. (La norma, sin embargo, no aclara si el hijo fallecido
ha de tener necesariamente hijos, como piensa parte de la
doctrina y el Derecho italiano; o no necesariamente, como
piensa otro sector y el Derecho francés). Sobre esta cues-
tion conviene ver CAMAaRA, C. 430-435, Rivero 478, PeNAa,
C. 932-933).

No hay una norma semejante en el texto catalan. ;Coémo
debemos interpretar tal omision? ;Quiere decir que en el
nuevo Derecho cataldn se ha suprimido la facultad de reco-
nocer al hijo fallecido? ;O, por el contrario, lo que se
quiere decir es que si es posible? ;En este dltimo caso, lo
serd aun cuando el hijo fallecido carezca de descendientes?
La cuestion ya se habia planteado antes de la legislacién
de 1981, cuando en el texto del Codigo primitivo no existia
una norma como la del actual ariiculo 126.

Los profesores GETE-ALONSO y Brasco admiten expresa-
mente tal reconocimiento, aunque parecen circunscribirlo a
la existencia de descendientes, exigiendo el consentimiento
de los que sean mayores de edad o la aprobacion judicial
en caso de que estos descendientes sean menores de edad o
incapacitados (La nueva..., p. 60).

En nuestra opinién, para legar a una solucién hay que
partir de las siguientes consideraciones:

Primero: el reconocimiento de un hijo fallecido no siem-
pre serd interesado: por una parte, la tardanza puede venir
motivada por otras razones, y por otra, no hay razén para no
admitir que un padre pueda reconocer a su hijo no matri-
momnial fallecido en los primeros dias de su nacimiento, y del
gque no ha tenido noticias, nada mas enterarse de tal hecho.

* Art. 126, El reconocimiento del ya fallecido sélo surtird efecto si lo consin-
tieren sus descendientes por si 0 por sus representantes legales.



Segundo: la nueva normativa catalana permite que la
declaracién de filiacion quede limitada a la mera determina-
cién de ésta, si el reconocimiento se ha hecho con mala fe
o con abuso de derecho notorio (art. 21.1 ¢). Los reconoci-
mientos interesados (para heredar abintestato, por ejemplo)
podrian considerarse como realizados con mala fe o con
abuso de derecho. Ahora bien, estos efectos limitados de la
declaracién de filiacion lo son sélo a peticién del hijo
mayor de edad o de su representante legal (art. 21), su-
puesto que no se da en este caso por definicion, por haber
taliecido el reconocido.

Tercero: el consentimiento del hijo mayor de edad exi-
gido por el articulo 7 de la Ley para la eficacia de su reco-
nocimiento no podrd darse en el caso de que dicho hijo
haya fallecido con anterioridad. No parece necesario, por
otra parte, exigir a los descendientes del hijo reconoctdo
mayor de edad que presten su consentimiento a dicho reco-
nocimiento por la sencilla razén de que dicha exigencia no
viene impuesta en la Ley.

Quizds la solucién a la falta de previsién del legislador
cataldn se encuentre en aplicar extensivamente a e€ste caso
lo dispuesto por el articulo 7 de la Ley, no previsto para
los reconocimientos de hijos fallecidos. Asi tendremos tres
supuestos:

Primero: el reconocimiento de un hijo no matrimonial
fallecido siendo mayor de edad. No producird ningun efecto
porque faltard siempre el consentimiento exigido por el
mimero 1 de dicha norma. El padre o la madre podrd uti-
lizar la acci6én de reclamacion con el alcance sefialado en
dicho articulo.

Segundo: el reconocimiento de un hijo no matrimonial
fallecido siendo menor de edad o incapacitado realizado en
tiempo o en testamento. Serd plenamente cficaz (art. 7.2,
primer inciso).

Tercero: el reconocimiento de un hijo no matrimonial
fallecido siendo menor de edad o incapacitado realizado
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fuera de tiempo: requerird la aprobacion judicial exigida en
la Ley (art. 7.2 segundo inciso).

Un problema que tampoco resuclve el legislador cataldn
es el supuesto de que se haya reconocido a un hijo mayor
de edad, todavia vivo, pero que haya fallecido sin poder
consentir dicho reconocimiento. ;Hay que pensar que no
podrd determinarse la filiacidn via reconocimiento? También
en este caso es dificil una respuesta negativa.

5. Reconocimientos del nasciturus y del concepturus:

Nada nos indica la nueva Ley, al igual que el texto del
Cdédigo, pero debemos admitir el primer supuesto y negar
por ser imposible el segundo.

Se puede mantener, no obstante, en el Derecho catalan
la problematica que fa doctrina habia indicado sobre la difi-
cultad de reconocer a un nasciturus, sin violar lo dispuesto
en el articulo 122, correspondiente, con las diferencias sefia-
ladas, con el articulo 4.2 del nuevo texto. (Rivero, C. 470,
462-463; Cimara, C. 425-430; Pefa, C. 911).

6. Reconocimientos de complacencia e incidentales:

Nada nos indica la nueva Ley, al igual que el Cddigo
civil, sobre los llamados “reconocimientos de complacencia”
(aquel quc se efectta aun sabiendo que no es cierta la
paternidad o la maternidad), o los “reconocimientos inciden-
tales” (aquella declaracién que se caracteriza porque aunque
no hay una intencién o propésito de establecer o determi-
nar la paternidad, la misma puede presuponerse de dicha
declaracion).

Deben aplicarse las mismas soluciones que se habian
dado en el Codigo. El primero no es proplamente un reco-
nocimiento porque el “reconocedor” no efectia una declara-
cién de convencimiento sobre su paternidad (Rivero, C. 463);
y el segundo no es un medio de determinar la filiacidn,
aunque si puede y debe servir para determinarla (via ar-
ticulo 5) (Ver CAmara, C. 360 y ss.; Rivero, C. 460).



No aparece muy claro en la doctrina si en el caso de los
llamados reconocimientos de complacencia es posible que el
reconocedor impugne tal reconocimiento. Pena, C. 1013 6
911, se inclina por admitirlo pero parece que lo circunscribe
al 4mbito del articulo 140 (correspondiente al 13 del texto
cataldn) cuando, segin mi opinién, nos encontrariamos en
un caso de falta de los presupuestos basicos del reconoci-
miento y por ende de la determinacién de la filiacion no
matrimonial. El cauce adecuado seria una accién de nulidad
0 inexistencia, no regulada, como veremos, por el texto de
la Ley de 1991 (ni tampoco por los de la Ley de 1981), no
sujeta a los requisitos temporales y de legitimaciéon del Co6-
digo civil (el mismo Pena, C. 913, asi lo admite, por otra
parte).

Creo, a pesar de las consideraciones efectuadas, que las
técnicas de reproduccién asistida nos van a obligar a una
nueva reconsideracién del reconocimiento en general, y del
de complacencia en particular.

C) La presuncion de paternidad no matrimonial y las
presunciones facti de filiacién (articulo 5, 8 y 16) (art. 135).

a) La regulacion en el Cédigo civil:

Sin perjuicio de la admisién de toda clase de pruebas en
materia de filiacién y sobre el hecho mismo de la filiacidn,
principio basico sefalado en el articulo 127 del Cédigo civil;
el texto comun establece en el articulo 135 unas presuncio-
nes facti, las llamadas presunciones hominis seu judicis, que
como nos dice la doctrina, sirven para que el juzgador
pueda llegar a la certeza moral de la realidad de la pater-
nidad o de la maternidad no por la demostracién directa de
la generacién o del parto, sino a través de determinados
hechos acreditados en el proceso. Son, como dice RIVERO,
C. 502, hechos y no medios de prueba, que deben quedar
establecidos con los medios probatorios de nuestro ordcna-
miento procesal. Estas presunciones facti son las siguientes:
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1. La convivencia con la madre en la época de la con-
cepcion:

La doctrina no se ha puesto de acuerdo si nos encontra-
mos ante el concubinato, unién estable entre un hombre y
una mujer manifestada por una convivencia al modo conyu-
gal (asi claramente Pera, C. 989); o ante una simple convi-
vencia, pero sin que equivalga al concubinato (asi RIVERO,
C. 503). Realmente es indiferente si el Codigo se estd refi-
riendo con estas palabras al concubinato o no, porque
debido a la clausula final de cierre del propie articulo 135
“0 de otros hechos de los que se infiera la filiacién de
modo andlogo” debemos entender que la convivencia (no
necesariamente el concubinato) es un presuncioén facti.

No parece que la cohabitacion aislada, el encuentro for-
tuito entre un hombre y una mujer, por si sola, deba
encontrarse entre estas presunciones facti (asi Pena, C. 990;
CAMARA, C. 640); pero en cualquiera de los casos no nos
encontramos ante una presuncion iuris.

2. El reconocimiento expreso o tdcito:

El reconocimiento no constituye en estos supuestos, cOmo
nos dice Pena, C. 987, un titulo de determinacién legal
de la filiacién, sino que tal titulo serd la sentencia que en
el reconocimiento se base. En estos casos no es necesario
que el reconocimiento conste en un escrito indubitado ni
que contenga una “voluntad deliberada de reconocer” (asi,
CAMaAra, C. 620). Una manifestacién del reconocimiento
expreso seria el reconocimiento incidental (Rivero, C. 503;
Camara, C. 621).

El reconocimiento tacito seria aquél que se manifiesta
por medio de actos o hechos concluyentes, que sin consti-
tuir verdadera declaracién permitan inferir la afirmaciéon de
la paternidad por parte del autor de aquellos hechos o
actos (CAMARA}.



3. La posesion de estado:

No es éste el lugar de definir la figura de la posesiéon de
estado, que es configurada por el ordenamiento civil comin
como titulo de legitimacién, como elemento bdsico en orden
de la legitimacién de las acciones de reclamacién e impug-
nacién, y como, y es 1o que nos importa ahora, a ser pro-
bado por el Juez para que a través de dicha prueba pueda
inferirse la paternidad de una persona.

(La posesién de estado entendida en su funcion de
hecho a probar en qué se diferencia del reconocimiento
tacito? CAmara, C. 622-629, nos indica ¢émo han de ser
diferentes la posesion de estado y el reconocimiento ticito,
dado que en caso contrario no tendria sentido la distincion
del legislador en el articulo 135. En realidad la posesién de
estado seria una especie (cualificada por las notas tradicio-
nales del nomen, tractatus y reputatio} del reconocimiento
tadcito de la filiaciéon. Ahora bien, como el mismo CAMARA
reconoce, si descartamos la posesion de estado como moda-
lidad del reconocimiento técito, éste queda limitado a muy
pocos supuestos (los actos del presunto padre que por care-
cer de continuidad o por tener cardcter oculto no diesen
lugar a la posesion de estado).

La clausula de cierre del articulo 135 permite un acerca-
miento, por otra parte, entre la posesion de estado, que le
falten alguno de los requisitos, y el reconocimiento tdcito.

b) La regulacion en la Ley catalana:

Articulo 5*
1. Se presumird que es padre del hijo no matrimo-
nial el hombre que ha mantenido relaciones sexuales con

* Article 5, 1. Es presumeix que és pare del fill no matrimonial 'home que
ha mantingut relacions sexuals amb la mare en el periode legal de concepcid, ent@s
aquest periode com els primers cent vint dies dels tres-cents que precedeixen el naixe-
ment del fill. En el cas que proves biologiques concloents demostrin quc una gesta-
ci6 ha durat més de tres-cents dies, el periode legal comprén els primers cent vint
dies del temps real de gestacid.

247



la madre en el periodo legal de concepcidon, entendido
dicho periodo como los primeros ciento veinte dias de
los trescientos que preceden al nacimiento del hijo. En el
caso de que pruebas bioldgicas concluyentes demuestren
que una gestacién ha durado mas de trescientos dias, el
periodo legal comprenderd los primeros ciento veinte dias
del tiempo real de gestacién.

2. Son equiparables a la cohabitaciéon sexual el reco-
nocimiento aformal o ticito y la fecundacién asistida de
la mujer realizada con el consentimiento del hombre, for-
malizado en un documento piblico.

Articulo 8

Si dentro de los trescientos dias anteriores al naci-
miento del hijo se hubiera interrumpido o cumplido otro
embarazo, los dias transcurridos hasta el parto o la inte-
rrupcioén del embarazo no podran tenerse en cuenta para
determinar el periodo legal de concepcidn.

Articulo 16

E]l hecho de que haya habido relaciones sexuales de
la madre con un tercero distinto del demandado durante
el periodo legal de concepcién no es motivo suficiente,
por si mismo, para destruir la presuncion de paternidad
no matrimonial establecida de conformidad con el ar-
ticulo 5 ni para denegar la declaraciéon de paternidad. En
tal caso, debe declararse padre aquél cuya paternidad
resulte ostensiblemente mds verosimil. Si la probabilidad
de paternidad entre los posibles padres es semejante, no
podrd declararse la paternidad.

2. So6n equiparables a la cohabitacié sexual el reconeizement aformal o tacit i
la fecundacio assistida de la dona feta amb el consentiment de 'home, formalitzat en
un document public.

Art. 135, Aunque no haya prueba directa de la generacién o del parto, podrd
declararse la filiacién que resulte del reconocimiento expreso o tdcito, de la posesion
de estado, de la convivencia con la madre en la época de la concepcidén, o de otros
hechos de los que se infiera la filiacidn, de modo andlogo.



No existe en la Ley de 1991 un precepto igual o pare-
cido al articulo 135 del vigente Coidigo civil, habiéndose
separado el legislador cataldn en esta materia del legislador
de la Ley trece de mayo de mil novecientos ochenta y uno,
e inspirado, como la misma Exposicién de Motivos de la
Ley reconoce, en los Cédigos griego, austriaco, suizo y ale-
mdn. No obstante, podemos seguir el mismo esquema que
el planteado anteriormente, al objeto de precisar las dife-
rencias entre las legislaciones, que deben considerarse en
este punto como sustanciales:

1. La cohabitacién sexual con la madre en la época de
la concepcion:

La Ley 27 de abril de mil novecientos noventa y uno
establece, al objeto de igualar dentro de lo posible la deter-
minacién legal de la paternidad en la filiacién matrimonial y
no matrimonial, la presuncidn legal de que es padre del
hijo no matrimonial el hombre que ha mantenido relaciones
sexuales con la madre en el periodo legal de la concepcion.

La introduccién de esta presuncion habia sido justificada
con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley, en base a
diversas razones. Asi, RIVERO, en la tercera ponencia, sobre
las Perpectives del futur desenvolupament del dret civil catalg,
celebradas en Tossa de Mar, los dias 27 a 30 de septiembre
de 1988 nos indica a favor de la misma las siguientes razo-
nes: a) establecimiento de un régimen de la filiacién para-
lelo entre la filiaciéon matrimonial y extramatrimonial, sin
mds diferencias que la inevitable en atencion a la distinta
situacion factica, ética y social que las separa; b) posicion
adoptada por el Derecho comparado mds reciente: Coédigos
alemdn, suizo, austriaco, griego desde 1984, leyes escandina-
vas y euroorientales; ¢) la aparicidon de las pruebas biol6-
gicas evita el excesivo formalismo de una presuncién legal;
d) vy por dltimo, este esquema fue el asumido por la ponen-
cia octava del Il Congreso Juridico Catalan.

El propio legislador cataldn se ha encargado de definir el

249



250

periodo legal de la concepcidn: los primeros ciento veinte
dias del tiempo real de gestacidn (en principio, los primeros
ciento veinte dias de los trescientos dias que preceden al
nacimiento del hijo; si bien, en caso de que dentro de los
trescientos dias anteriores al nacimiento del hijo se hubiera
interrumpido o cumplido otro embarazo, los dias transcurri-
dos hasta el parto o la interrupcién del embarazo no po-
drian tenerse en cuenta para determinar el periodo legal de
concepcidn, de conformidad con lo sedalado por el articu-
lo 8 del nuevo texto legal).

De la lectura de la Exposicién de Motivos de la Ley y
del propio lugar en que se encuentra la presuncién (inme-
diatamente después del articulo 5, que reproduce, con las
salvedades indicadas, el articulo 120 del Coddigo civil), hay
que sefialar que no nos encontramos ante un hecho que el
Juez tiene que valorar para de él inferir o no la filiacién
(hecho que ni siquiera es admitido entre las posibles pre-
sunciones facti del articulo 135, segin el parecer de la

mavoria de la dactrina) cinn ante 11na verdadera nracimncidn
mayoria de la gocinmal, sine ante una vergagera pres on

AL

iuris, ante una regla de derecho material. Probada (por

. cualquier medio de prueba) la cohabitacién sexual entre un

hombre y una mujer en el periodo de la concepcidon se pre-
sume, salvo prueba en contrario (debiendo admitirse igual-
mente cualquier medio de prueba), que el hijo es del vardn.

El legislador catalin intenta que la presuncion del
articulo 5.1 (filiacién no matrimonial)} sea paralela (palabras
de la Exposicion de Motivos) a la presuncién del articulo 1
(filiacion matrimonial). ;Cémo opera entonces la presuncién
que estamos comentando? ;Serd operativa sOlo en la deter-
minacién judicial de la paternidad no matrimonial o tam-
bién, si seguimos el criterio de igualacién del legislador
cataldn entre las dos presunciones de paternidad, en la de-
terminaciéon extrajudicial de la misma?

No puede, a mi modo de ver, producirse una asimilacion
en este punto entre los dos tipos de presunciones:

a) Los medios de determinacion de la filiacibn no



matrimonial no han variado en esencia de los regulados por
el Cédigo civil;

b) En especial, la determinacién por resolucién dictada
en el expediente tramitado de acuerdo con lo dispuesto en
el Registro Civil sigue siendo la misma, y se produce la
interrupcién del expediente cuando hay oposicién fundada
de parte interesada; todo ello, sin perjuicio, como dice San-
CHO REBULLIDA, D. 662, de que posiblemente en expediente
administrativo se puede determinar la filiacién con toda
clase de pruebas y no sélo a través de las marcadas por el
articulo 49 de la Ley del Registro Civil;

¢) La misma presuncion cldsica pater is est no es por si
sola un medio de determinacién de la filiacién matrimonial,
sino que necesita de una inscripcion de matrimonio de los
padres, operando entonces de forma automadtica, salvo que
se demuestre ante el Encargado del Registro Civil que el
nacimiento se ha producido después de los trescientos dias
de la separacién legal o de hecho de los esposos.

En suma: la presunciéon de concepcién derivada de la
cohabitacién probada es una regla material cuyo &dmbito
de actuaciéon es fundamentalmente la determinacién judicial
de la filiacion (en igual sentido GETE-ALONSO y BrLasco,
La nueva.., p. 61). Ahora bien, quizds podria desenvolverse
en la determinacién extrajudicial a través de los medios de
determinacion sefalados en el articulo 4: a la madre le bas-
tard probar la relacién sexual con una persona (inclusive
con su esposo, separado de ella), para que a través del
correspondiente expediente pueda inscribirse el hijo como de
esa persona, siempre que, una vez notificado, no se oponga.

La presunciéon no decae ni siquiera en los casos de que
el supuesto padre alegue la conocida exceptio plurium con-
cubentium, que no se encuentra recogida en el Derecho del
Codigo civil. Ya Rivero, en Jornades, 254, habia abogado,
siguiendo los Cédigos suizo, austriaco y alemdn, por la solu-
cién de lege ferenda de declarar padre al varén cuya pater-
nidad resulte notoriamente m4ds verosimil; si bien, hacia
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notar los graves problemas que podian plantearse en nues-
tro Derecho, en caso de no haber sido demandados todos
los interesados.

No obstante, en los casos de probabilidad parecida de
paternidad entre varias personas que hayan cchabitado con
la madre en el periodo legal de la concepcidn, el legislador
ha optado por no declarar ninguna (art. 16, in fire). Dicha
solucién ha sido muy criticada (GETE-ALoNsO y BLasco, en
La nueva.., p. 14). En nuestra opinién, la solucién del
articulo 16 es correcta: ante la duda, no debe declarse la
filiacién. Otra cosa muy diferente, en la que quizds deberia
haber entrado el legislador, es la de imponer a los posibles
padres ciertas obligaciones patrimoniales derivadas de su
probalitat de paternitat, al margen de la filiacién.

2. El reconocimiento aformal o tdcito:

Se trata, como hemos dicho anteriormente, de reconoci-
mientos que no dan lugar a la determinaciéon de la filiacidn,
a diferencia dc los rcconocimicntos establecidos en el ai-
ticulo 4.1 a). No obstante, se diferencian, en mi opinidn, de
los establecidos en el Cdédigo civil fundamentalmente en:

— Comprender también los supuestos que la doctrina
habia sefialado como de posesion de estado.

— Ser “equiparables” a la presuncion de concepcién indi-
cada en el apartado anterior, lo que parece indicar que nos
encontramos ante verdaderas presunciones legales y no sim-
ples presunciones fécticas.

3. La fecundacion asistida de la mujer con el consenti-
miento del hombre, formalizada en un documento publico:

El consentimiento del hombre para la fecundacién asis-
tida de la mujer-madre del nifio, formalizado en un docu-
mento publico, es equivalente al reconocimiento formal de
la filiacién y es apto para la inscripcién de la filiacién en
el Registro Civil, segin lo dispuesto en el articulo 4.1 a).
(A qué se refiere entonces el articulo 5.2 in fine? No pue-



den ser mdas que supuestos que no puedan comprenderse
en el articulo 4 de la Ley por falta de algunos de los
requisitos.

Los profesores GETE-ALONsO y BLasco entienden también
que los articulos 4.1 a) y 5.2 contienen una antinomia que
solo puede resolverse sobre la base de entender que el con-
sentimiento a que hace referencia en el articulo 5.1 de la
Ley serd aquél que no consta en documento publico, sino
en documento privado o que se manifiesta de cualquier otro
modo (en La nueva.., p. 79).

III. La fecundacion asistida: La fecundacion post mortem
(articulo 9 y los mencionados anteriormente —articu-
los 1.2, 2.1, in fine, 4.1 a) segundo inciso, y 5.2 in
fine— y articulo 9 de la Ley estatal 35/88, de 22 de
noviembre)

A) La regulacién de la filiacién derivada de la fecunda-
cién asistida.

Uno de los aspectos mas novedosos, desde el punto de
vista sistemdtico, de la Ley que comentamos es la regula-
ciéon civil de la filiacion derivada de la fecundacién asistida,
que en el ordenamiento del Derecho Comiin se efectia
en una norma administrativa: la Ley 35/88 de 22 de no-
viembre, reguladora de las técnicas de reproduccién asistida
humana.

La Exposiciéon de Motivos de la Ley de 1991 justifica, a
mi modo de ver correctamente, el tratamiento unitario de la
fecundacidon natural y la fecundacién asistida dentro de una
norma sustantiva civil.

No podemos en estos breves comentarios a Ley de 27
de abril de 1991 hacer ni siquiera un escueto estudic de la
problemitica de la fecundacion asistida y nos vamos a limi-
tar a unas minimas precisiones:
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1. En cuanto al concepto, clases y extension de la fe-
cundacion asistida:

Desde un punto de vista negativo, la fecundacion asistida
es toda fecundacion que no se realiza de forma natural, sin
que sea preciso definir ésta.

Desde un punto de vista positivo, la fecundacién asistida
hace referencia a una fecundacién artificial, que puede ir,
como nos dice MARTINEZ CALCERRADA, 1. 173-177, desde un
grado minimo de artificiosidad (la inseminacién artificial o
introduccién del esperma en la vagina de la mujer mediante
cualquier tipo de técnica, conocida con el nombre clasico
de eutelegenesia); un grado medio (la fecundacién “in vitro”,
en donde no sélo se aparta del ‘proceso natural el transi-
to del espermatozoide hacia el 6vulo, sino que la conexién
de ambos se produce cxtrauterinamente, siendo necesario
después una implantacién del embridon en el utero de la
mujer); vy un grado maximo de artificiosidad (en donde
una vez producida la fecundacién del embrién se procede
a su congelacidn, para ser transferido posieriormenie di
ltero de una mujer, mediante la correspondiente desconge-
lacion).

El proceso de fecundacién asistida puede darse o afectar
principalmente, en sus diversas variedades, sélo a dos perso-
nas. Pero también pueden aparecer mds intervinientes: el
tercero o dador seminicola, en el caso de que el marido
(u otro vardén que reconoce) no sea el aportante del semen,
aunque si consienta la préactica heterdloga; y, la mujer que
da un Gvulo para ser fecundado y después implantado en
otra mujer, o el caso inverso, la que permite que en su
dtero se produzca una implantacién de un embridn fecun-
dado con otro 6vulo.

El legislador cataldn hace referencia, como hemos visto,
a la fecundacién asistida, tanto en la determinacién de la
filiacién matrimonial (articulo 1.2 y articulo 2.1), como en la
determinacion de la filiacién no matrimonial (articulo 4.1 a)
y articulo 5.2), ademds del especial caso de la fecundacion



post mortem (articulo 9), que veremos posteriormente. Va-
mos a afiadir algunas consideraciones a las efectuadas con
anterioridad:

1.1 Filiacion matrimonial (articulo 1.2):

El legislador cataldn no nos sefiala qué supuestos pueden
encuadrarse dentro de la fecundacién asistida, aunque si po-
nemos en conexién el articulo 1.2 con lo sefalado en el
articulo 2.1 segundo inciso debemos sefialar como la Hamada
presuncién se extiende tanto a los casos de inseminacién
con material reproductor del mismo marido (conocida con el
nombre de IAC) como a los casos de insemmaciéon con
material reproductor de otro donante (conocida con el nom-
bre de IAD), donde en consecuencia la paternidad legal y
la biolégica no van a coincidir.

Ahora bien, la Ley 35/88 de 22 de noviembre, regula-
dora de las técnicas de reproduccién asistida humana, re-
coge dentro de su dmbito de aplicacién tanto la insemina-
cidn artificial, en las dos variantes antes expuestas, como la
fecundacién in vitro (FIV), con transferencia de embriones
(TE) y la transferencia intratubdrica de gametos (TIG), se-
flalando que no se podra impugnar la filiacibn matrimonial
del hijo nacido por consecuencia de la fecundacidn con con-
tribucién de donante o donantes (distinto del marido de la
usuaria de la técnmica), siempre que el marido y la mujer
hayan prestado su consentimiento previa vy expresamente
a tal fecundacién o reproduccién asistida humana. Parece,
por lo tanto, que la Ley especial declara la paternidad del
marido no sdlo para los supuestos de inseminacidn artificial
sino para los demds casos.

(Deben comprenderse dentro de la presuncidon de pater-
nidad del articulo 1.2 de la Ley catalana sélo los casos de
inseminacion artificial, bien del tipo IAC o del IAD, o
deben comprenderse todos los supuestos a que hace refe-
rencia el articulo 1 de la Ley 35/887 Creo que no hay nin-
gin inconveniente en no limitarse a la inseminacién artificial
y entender comprendidos en el dambito de aplicacién de la
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lamada presuncién de paternidad de la fecundacion asistida
las demds variantes de la reproduccién humana asistida.

1.2 Filiacion no matrimonial (articulo 4.1 a):

Los mismos tipos o clases de fecundacion asistida deben
entenderse comprendidos en la fecundacién asistida que dard
lugar a una filiacién no matrimonial, y ello por un simple
principio de iguaidad en esta materia entre las dos determi-
naciones de la filiacién.

Sin embargo, en sede de filiacién no matrimonial surgen
numerosas preguntas al intentar interpretar la expresion del
legislador (“el consentiment de I'home per a la fecundacié
assistida”). Bésicamente es preciso dar respuesta a dos cues-
tiones: Primera, ;se requiere que un vardn conviva con la
madre more uxorio para la admisidon de los efectos previs-
tos en el artfculo 4 de la Ley? y segunda, ;jrequerido lo
anterior, es posible que la fecundacién asistida sea con el
material genético de un tercero, aungue sea el compaifie-
ro more uxorio el que adquiera la paternidad? Nada nos
dice expresamente el legislador cataidn, a diferencia de lo
indicado indirectamente para la filiacién matrimonial (ar-
ticulo 2.1 in fine} y la filiacidn post mortem; limitdndose
a hacer “equivalente” el consentimiento del hombre al reco-
nocimiento y presumiendo legalmente que dicho consenti-
miento es “equiparable” a la cohabitacién sexual.

Los profesores GrTE-ALonsO y Gasco parecen dar por
supuesto que es necesario, por una parte, una convivencia
more uxorio, y, por otra, que cabe una inseminacidn artifi-
cial heteréloga (en La nueva..., p. 75). En igual sentido me
manifestaba inicialmente, al iniciar el estudio de esta Ley,
de tal forma que me inclinaba a pensar que la admision de
la inseminacién artificial heterdloga en los supuestos de la
filiacion no matrimonial 0 no estd prevista o sélo lo estara
en los casos del que consienta conviva con la madre (al
igual que se exige en la fecundacién post mortern). Sin em-
bargo, lo cierto es que el requisito de la convivencia no se
exige expresamente en el articulo 4.1 a), y aun en los casos



en que se exige (como en la fecundacién post mortem) la
indeterminacién del “hecho” de la convivencia puede hacer
decaer tal requisito.

2. En cuanto a los principios rectores de la filiacion en
materia de fecundacion asistida:

La reforma del Cddigo civil por la Ley trece de mayo
de mil novecientos ochenta y uno se articulé, como nos
dice RoDRIGUEZ ADRADOS, F 249, sobre los principios de
igualdad de los hijos ante la Ley y los progenitores, verdad
biologica y estabilidad familiar.

Las técnicas de reproduccién asistida van a suponer, nos
sefiala BLasco Gasco, T. 963, siguiendo a GETE-ALoNso, la
necesidad de plantearse nuevamente conceptos tales como
concepcién y concebido, nacimiento, maternidad y paterni-
dad y, posiblemente, con el tiempo, incluso el propio con-
cepto del parto.

Tiene razén BLasco Gasco, T. 971, al decir que habrd
que superar el criterio tradicional de atribucién de la filia-
cién en el Derecho catalan, es decir, el principio de verdad
biolégica, y sustituirlo, para los supuestos de reproduccion
asistida, por un principio de responsabilidad: lo importante
no es quién sea el progenitor sino quién asume el rol de
padre y se responsabiliza del nuevo ser.

3. En cuanto a los requisitos del consentimiento:

Son requeridos, tanto para la filiacion matrimonial como
no matrimonial dos requisitos:

3.1 Que sea expreso (si bien sélo lo indica en el caso
del articulo 1.2 y no en el 4.1 a):

El consentimiento del varén, como nos dice MARTINEZ
CaLcerrADA, 1. 192, no solo implica prestar una conformi-
dad a la técnica inseminatoria que asi se va a producir;
sino, y esto es para el Derecho lo fundamental, aceptar o
admitir las consecuencias juridicas que el fruto de la técnica
va a producir o significar en la esfera o “status” de la per-
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sona que asi consiente. De ahi la necesidad de que se haga
constar en el documento publico que se otorgue no sélo el
consentimiento de] marido a la practica de la técnica, sino
que acepta las consecuencias familiares derivadas del éxito
de la fecundacién asistida. En todo caso, hay que suponer
que un consentimiento sin més implica o presupone una
admision de las consecuencias juridicas (entiendo que podrd,
no sin cierta dificultad, probarse, sin embargo, lo contrario).

No nos indica la Ley catalana si este consentimiento del
marido (o del vardn, en su caso) ha de ser previo o puede
efectuarse durante el periodo de gestacidn, como tampoco si
puede prestarse por el marido separado legalmente o de
hecho de la mujer. Quizas donde la Ley no distingue sea lo
mas prudente inclinarse por no distinguir y admitir la filia-
cién matrimonial (o no matrimonial, en su casp) también en
los casos sefialados anteriormente.

La Ley 35/88, de 22 de noviembre nos indica que si la
mujer estuviera casada serd necesario el consentimiento del
marido, a mencs que estuvieren separados por sentencia fir-
me de divorcio o separacion, o de hecho o por mutuo acuer-
do que conste fehacientemente, consentimiento que parece
ser previo. La Ley especial comete el error de indicar que
la mujer sigue casada después de la sentencia de divorcio,
cuando éste produce la disolucién del matrimonio, y en con-
secuencia, la mujer deja de estar casada para estar divor-
ciada; y también la Ley especial no nos resuelve el supuesto
de que una mujer casada pero separada decida someterse a
la aplicacion de las técnicas de reproduccidon humana asis-
tida, sin contar con el consentimiento de su esposo y éste
posteriormente (porque, por ejemplo, los esposos separados
se reconcilien) decida que el hijo a tener por la que toda-
via es su esposa sea del matrimonio; como tampoco nos
resuelve la cuestién de si lo que debe constar fehaciente-
mente es el hecho de la separacién o sOlo el mutuo acuer-
do de los conyuges, aunque parece lo mas oportuno incli-
narse a exigir la fehaciencia tanto de una como de otra.



3.2 Que sea formalizado en un documento publico:

El consentimiento expreso del marido (o del varén, en
su caso) ha de constar en un documento publico. Sin per-
juicio de que el documento otorgado ante Notario quizas
sea €l mds 1d6neo para la expresion del consentimiento del
marido, del que se van a derivar importantes consecuencias
juridico patrimoniales para terceras personas (los demads
hijos del matrimonio, parientes llamados a la sucesién en
caso de carecer de hijos o de haber éstos fallecido sin des-
cendencia), parece que no sdlo deben entenderse llamados
los documentos notariales sino cualesquiera otros que reu-
nan el cardcter de publicos.

Uno de los muchos problemas que pueden plantearse en
esta materia es la validez que puede tener el consentimiento
otorgado por el marido a la inseminacién artificial de su
esposa en un testamento no notarial (sacramental, olégrafo,
por cjemplo), que después del fallecimiento del mismo se
advera o eleva a publico, una vez demostrada la autentici-
dad de dicho testamento. La cuestién no es nueva y se ha
planteado en orden a la interpretaciéon del término ‘“testa-
mento” del articulo 120.1 del vigente Cdodigo civil (polémica
que, como veremos a continuacién, ha sido solucionada por

el nuevo texto cataldn). Entiendo que también estos docu-

mentos que llegan a ser piblicos después de su otorga-
miento por los interesados se entenderian comprendidos en
la norma comentada.

El legislador estatal no exige para este caso que el con-
sentimiento del marido conste en un documento piblico
sino que se conforma con que sea por escrito (articulo 6.1),
lo que, segliin mi opinidn, resulta criticable.

4. En cuanto a la maternidad:

La Ley 27 de abril de 1991 ha omitido toda referencia a
la maternidad, a diferencia del legislador de 1981 y de 1988.
Ello nos obliga a preguntarnos qué ocurrird en los casos
conocidos por “madre de alquiler”. ;Se aplicarda en Catalufia
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lo dispuesto por el articulo 10.2 de la Ley de 1988 que
sefiala como “la filiaciéon de los hijos nacidos por gestacién
de sustitucién serd determinada por el parto”?

En este punto, me parece oportuno sefialar con Brasco
Gasco, 973-974 y 978, dos reflexiones: a) la incoherencia de
la norma de la Ley especial en materia de maternidad al
acudir al concepto tradicional del parto y no del de res-
ponsabilidad que se retiene para la paternidad; b) y, que las
normas de la Ley especial en materia de filiacibn no se
aplicardn en Catalufia aunque existiese una laguna si fuesen
contrarios a los principios informantes del Derecho catalan
en materia de filiacion.

B) La fecundacion post mortem.

Articulo 9*

En los casos de nacimiento a consecuencia de fecun-
dacién asistida post mortem, el nacido serd considerado
hijo del maride de la madre o de quen convivia con
ella, siempre que concurran en el mismo las siguientes
condiciones: '

a) Que conste fehacientemente la voluntad expresa
de ambos para la fecundacién asistida post mortem, con
gametos propios de cada uno de ecllos.

b) Que se limite a un solo caso, comprendido el
parto multiple.

¢) Que el proceso de fecundacién se inicie en el
plazo mdximo de nueve meses después de la muerte del

* Article 9. En els casos de naixement a conseqiiéncia de fecundacié assistida
post mortem, el nascut és considerat fili del marit de la mare o del qui convivia amb
ella, sempre que hi concorrin les condicions segiients:

a) Que consti fefaentment la voluntat expressa d’ambdds per a la fecundacié
assistida post mortem, amb gametes propis de cadascun dells.

b) Que es limiti a un sol cas, comprés ¢l part multiple.

c) Que el procés de fecundacié s'inicii en el termini maxim de nou mesos des-
prés de la mort del marit o d’aquell amb qui la mare convivia. Aquest termini pot
ésser prorrogat pel jutge, per causa justa, per un temps maxim de tres mesos.



marido o de aquél con quien la madre convivia. Dicho
plazo podra ser prorrogado por el juez, por causa justa,
por un tiempo maximo de tres meses.

Las nuevas técnicas de fecundacién asistida han supuesto
y van a suponer, como hemos indicado anteriormente, sin
ninguna duda una modificaciéon tanto de la mentalidad rela-
tiva a la filiacién por parte de las personas como de la
regulacion de la misma. Una de las hipdtesis hasta hace
poco totalmente de ciencia ficcidén es la posibilidad de que
muerta una persona pueda nacer, con su material reproduc-
tor, otra que no esté concebida al tiempo del fallecimiento
de su progenitor.

La primera regulacion en Espaina sobre esta cuestién lo
ha sido por la Ley especial de reproducciéon humana asistida
y ahora por el nuevo texto cataldn.

La posibilidad de nacimientos por fecundacién asistida
post mortem supone indirectamente profundas consecuencias
en los aspectos patrimoniales sucesorios del fallecido y de la
familia del mismo, que deben ser regulados por el poder
publico y ser dotados de las mdximas exigencias de seguri-
dad juridica. No podemos, en este estudio muy general y
necesariamente poco profundo de la Ley de Filiaciones Ca-
talana, entrar en las numerosas cuestiones de la fecundacidon
asistida post mortem (pensemos, por ejemplo, en el caso de
fallecimientos de llamados a la herencia en el periodo inter-
medio entre el fallecimiento del marido y la inseminacién
de la mujer, la revocacién de donaciones por superveniencia
de hijos).

a) FElementos bdsicos de la fecundacion post mortem.

Los dos articulos 9 (el de la Ley estatal y el de la Ley
catalana), curiosamente coincidentes en su ndmero, no lo
son en su regulacién, y quizds sea ésta una de las materias
en que debia haberse buscado una equiparacién de criterios.
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Vamos a proceder a comparar ambos textos legales al
objeto de observar, a mi modo de ver, las profundas dife-
rencias que entrafian:

1) Elementos subjetivos (Ambito de aplicacion con rela-
cion a las personas que pueden acogerse al precepto):

La Ley especial se refiere al marido y al varén no unido
por vinculo matrimonial con la mujer sometida 0 que va a
someterse a las técnicas de reproduccién humana asistida,
con lo que no exige que dicho varén conviva con la mujer.

En cambio, el texto cataldan limita implicitamente a las
personas que pueden acogerse a su articulo 9 al senalar
que “marit de la mare o del qui convivia amb ella”. ;Qué
pretende el legislador cataldn realmente? ;Como se puede
acreditar tal convivencia? ;Supuesto que se exija esta convi-
vencia como requisito esencial para la aplicacion de este
precepto en materia de filiacion, no se entenderd cumpli-
do el mismo cuando conste el consentimiento de ambos vy
su pura manifesiacion de que conviven, aungue no sea asi?
(Se exigird no sélo la convivencia marital o ademds se pre-
cisa que sea estable como hace la Ley 37/1991, de 30 de
diciembre, para la adopcion de menores en algunos su-
puestos? Los problemas derivados de la no definicién del
instituto juridico del concubinato en el Derecho. cataldn
actual, a diferencia del histdrico, hace que a efectos précti-
cos, lambién en la legislacion catalana no sea necesario,
segin mi opinidn, el requisito de convivencia para que se
puedan aplicar los efectos de la filiacion post mortem.
Parece que el legislador ha tenide miedo de expresar que
fuera de una relacién matrimonial de hecho pueda aplicarse
el precepto, lo que, vuelvo a repetir, me parece totalmente
posible, al menos hasta que no se regule la convivencia
marital como institucién diferente del matrimonio, pero pro-
ductora de determinados efectos juridicos y por supuesto
diferente de la mera cohabitacién sexual y de la convivencia
no estable.



2) Elementos objetivos:

En los casos de fecundacién post mortem la legislacién
especial exige que el material reproductor sea el del marido
y no el de un tercer donante (0 bien en su caso el del
varén no unido por vinculo matrimonial); y la nueva legis-
lacién catalana habla de gametos propios del marido de la
madre o de la persona que convivia con ella.

El articulo 9 de la Ley 35/88 nos dice cdmo ¢l material
reproductor del padre post mortern puede ser utilizado, en
los seis meses siguientes a su fallecimiento, para fecundar a
su mujer; mientras que el articulo 9 de la Ley 7/1991 nos
indica como debe limitarse a un solo caso, comprendido el
parto multiple. El legislador especial no habla de un solo
caso, pero no hay ninguna duda de que estd pensando en
la utilizacién del material reproductor del hombre para un
solo caso {de ahi el limite de seis meses siguientes al falle-
cimiento del marido o del varén no unido por vinculo
matrimonial para la utilizacidn de la técnica con los efectos
sobre la filiacion del nacido); mas complicado scria el saber
si puede admitirse el parto miiltiple o no, aunque tampoco
veo una especial dificultad en acercarnos a la Ley catalana.

Aparentemente la diferencia entre ambas leyes, a efectos
pricticos, es que interrumpido el embarazo de la mujer no
sometida a Derecho catalin antes del periodo de los seis
meses podra someterse con el material reproductor a una
nueva fecundacion asistida, siempre que lo efectiie dentro
del periodo marcado por la Ley; solucion mads dificil de
admitir en el texto cataldan. Ahora bien, también podriamos
interpretar que lo que ha de .limitarse a un solo caso es la
fecundacién asistida con resultado positivo —nacimiento— vy
no una fecundacién asistida con resultado negativo.

3) Elementos temporales:

Las legislaciones se separan en la exigencia de los tiem-
pos méximos para que la fecundacién post mortem sea efi-
caz en cuanto a la filiacion. La Ley 35/88 exige que el
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material reproductor sea utilizado en los seis meses siguien-
tes al fallecimiento del marido o del varén no unido por
vinculo matrimonial; mientras que la Ley 7/1991 admite
unos plazos mayores (nueve meses 0 doce meses, con justa
causa apreciada por el Juez).

4) Elementos formales:

También en este punto las legislaciones se separan. La_
Ley 35/88 exige que el consentimiento del marido (o en su
caso del varén no unido con vinculo matrimonial) a que su
material reproductor pueda ser utilizado en los seis meses
siguientes a su fallecimiento, para fecundar a su mujer, pro-
duciendo tal generacién los efectos legales que se deriven
de la filiacibn matrimonial, ha de prestarse en escritura
publica 0 en testamento. La Ley quiere que en estos casos
el consentimiento del marido se exprese de forma solemne
a través de los mecanismos normales de la expresién de la
tltima voluntad (testamento) o, en todo caso, en otro tipo
de esciitura piblica. Es intcrcsante observar cdémo no se
necesita en la legislacion especial una forma cualificada para
que el marido durante su vida preste su consentimiento a la
fecundacion de su esposa, bien con su propio material
reproductor o con contribucién de donante o donantes; pero
se retiene la forma piblica solemne notarial para los casos
de la fecundacién asistida post mortem.

La Ley 7/1991 nos indica cémo ha de constar fehacien-
temente la voluntad de ambos para la fecundacién asistida
post mortem, con gametos propios de cada uno de ellos.
A primera vista, podriamos admitir que cualquier docu-
mento (incluso el privado, fallecido precisamente uno de
los que lo otorgaron) puede ser fehaciente, no exigiéndose
una especial forma ptblica solemne. Esta interpretacién, a
mi modo de ver, es totalmente incorrecta: el articulo 1.1 y
4.1 a) de la Ley comentada exigen que el consentimiento
expreso del marido para la fecundaciéon asistida de la esposa
o de la mujer ha de ser realizado en documento publico;



luego el legislador no puede, en términos légicos, exigir
menos requisitos formales en este supuesto y si, como hace
el legislador de la Ley especial, mds. Por otra parte, si en
las disposiciones de dltima voluntad el legislador exige
determinadas formalidades, parece lo mds correcto exigirlas
también para el caso de que se preste un consentimiento
para la fecundacién asistida post mortem, que supondrd indi-
rectamente una disposicion patrimonial sobre los bienes del
difunto (legitimas, por ejemplo).

La interpretacion de este precepto 9 de la Ley 7/1991 no
puede ser otra que entender que la forma documental
publica es también necesaria para este supuesto y que el
legislador estd exigiendo que en el documento publico en
que el marido o el varén, en general, preste su consenti-
miento a la fecundacion asistida exprese su voluntad de que
en caso de fallecimiento antes de la aplicacién de la técnica
pueda aplicarse la fecundacion asistida post mortem. En
suma lo que ha de constar fehacientemente es la voluntad
de continuacion o comienzo de la técnica en caso de fa-
llecimiento (RivERO, La fecundacién.., 886 a 889, con refe-
rencia a la situacion de lege ferenda nos indica cémo el
consentimiento del marido ha de ser especifico para la in-
seminacién post mortem, no siendo suficiente el consenti-
miento genérico para la mera inseminacion; pero luego se
inclina por no exigir una forma especial).

b) La posibilidad de los hijos superpéstumos por doble
via.

No se regula en la Ley catalana la posibilidad de que
ambos esposos {0 en general un varén y una mujer) hayan
premuerto dejando sus materiales genéticos de forma ais-
lada, para que puedan ser fecundados posteriormente, o
bien, dejando un embrién congelado; disponiendo en ambos
casos en sus testamentos su voluntad fehacienle de que se
proceda a continuar el proceso de gestacién. Estariamos en
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lo que se conoce con el nombre de la filiacién post mortem
por doble via o ante los hijos superpéstumos de madre y
padre.

El legislador de 1988 tampoco se refiere a este supuesto,
si bien, parece que la maternidad serd atribuida a la per-
sona que realiza, como dice MARTINEZ CALCERRADA, I, 197,
“la tercerfa maternal”. No obstante, también se ha afirmado
que salvo reclamacién de la madre alquilada o uterina, ha de
respetarse esa voluntad post mortem aunque para ello haya
que modificar los criterios de la maternidad y de la pater-
nidad (en un sentido parecido Rivero, La fecundacion.., 67).

C) La reclamacién e impugnacién de la filiacién por
fecundacion asistida.

La Ley 35/88, de 22 de noviembre deja a salvo la accion
de reclamacion de paternidad en los casos de fecundacidn
asistida de una mujer con el consentimiento prestado por el
varon no casado, tanto en el caso normal como cn cl
supuesto de la fecundacidn asistida post mortem (articu-
los 8.2 y 9.3), aunque no resuelve expresamente la cuestién
de cudles serdn los efectos juridicos en caso de que la
reclamacion tenga éxito. Pero, por otra parte, la Ley estatal
prohibe la revelaciéon del donante de semen, salvo en casos
excepcionales.

Nada nos dice el legislador cataldn acerca de si es posi-
ble impugnar la filiacién post mortem o de si es posible
reclamar la filiacidbn biol6gica. Hay que entender que en
Cataluiia serd posible:

1. Impugnarse por los procedimientos generales la filia-
cién post mortem, siempre que tal impugnacién no se base
en el hecho de la fecundacidon asistida (se aplica por analo-
gia lo sefalado por el articulo 2.1). En este sentido, GETE-
ALONSO v BLrasco, en La nueva.., p. 77, nos seialan cémo
se impugnard el consentimiento prestado por error, violencia
o intimidacién: “no se ataca, pues, una filiaciéon determinada



sino la declaracién de voluntad que fue supuesto de hecho
normativo o presupuesto de dicha determinacién”.

2. Ejercitar las acciones que conduzcan a averiguar quién
es el progenitor biolégico en los casos de fecundacidon asis-
tida no post mortem, aunque sin ningin efecto en la filia-
cién. Y ello porque el legislador no distingue en materia
de reclamacion entre fecundacién normal y asistida; porque
puede aplicarse analdégicamente lo dispuesto en el articu-
lo 28 de la Ley 37/1991, de 30 de diciembre sobre medidas
de proteccidn de los menores desamparados y de la adop-
ciébn: y por un principio general del Derecho catalan y
ahora hispano, que es la libre investigacion de la paternidad
bioldgica.

SEGUNDA PARTE:
LA DETERMINACION JUDICIAL
DE LA FILIACION

I. La controversia judicial sobre la filiacion

La novedad mds importante es, sin duda, la desaparicion,
en cuanto al ejercicio de las acciones de reclamacién o de
impugnacién de la filiacién, del dato de la posesion de
estado. Hacemos nuestra la critica de CAmara, C. 589,
sobre la utilizacién por el Cddigo civil de la posesion de
estado: “La posesion de estado puede y debe jugar un
papel importante a la hora de probar la filiacion. Incluso,
puede admitirse que la posesion de estado sustituya a la
determinacion de la filiacién, constituyéndose en titulo de
legitimacién en ciertos casos. Pero es excesivo convertirla en
fuente de legitimacion activa”.
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Desaparecida la posesién de estado, el legislador catalan
configura las acciones de reclamaciéon o de impugnacién
desde la orbita comuin de que no se tenga esta posesion de
estado por parte del hijo. Vamos a ver los supuestos regu-
lados.

II. La accion de reclamacion

Nos dice Pena, C. 967, que las acciones de reclamacidn
son las acciones que tienen por finalidad la afirmacién de
determinada patermidad © maternidad, comprendiendo tanto
las que tienen por fin la declaracion de la realidad de la
filiacidén, como las que tienen por fin sélo proclamar la exis-
tencia y validez de un titulo de legitimacion. Ahora bien, en
sentido estricto, son sélo las primeras. Y éstas son las unmi-
cas reguladas en el articulo 10 y 11 del texto que comenta-
mos (y también las unicas reguladas en el Codigo civil).

Quedan, en consecuencia, fucra de la regulacion legal lag
acciones declarativas de la existencia y validez de un titulo
de legitimacion; la accién tendente a la practica de una ins-
cripcion o de una reinscripcién que, en tiempo o fuera de
tiempo, es indebidamente denegada; las acciones tendentes a
la efectividad de la filiacidn; o, las acciones que cuestionan
s6lo si se mantiene la identidad de la persona, cuya filiacién
quedd, en su dia, legalmente determinada (PExa, C. 967-968).

A) Filiacién matrimonial (articulo 10, arts. 131 y 132 y
art, 134)*,

Articulo 10

1. Pueden ejercer la accién de reclamacién de la
filiacion matrimonial el padre, la madre y el hijo. Dicha
accién es imprescriptible.

*  Article 10. 1. Poden exercir Paccié de reclamacié de la filiacié matrimonial
el pare, la mare i el fil. Aquesta accid és imprescriptible.



2. Si el hijo muriese antes de que hubiesen transcu-
rrido cuatro afos desde la obtencién de la plena capaci-
dad o durante el afio siguiente al descubrimiento de las
pruebas en las que debe fundamentarse la reclamacién,
la accién podrd ser ejercida o continuada por sus hijos o
descendientes y por sus herederos, dentro del tiempo res-
tante para completar dichos plazos.

La interpretacion de los articulos del Cédigo civil no es
facil. No podemos hacer ni siquiera un breve comentario de
las diversas teorias interpretativas de qué personas se
encueniran legitimadas activamente para el ejercicio de la
accion reclamativa (unas, postulan un muy amplio criterio;
otras, criterios mds reducidos). Parece razonable la postura
de acotar dentro de lo posible el dmbito de las personas
con Interés legitimo, en el caso de la posesion de estado,
aplicando, cuando se dé, el segundo parrafo del articulo 2,
admitiendo iguaimente que el articulo 134 es una excepcidn
del 131, 2.

2. Si el fill mor abans que hagin transcorregut quatre anys des de I'obtencid de
la plena capacitat o durant P'any segiient al descobriment de les proves en les quals
ha de fonamentar la reclamacié, 'accié pot ésser exercida o continuada pels seus fills
o descendents i pels sews hereus, dins el temps gue resti per a completar els dits ter-
minis.

Art. 131, Cualquier persona con interés legitimo tiene accién para que se
declare la filiacién manifestada por la constante posesién de estado.

Se exceptiia el supuesto en que la filiacidn que se reclame contradiga otra legal-
mente determinada.

Art, 132, A falta de la correspondiente posesion de estado, la accién de recla-
macién de la filiacién matrimonial, que es imprescriptible, corresponde al padre, a la
madre o al hijo.

Si el hijo falleciere antes de transcurrir cuatro afios desde que alcanzase plena
capacidad, o duranie el afio signiente al descubrimiento de las pruebas en que se
haya de fundar la demanda, su accién corresponde a sus herederos por el tiempo
que faltare para completar dichos plazos.

Art. 134. El e¢jercicio de la accidn de reclamacidn, conforme a los articulos
anteriores, por el hijo o el progenitor, permitird en todo caso la impugnacion de la
fitiacién contradictoria.

No podra reclamarse una filiacién que contradiga otra determinada en virtud de
sentencia.
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En cualquier caso, en el llamado Derecho Comiin, pue-
den aparecer legitimados para el ejercicio de la accidn, en
los casos de posesion de estado, numerosas personas ademas
del padre, madre o hijo (ver la cuestion ampliamente tra-
tada en CAmara, C. 588 y ss.).

También en el Codigo, y como consecuencia de la
amplia legitimacién activa para su ejercicio, hay que pre-
guntarse cudl es el plazo de duracién de dicha accién (en
los casos de existencia de la posesién de estado), aunque
parece ser imprescriptible, no sujeta a un plazo de caduci-
dad, y ejercitable siempre que haya un interés actual en la
declaracion judicial de la filiacién. la cuestion ha sido
ampliamente estudiada por PeNa, C. 972 o CAmara, C. 613,
y 675-762, que analizan los diferentes supuestos que pueden
darse: que la fibacidn del hijo no esté determinada; que
sélo lo esté frente a la madre casada, pero no frente al
padre; que lo esté frente a la mujer y el marido pero se
reclame una filiaciébn matrimonial diferente; que sélo esté
determinada « paire, pero frente a un vardn distinto del
marido; que esté determinada a matre, pero figurando de-
terminada la filacién paterna a favor de quien no es el
marido.

El nuevo texto legal ha mejorado, al menos aparente-
mente, la cuestion en cuanto a

a) La legitimacion activa.

1. Progenitores y el hijo:

Frente al criterio amplio del Cédigo sélo el padre, la
madre o el hijo se encuentran legitimados para el ejercicio
de dicha accién. Ya en el Senado, cuando se debatid, el
articulo 131 fue criticado por ¢l criterio tan amplio de legi-
timacién, que podria llegar a reclamaciones cuya finalidad
no sea otra que la extorsion. Pero PeNa, C. 970, nos re-
cuerda c¢émo cuando existe una posesién de estado quiere
decir que la familia, y de modo particular los progenitores,



estdn proclamando publicamente la relacién de filiacién: no
es an6malo, por lo tanto, que el Derecho saque consecuen-
cias de esta situacion de hecho y permita a un tercero, y
aun en contra de la voluntad del padre, madre e hijo, enta-
blar una accién reclamativa.

En el texto anterior de la Compilacién sélo se encon-
traba legitimado para el ejercicio de la accién de reclama-
cién el hijo, lo que habia supuesto una critica razonable de
la doctrina catalana, en cuanto los padres podian estar en
determinados casos interesados en el ejercicio de la mencio-
nada accion (Puic FErrioL Y Roca Trias, 1. 434; RivEro, en
Jornades, 239, que nos indica como el texto cataldn suponia
en materta de legitimacion activa la adopcién del criterio
mds estricto dentro de los Ordenamientos vecinos).

2. Herederos, hijos o descendientes del hijo:

Frente al criterio estricto del Coédigo, no sélo los here-
deros del hijo pueden ejercitar la accion, en el caso de que
muera antes de los cuatro afios desde la obtencién de la
plena capacidad o durante el afo siguiente al descubri-
miento de las pruebas, en las cuales ha de fundamentar la
reclamacién, sino que amplia dicho posible ejercicio a los
hijos o descendientes del hijo muerto. Se ha dicho que el
descendiente no hijo estard legitimado, aunque haya hijos
(GETE-ALoNSO ¥y GascO, en La nueva..., p. 113).

Es curioso como en el Proyecto del Gobierno sobre la
Ley trece de mayo de mil novecientos ochenta y uno se
hablaba de los descendientes y no de los herederos; postura
que era, por otra parte, la de la Compilaciéon de Catalufa.
En este punto la nueva Ley ha adoptado la solucion de
retener lo dispuesto por el Derecho derogado y lo sefia-
lado por el Cddigo civil. Parece preferible haber seguido
el criterio clasico cataldn {en este sentido Rivero, en Jorna-
des, 252).
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3. La accion es imprescriptible.
b) Otros problemas.

No obstante, siguen existiendo también en el texto cata-
lin las dudas que habfa planteado la lLey de 1981. Asi,
por ejemplo, vale para el texto catalin lo apuntado por
CAmara, C. 681, acerca del lapsus en que incurre el legisla-
dor al suponer s6lo el caso de que el hijo muera después
de haber alcanzado la mayoria de edad o la capacidad: el
régimen también es aplicable al caso en que el hijo muera
siendo menor e incapaz. Y hay que entender, igualmente,
como nos dice PENA, C. 977, que han de transcurrir cuatro
afios con plena capacidad, no exigiéndose que los cuatro afios
sean ininterrumpidamente.

Tampoco se dice en la nueva Ley si el marido que uti-
liza la facultad de desconocer que le otorga el articulo 2
puede después reclamar la paternidad, lo que si parece posi-
bie, ai 1gual que en ¢l Cddigo {tal como piensa la doctrina,
por ejemplo, CAMaRrA, C. 716; Rivero), por el caricter ter-
minante del precepto comentado, que no excluye casos de
gjercicio de la accion reclamativa.

B) Filiacién no matrimonial (articulo 11, arts. 131 y 133,
art. 129)*.

Articulo 11
1. La accién de reclamacion de la filiacion no matri-
monial puede ser ejercida por el hijo durante toda su

*  Article 11, 1. L’accié de reclamacié de [a filiacid no matrimonial pot ésser
exercida pel fill durant tota la seva vida. Si mor abans que hagin transcorregut qua-
tre anys des de l'obtencié de la plena capacitat o durant P’any segiient al descobri-
ment de les proves en qué ha de fonamentar la reclamacié, V'accid pot ésser exer-
cida o continuada pels seus fills o descendents i pels seus hereus dins el temps que
falti per a compietar els esmentats terminis.

2. Durant la minecritat o la incapacitat del fill, I'accié de reclamacié de la filia-
cié no matrimonial pot ésser exercida pel seu representant legal.



vida. Si muriese antes de que hubiesen transcurrido cua-
tro afios desde la obtencién de la plena capacidad o
durante el afio siguiente al descubrimiento de las pruebas
en que debe fundamentarse la reclamacién, la accién
podrd ser ejercida o continuada por sus hijos o descen-
dientes y por sus herederos dentro del tiempo que falte
para completar dichos plazos.

2. Durante la minoria de edad o la incapacidad del
hijo, la accién de reclamacién de la filiacion no matri-
monial podra ser ejercida por su representante legal.

3. El padre y la madre estdn legitimados para cual-
quier accidn de reclamacién de paternidad o maternidad
no matrimonial, en nombre e interés propios, en los
casos en que su reconocimiento no haya resultado eficaz
por defecto de consentimiento del hijo o de la aproba-
cién judicial.

Las acciones de reclamacién de la filiacion no matrimo-
nial tampoco pueden e¢jercerse, en el texto de la Ley de
1991, a diferencia del Codigo civil, por cualquier persona
que tenga interés legitimo (en el caso de que exista la cons-
tante posesion de estado) sino que, en principio, s6lo el hijo
puede ejercitarlas, como en el caso del texto comin para el

3. El pare i la mare estan legitimats per a qualsevol accié de reclamacié de
paternitat o maternitat no matrimonial, en nom i interés propi, en els casos en que
el seu reconeixement no hagi resultat efica¢ per defecte de consentiment del fill o
de I'aprovacié judicial.

Art. 131, Cualquier persona con interés legitimo tiene accidn para que se
declare la filiacién manifestada por la constante posesién de estado.

Se exceptia el supuesto en que la filiacidn que se reclame contradiga otra legal-
mente determinada.

Art, 133. La accidon de reclamacién de filiacién no matrimonial, ¢cuando falte la
respectiva posesion de estado, corresponde al hijo durante toda su vida.

Si el hijo falleciere antes de transcurrir cuatro afios desde que alcanzare plena
capacidad, o durante el afio siguiente al descubrimiento de las pruebas en que se
funde la demanda, su accién corresponde a sus herederos por el tiempe que faltare
para completar dichos plazos.

Art. 129. Las acciones que correspondan al hijo menor de edad o incapaz
podrdn ser ejercitadas indistintamente por su representante legal o por el Ministerio
Fiscal.
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ejercicio de la accién de reclamacién de la filiacion no
matrimonial cuando falta la respectiva posesién de estado.
No obstante, el texto cataldn nos sefiala algunas particulari-
dades en cuanto a

a) La legitimacion activa.

1. Hijos y descendientes del hijo:

Puede ser ejercitada por los hijos y descendientes del
hijo fallecido antes de que hayan trasncurrido cuatro afios
desde la obtencién de la plena capacidad o durante el afo
siguiente al descubrimiento de las pruebas en que ha de
fundamentarse la reclamacion, y durante el tiempo que falte
para completar el mencionado término de cuatro o de un
ano respectivamente. El texto comin sélo admite expresa-
mente la legitimacién de los herederos del hijo fallecido.

2. Herederos del hijo:

Puede ser ejercitada por los herederos dei hijo fallecido
en los mismos términos que los expresados en el plazo
anterior. Valen en este punto las criticas que se han efec-
tuado al Cédigo civil: se permite a cualquier heredero del
hijo, incluso aunque sea totalmente extrafioc a la famila,
plantear la accién y se puede llegar a permitir a los mismos
progenitores del hijo fallecido su ejercicio, cuando sean sus
herederos y justamente cuando ningdn bien reportard al
hijo, que ya se encuentra fallecido (en este sentido PERNA,
C. 981, que mantiecne que podrd negarse el ejercicio de Ia
accién cuando las circunstancias revelen un comportamiento
contrario al minimo ético exigible).

3. Representante legal del hijo:

Puede ser ejercitada por el representante del hijo du-
rante la minoria de edad o la incapacitacién del mismo.

Esta legitimacién no se encuentra expresada en el texto
comun con caracter especial para este caso, sino en térmi-



nos generales en el articulo 129, que no ha sido retenido
por la Ley 1991. Esta “omisidon” permite preguntarnos si
ello supone que en los demds supuestos de legitimacién
activa del hijo la accidén no puede cjercitarse por su repre-
sentante legal, cuando tal hijo sea menor de edad o se
encuentre incapacitado (Sobre esta cuestion GETE-ALONSO ¥y
Gasco, en La nueva..., p. 109).

4. Progenitores:

Puede ser ejercitada por el padre o la madre del hijo,
en nombre e interés propio, cuando su reconoclmiento no
haya sido eficaz por defecto del consentimiento del hijo ma-
yor de edad o por falta de aprobacién judicial en el caso del
hijo menor de edad o incapacitado. En estos casos el ejer-
cicio de la accién de reclamaciéon de la paternidad o materni-
dad no matrimonial s6lo puede pretender que sea constatada
y declarada en el correspondiente proceso judicial la filia-
cidn, salvo que sea justificada la razén de la tardanza en el
reconocimiento del hijo. En cambio, ¢l ejercicio de la accién
en el Derecho Comun no estd expresamente admitido por el
Cédigo (cuando falta la posesién de estado), lo que ha sido
objeto de critica por la doctrina, que ha intentado soluciones
correctoras para que el progenitor no matrimonial pueda
reclamar la filiacién (asi Rivero, C. 498; o Pena, C. 979),

Asi pues, en el texto cataldn el progenitor no matrimo-
nial tiene que acudir al reconocimiento del hijo, y sélo en
el caso de que éste sea menor de edad y no se consiga la
aprobacién judicial, o bien que siendo mayor, no preste su
consentimiento al reconocimiento, podra ejercitar la corres-
pondiente accién de reclamacién, con los efectos indicado
anteriormente. ‘

b) Problemas.

Siguen existiendo también en el texto cataldn las dudas
que habia planteado su correlativo del Cédigo civil. Asi, por
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ejemplo, la cuestién de si es necesario demandar a la ma-
dre, resuelta en sentido negativo por CAMARA, C. 774; a
favor por Rivero, C. 498. En el texto cataldn sélo se plan-
tearia si la filiacibn materna no se encuentra determinada,
debido a lo indicado por el articulo 15, que como veremos
no tiene correlativo en el Cédigo civil.

III. La accién de impugnacion de la filiacion

Nos dice Pera, C. 991, que las acciones de impugnacion
son las acciones de filiacion que tienen por fin la negacién
de determinada paternidad o maternidad, y que comprenden
tanto las acciones que tienen por fin declarar que no existe
en la rcalidad determinada filiacidn, como las que tienen
por fin s6lo obtener la declaracién de ineficacia de determi-
nado titulo de legitimacién. En sentido estricto, las acciones
de impugnacion son solo las primeras. Y éstas son las regu-
ladas en el nuevo texto cataldn, con cxcepcién del case del
articulo 14 (que viene a corresponder, con las diferencias
que sefialaremos, al articulo 141 del Coddigo civil).

En la legalidad catalana anterior habia sido objeto de cri-
tica la amplia legitimaciéon para impugnar la filiacién que ad-
mitia el articulo 5 de la Compilacién: el hijo y los que resul-
ten registralmente como padres (asi Rivero, en Jornades, 240).

A) Filiacién matrimonial (articulo 12 y arts. 136 y 137)*.

Articulo 12

1. La accién de impugnacién de la paternidad matri-
monial podra ser ejercida por el marido en el plazo de
un afio a contar desde la fecha en que conozca el na-

* Article 12. 1. L’accié d’impugnacié de la paternitat matrimonial pot ésser
exercida pel marit en el termini d’'un any a comptar de la data en qué conegui el
naixement del fill, i es transmet als seus fills ¢ descendents i als seus hereus si mor
després d’haver interposat l'accié o abans que fineixi el termini. En aquest darrer
cas, l'accié pot ésser exercida per qualsevol dels legitimats, dins el temps que rest



cimiento del hijo, y se transmitird a sus hijos o descen-
dientes y a sus herederos si muriese después de haber
interpuesto la accién o antes de que finalice el plazo. En
este dltimo caso, la accién podrd ser ejercida por cual-
quiera de los legitimados, dentro del tiempo restante
para completar dicho plazo; si el marido muriese sin
tener conocimiento del nacimiento, el afio se contard
desde la fecha en que lo conozca la persona legitimada
para impugnar.

2. La madre, en nombre propio y en nombre de su
hijo, si es menor de edad o incapaz y se halle bajo su
guarda y custodia, puede impugnar la presunta paterni-
dad en el caso que se haya suspendido la vida en comun
y en los casos de nulidad, separaciéon o divorcio. La
accién de impugnacidon podra ser ejercida por el hijo, en
los mismos supuestos, dentro del afio siguiente a la
obtencion de la plena capacidad.

per a completar el dit termini; si el marit mor sense tenir coneixement del naixe-
ment, I'any es compta des de la data en qué el conegui la persona legitimada per a
impugnar.

2. La mare, en nom propi i en nom del fill, si és menor d’edat o incapag i es
troba sota la seva guarda i custddia, pot impugnar la presumpta paternitat en el cas
que s'hagi suspds la vida en comii [ en els casos de nullilal, separacid o divorci
L'accié d'impugnacié pot ésser exercida pel fill, en els mateixos supdsits, dins I'any
segilent a l'obtencié de la plena capacitat.

Art. 136. El marido podrd ejercitar la accién de impugnacién de la paternidad
en el plazo de un afio contado desde la inscripcién de la filiacién en el Registro
Civil. Sin embargo, el plazo no correrd mieniras el marido ignore el nacimiento.

Si el marido falleciere antes de transcurrir el plazo sefialado en el parrafo ante-
rior, la accién corresponde a cada heredero por el tiempo que faltare para comple-
tar dicho plazo.

Fallecido el marido sin conocer el nacimiento, el afio se contard desde que lo
conozca el heredero.

Art, 137. La paternidad podrda ser impugnada por el hijo durante el afo
siguiente a la inscripeién de la filiacion. Si fuere menor o incapaz, el plazo contard
desde que alcance la mayoria de edad o la plena capacidad legal

El ejercicio de la accién, en interés del hijo que sea menor o incapacitado,
corresponde, asimismo, durante el afic siguiente a la inscripcidn de la filiacidn, a la
madre que ostente la patria potestad o al Ministerio Fiscal.

Si falta en las relaciones familiares la posesién de estado de filiacion matri-
monial, la demanda podrd ser interpuesta en cualquier tiempo por el hijo o sus
herederos.
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Al igual que en sede de reclamacién, la novedad mas
importante se encuentra en la desaparicién de la posesién
de estado, como criterio a tener en cuenta para establecer
qué personas se encuentran legitimadas activamente para la
impugnacion de la paternidad.

a) La legitimacion activa.

Frente a la literalidad del texto del Cédigo civil la nueva
Ley catalana presenta las siguientes peculiaridades en cuanto
a las personas que se encuentran legitimadas para el ejercicio
de la accién de impugnacién de la paternidad matrimonial,
asi como en cuanto a los plazos para el ejercicio de la misma:

1. El marido:

Se encuentra legitimado para su ejercicio durante el
plazo de un afio desde que tenga conocimiento del naci-
miento del hijo.

En principio es coincidenie con ei iexio comdn en
cuanto éste, aunque empieza diciendo que el plazo de ejer-
cicio es el de un afio a contar desde la inscripcién del naci-
miento en el Registro Civil, despu€s nos seiala cémo el
plazo no correrd mientras el marido ignore el nacimiento
del hijjo. Queda resuelta la cuestién que mantenia dividida a
la doctrina del Cddigo civil, sobre si el marido podia im-
pugnar desde que conoce el nacimiento, aunque €éste no se
haya inscrito todavia en el Registro Civil (asi Rivero,
C. 509; Pexa, C. 997, SancHo REeBULLIDA, D. 640) empe-
zando a contarse el plazo de caducidad (asi Sancro REBU-
LLIDA, en contra CAmara, C. 820).

MANUEL Pera, C. 997, se pregunta si a pesar del plazo
de caducidad de un afio se puede abrir al marido la posi-
bilidad de impugnacién fuera de dicho plazo, en base al
articulo 24 de la Constitucién y disposiciones internacionales:
pensemos que el marido estd incapacitado para el ejercicio
de la accion durante dicho plazo.



2. Los descendientes y herederos del marido:

Se encuentran también legitimados para su ejercicio
durante el plazo que reste para completar el afo que ten-
dra el marido para su ejercicio, en caso de que viviese (st
murié conociendo el nacimiento del hijo), o, durante un afio
contado desde que los propios descendientes o herederos
conociesen dicho nacimiento (en caso de que el marido mu-
riese sin conocer el mismo).

El Cédigo civil s6lo habla de herederos del marido y no
incluye a los descendientes o hijos del mismo como legiti-
mados para impugnar la paternidad. Vale en este punto lo
indicado en sede de reclamacién de la filiacion.

3. El hijo:

Se encuentra también legitimado para su ejercicio du-
rante el plazo de un afio contado desde la obtencion de la
plena capacidad y sélo en los casos en que se haya suspen-
dido la vida en comin de los esposos o en los casos de
nulidad, separaciéon o divorcio de los mismos. RIVERO, en
Jornades, 253, nos sefiala c6mo la segunda Ponencia del
IT Congreso Juridico Catalan habia sefialado que era pru-
dente condicionar la legitimacién para impugnar la paterni-
dad por el hijo y por la madre a la ruptura matrimonial
(siguiendo los postulados del Coédigo suizo y alemdn, frente
a otros Codigos latinos).

El legislador del Coédigo civil legitima también al hijo
para impugnar la paternidad, pero distingue si falta en las
relaciones familiares la posesién de estado de filiacién matri-
monial (en cuyo caso, la demanda puede ser interpuesta por
el hijo en cualquier tiempo) o existe tal posesién de estado
(en cuyo caso, el plazo es también de un afo contado
desde la inscripcién de la filiacion o desde la mayoria de
edad o la plena capacidad legal del mismo); y no indica el
texto comin que sélo pueda ser ejercitada por el hijo en
los supuestos en quc sc haya suspendido la vida en comin
y demds mencionados por la Ley catalana.
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4. Los herederos del hijo:

No se encuentran legitimados para el ejercicio de la ac-
cién, aunque éste haya muerto antes de la terminacién del
afio contado desde la plena capacidad del mismo.

El Cédigo civil, en cambio, en el articulo 137, pdrrafo
tercero, parece sefialarnos que si falta en las relaciones
familiares la posesién de estado de filiacion matrimonial, la
demanda podrd ser interpuesta por los herederos del hijo,
lo que ha planteado dudas doctrinales.

5. La madre:

Se encontrard legitimada tanto en nombre propio como
en nombre del hijo, si éste es menor o incapaz y se en-
cuentra bajo su guardia y custodia. Puede impugnar la
paternidad pero sélo en el caso de que se haya suspendido
la vida en comin y en los casos de nulidad, separacién o
divorcio, sin que el texto catalin nos diga el plazo de ejer-
cicio, que debe ser cuando actde en nombre del hijo, mien-
tras se encuentre bajo su guardia y cusiodia.

El Cédigo civil también legitima a la madre para el ejer-
cicio de la accién, en interés del hijo cuando éste sea
menor o incapacitado, y durante el ano siguiente a la ins-
cripcién de la filiacion. El término “interés” habia dado
lugar a diferentcs interpretaciones doctrinales, sobre si debia
entenderse 0 no como un requisito especial mas de la legi-
timacién (en sentido negativo Pena, C. 1000); o si estamos
ante un interés a valorar subjetiva u objetivamente (sin
resolver la cuestion SancHo REeBuLLipa, D. 639). El texto
comin no nos dice que se tienc que haber suspendido
la vida en comdn de los esposos o encontrarnos en los
casos de nulidad, separacién o divorcio, como hace el texto
catalan.

Igualmente, en los casos de incapacidad o minoria de
edad el articulo 137 llama para el ejercicio de la accion al
Ministerio Fiscal, que es omitido en la regulacién de la
Ley 7/91.



Asi pues el legislador cataldn, a diferencia del de la Ley
de 1931, concede legitimacién iure propio a la madre, pres-
cindiendo de sefialar que cuando actiie en nombre del hijo
ha de ser también en interés del mismo (cuestién que habia
suscitado una diferente interpretacién por la doctrina del
Codigo: asi CAmara, C. 835, cree que la actuacién en nom-
bre del hijo ha de ser ademds en interés de él, sefalando
diversos criterios para valorar dicho interés; mientras que
Rivero, C. 511, piensa que bastard ejercitarse en nombre
del hijo).

6. El verdadero progenitor:

También se encuentra legitimado pero s6lo si ejercita la
accion de reclamacion y acumula la de impugnacién. Igual
criterio debe aplicarse en el Coédigo civil.

b) Diversos problemas.

Al igual que en el texto del Codigo civil se plantean
diversas cuestiones, que no aparecen resueltas por la Ley
de 1991.

1. (Qué ocurre en los casos en que el marido no rea-
lice en tiempo la declaraciéon de desconocimiento del ar-
ticulo 2 (equivalente al articulo 117) y por lo tanto haya
ticitamente reconocido a un hijo? ;O cuando el hijo sea
matrimonial sélo por el subsiguiente matrimonio de los
padres y haya tenido que determinarse, prescindiendo, por
lo tanto, de la regla pater is est?

En el Derecho del Coédigo civil hay una norma, que
no ha sido transportada al texto catalan, el articulo 138,
que permite en estos casos, y también en el supuesto
del articulo 118 impugnar la paternidad segin las reglas
de impugnacién de la filiacion matrimonial (asi CAMARA,
C. 861-863).

El texto cataldn nos indica en el articulo 3.2 (referente a
los hijos nacidos antes del matrimonio de los padres) que
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su filiaciébn matrimonial podra scr impugnada sometiéndose
a las reglas de la filiacion no matrimonial, siempre que la
determinacion de la misma se hubiera efectuado por la via
del reconocimiento formal.

Pero, ;qué sucede en el supuesto de que el marido no
haya efectuado la declaracién en contrario del articulo 2 por
error, violencia o intimidacién? El texto del Cédigo no re-
tenido por la legislacion catalana nos envia a las normas
del articulo 141 —14 de la Ley 1991— Ahora debemos
entender aplicable el articulo 14 tanto a los casos de re-
conocimientos que determinan la filiacion no matrimonial
como a los supuestos de estos reconocimientos tdcitos del
articulo 2.2.

2. (Qué ocurre en los supuestos en que se ha aplicado
incorrectamente la regla pater is est? ;O en general en
aquéllos en que lo que se trata de atacar es no la realidad
biolégica sino la existencia, nulidad o anulabilidad del titulo
de determinacion de la filiacién?

Asi, en los casos de separacién de hecho, ¢l hijo puede
haber nacido después de los trescientos dias de la separa-
cion de sus padres, pero se puede haber inscrito como
matrimonial, por aplicacion de la presuncidén de paternidad,
al no ponerse de manifiesto tal situacion de separacion en
el momento de practicar la inscripcion (y el encargado no
practicase diligencias preparatorias o bien se inscribiese en
expediente de inscripcion de nacimiento fuera de plazo).
Algin autor ha entendido que habrd que ejercitar una
accién de desconocimiento, méds que de impugnacién, con la
consecuencia directa de que no sdlo se encontraridn legiti-
mados para su ejercicio las personas legitimadas para la
impugnacién de la paternidad, sino otras (“terceros portado-
res de un interés legitimo”); y sin someterse a un plazo
de caducidad {en este sentido CAmara, C. 869-873; Rivero,
C. 506 y 507).

Nada nos aclara el texto catalan, pero entiendo que no
entrard en juego el articulo 12 de la nueva ley, y que



podemos considerar estas acciones de desconocimiento de la
paternidad como no sujetas a plazo y con un amplio crite-
rio de legitimacidén activa.

3. ;Qué ocurre si lo que el marido trata de contradecir
no es directamente su paternidad sino la filiaciéon materna
de la esposa, es decir, que tal presumible hijo ha nacido
de ella? )

No hay en la Ley catalana una norma similar al articu-
lo 139 del Cédigo, contempldndose sélo la impugnacion de
la paternidad matrimonial (si bien después en los casos de
filiacion no matrimonial no distingue entre paternidad y ma-
ternidad). Ahora bien, no hay duda, como dice CAMARa,
C. 886, que la paternidad del marido podra impugnarse por
dos vias: probando que efectivamente no se ha dado la rea-
lidad bioldgica de la paternidad presumida o impugnando [a
maternidad de la esposa. ;Cudles serdn las personas legiti-
madas para impugnar la maternidad y como consecuencia la
paternidad? ;Cudl serd el plazo para el ejercicio de la
accion? ;Se aplicara, sin mas, las normas de la impugna-
cion de la paternidad? Los comentaristas del Cdédigo han
supuesto que en estos casos la accion no caduca y que
ademds de la esposa, el marido y el hijo se encontra-
rdn legitimados para su ejercicio (asi CAMARrRa, C. 878-890;
Pexna, C. 1007; o SancHo REeBuLLIDA, D. 637, que se pre-
gunta si no podra ser impugnada por cualquier interesado,
por cuanto, en realidad no se trata de impugnar la mater-
nidad, sino la identidad personal del supuesto hijo).

ManueL Pena, C. 1005-1006, nos plantea una alternativa
excluyente al analizar el articulo 139 del Codigo: O bien, la
Ley no ha querido regular de modo especial la accion de
impugnacién de la filiacién materna matrimonial, y asi, sdlo
nos encontrariamos en los casos de suposiciéon del parto o
de no ser cierta la identidad del nacido ante un caso de
error del Registro rectificable a peticién de cualquier intere-
sado en cualquier tiempo; o bien, si se ha querido regular
la impugnacién de la filiacién materna. PeENA rechaza la
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primera hipOtesis pensando que si la sigui€éramos el precepto
habria sido indtil. Desaparecido del texto cataldn, habria
que preguntarse si el legislador no ha optado por la hipé-
tesis descartada.

B) Filiacién no matrimonial (articulo 13 y art. 140)*.

Articulo 13

La acciéon de impugnacion de la filiacién no matrimo-
nial puede ser ejercida por los que resulten afectados
por la misma, y caduca en el plazo de cuatro afios, que
debe contarse desde el inicio del estado que se impugna
0, en su caso, desde el momento en que se conozca
dicho estado. En el caso del hijo, la accién caduca en
el plazo de un afio desde la obtencién de Ja plena ca-
pacidad.

Frente al Coédigo civil, el texto cataldn presenta las si-
guientes peculiaridades en cuanto a la [cgitimacion para el
gjercicio de la acciébn impugnatoria y en cuanto al tiempo
para el ejercicio de la misma:

1. Personas afectadas por la filiacion:
Cualquier persona que resulte afectada por la filiacién no

*  Article 13. L’accié d'impugnacié de la filiacié no matrimonial pot ésser exer-
cida pels qui en resulten afectats i caduca en el termini de quatre anys, comptador
de Vinici de Destat que simpugna o, si escau, des del moment en qué es conegui
aquest estat. En el cas del fill, Vaccié caduca en el termini d'un any des de l'obten-
cié de la plena capacitat.

Art. 140. Cuando falte en las relaciones familiares la posesidn de estado, la
filiacign paterna o materna no matrimonial podrd ser impugnada por aquéllos a quie-
nes perjudique.

Cuando exista posesidon de estado, la accién de impugnacidn corresponderd a
quien aparece como hijo o progenitor y a quienes por la filiacién puedan resultar
afectados en su calidad de herederos forzosos. La accién caducard pasados cuatro
afios desde que el hijo, una vez inscrita la filiacidn, goce de la posesion de estado
correspondiente.

Los hijos tendrdn en todo caso accién durante un afio después de haber llegado
a la plena capacidad.



matrimonial se encuentra legitimada para el ejercicio de la
acciéon impugnatoria, caducando en el plazo de cuatro afios
contados desde el inicio del estado que se impugna o desde
el momento en que se conoce tal estado. Ahora bien, en-
tiendo que si el derecho lesionado, que sirve de base para
la legitimacién, ha prescrito con anterioridad a dicho plazo
no podrd ejercitarse la acciéon. Los profesores GETE-ALONSO
y Gasco entienden que “inicio del estado que se impugna”
es desde el momento en que la filiacién estd legalmente
determinada de acuerdo con los criterios de determinacién
que establece la Ley de Filiaciones.

El Cédigo civil permite la legitimacion de cualquier per-
sona, cuando falte en las relaciones familiares la posesién
de estado, sin que nos establezca expresamente un plazo;
pero sélo legitima al hijo, al progenitor y a quienes por la
filiacién puedan resultar afectados en su calidad de herede-
ros forzosos, cuando exista tal posesion, caducando la accién
desde que el hijo, una vez inscrita la filiacién, goce de la
posesion de estado correspondiente. CAMara, C. 898-917, 6
PeENa, C. 1011, basidndose en diversa jurisprudencia, nos han
indicado cémo se encuentran legitimados para el ejercicio de
la accién impugnatoria, cuando falta la posesién de estado,
el hijo, el progenitor, los herederos forzosos del progenitor
o al menos los que lo serian si hipotéticamente el progeni-
tor hubiese muerto en el momento de ejercitar la accion,
los favorecidos por el derecho reversional del articulo 812
que no se daria en caso de existir este hijo no matrimonial,
los reservatarios del articulo 811 cuando uno de ellos es un
hijo de filiacién no matrimonial, los llamados a una heren-
cia si sine liberis decesserit si el instituido en primer término
fallece no dejando mds hijos que el reconocido, y en gene-
ral quien pueda resultar perjudicado de alguna manera,
como el arrendador ante un caso-de cesién de vivienda a
titulo gratuito a favor del hijo reconocido, o de subroga-
cién de éste en los derechos arrendaticios a la muerte del
inquilino.
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2. El hijo:

El hijo resulta legitimado para el ejercicio de la accion
impugnatoria en ambas legislaciones, sefialindose que tendra
en todo caso el plazo de un afio para su ejercicio contado
desde que haya llegado a la plena capacidad.

No obstante, el texto catalin pone en claro que el hijo
no tiene una facultad de desconocer el reconocimiento efec-
tuado durante su minoria de edad, sino que simplemente
nos encontramos ante una acciéon impugnatoria ordinaria, si
bien, con un plazo de ejercicio especial y diferente al de
los otros legitimados (CAmara, C. 922-937, nos analiza las
dudas doctrinales acerca del pdrrafo 3 del articulo 140, en
base a sus precedentes histéricos, abogando por la interpre-
tacion que realiza ahora el texto cataldn).

C) Impugnacion del reconocimiento realizado por error,
violencia o intimidacién (articulo 14 y art. 141)*,

Articuio i4

La accon de impugnacién del reconocimiento reali-
zado mediante error, violencia o intimidacién corresponde
a quien la haya otorgado. La accidn caducard al cabo de
un afio del reconocimiento o desde que cese el vicio del
consentimiento, y podrd ser ejercida o continuada por los
hijos, descendientes y herederos del otorgante, si el mis-
mo muriese antes de transcurrido un aiio.

* Article 14. L’accié d'impugnacié del reconeixement fet mitjangant error,
violéncia o intimidacié correspon a qui ’ha atorgat. L’accié caduca el cap d'un any
del reconeixement o des gue cessa el vici del consentiment i pot ésser exercida o
continvada pels fills, els descendenss i els hereus de Parorgant, si aquest mor abans de
transcérrer un any,

Art. 14l La acciébn de impugnacién del reconocimiento realizado mediante
error, violencia o intimidacién, corresponde a quien lo hubiere otorgado. La accién
caducard al afio del reconocimiento o desde gue cesd el vicio de consentimiento, y
podrd ser e¢jercitada o continuada por fos herederos de aquél, si hubiere fallecido
antes de transcurrir el afo.



Idéntica regulacién entre ambos textos si exceptuamos
que en el caso catalin la accién puede ser ejercitada o
continuada no sélo por los herederos del reconocedor sino
también por sus hijos o descendientes, durante el plazo
marcado por la Ley, que es el de un afio.

Como muy bien nos indica SancHo REBuULLIDA, D. 642,
en estos casos queda excluida la paternidad del marido en
cuanto basada en el reconocimiento impugnado, pero nada
mas; es decir, que la sentencia recaida no supone determi-
nacién judicial de la filiaciéon no matrimonial, no teniendo la
cosa juzgada dicho alcance.

Los profesores GETE-ALONsO Yy BLasco, en La nueva...,
p. 122, nos indican cémo se podrd impugnar el reconoci-
miento a que se refiere el articulo 2-2 b; el reconocimiento
que establece el articulo 4-1 a); el consentimiento del ma-
rido o del compafiero more uxorio a la fecundacién asistida
de la mujer (articulo 2-1 y 4-1 a); el reconocimiento afor-
mal o tdcito, equiparable a la cohabitacién sexual, base de
la presuncién de paternidad no matrimonial, que establece
el articulo 5.1 y 2); y también el consentimiento del compa-
fiero more uxorio a que se¢ refiere el articulo 5-2 de la Ley.

Se siguen planteando en el texto cataldn las mismas cues-
tiones que se habian preguntado los comentaristas del Coédi-
go civil: ;Qué ocurre en los casos de reconocimientos nulos?
(Deben impugnarse por el procedimiento del articulo 140
—ahora el 12—? CAmara, C. 943, nos cita entre estos reco-
nocimientos nulos: aquélios que no se han atenido en cuanto
a la forma a lo prescrito por el articulo 1201 —correlativo
con el articulo 4.1 a) que afade los supuestos de fecunda-
cién asistida—, los llamados reconocimientos inctdentales o
sujetos a condicion, el otorgado por la persona que no tiene
capacidad, o carece del minimo discernimiento. En todos
estos casos podremos ejercitar una accién declarativa de
nulidad, para la cual se encontrardn legitimadas las mismas
personas que para la impugnacion de la filiacion, sin que la
accién podamos entender que tiene un plazo. de prescripcion.
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IV. Normas comunes a las acciones de impugnacion vy
reclamacién

La nueva normativa catalana dicta unas normas que po-
demos considerar como comunes a la reclamacion o la
impugnacién de la filiacion, y que podemos sistematizar de
la siguiente forma:

a) En cuanto a los demandados (articulo 15)*.

Articulo 15

En todo proceso de filiacién deben ser demandadas
las personas cuya patermidad, maternidad o filiacion esté
legalmente determinada y que no intervengan en el pro-
ceso en ofra calidad. En caso de que hayan muerto, la
accion debe dirigirse contra sus herederos.

Cuando se ejercite la demanda de reclamacion de filia-
¢cion 0 de impugnacidn de una filiacidn, sea matrimonial o
no, han de demandarse a todas las personas cuya filiacién
esté legalmente determinada y resulten afectadas por la
accion de reclamacion o de impugnacién. En su caso, la
accién tendrd que dirigirse contra sus herederos.

Tienen razén GETE-ALONSO y BrLasco cuando nos dicen
que la finalidad de la norma (que no es otra que estar en
juicio y no provocar la indefensién) podria haberse conse-
guido a través de otro expediente (por ejemplo, notificando
a los sujetos interesados la interposicion de la demanda y el
inicio del proceso, asi como emplazarles para comparecer en
el proceso, si lo estimasen oportuno).

* Article 15. En tot procés de filiacid han d’ésser demandades les persones la
paternitat, la maternitat o la filiacid de les quals estigui legalment determinada i que
no intervinguin en el procés en atra qualitat. En cas que hagin mort, Paccié s’ha de
dirigir contra lurs hereus.



b) En cuanto a la acwnulacion de acciones (articu-
lo 17.2 y articulo 134)*

Articulo 17

2. El gjercicio de la accién de reclamacion de filia-
cién permite, en todo caso, la acumulacién de la accidon
de mmpugnacién de la filiacién contradictoria. No obs-
tante, no podrd reclamarse una filiacion que contradiga
otra determinada por resolucidn judicial firme.

El articulo 134 del Cddigo civil ha planteado numerosas
dudas doctrinales, que no podemos ni siquiera exponer. Qui-
zds la mas importante es la que hace referencia a la cues-
tién de si nos encontramos ante una simple acumulacioén de
acciones o ante una norma especial. Como nos dice RivERO,
C. 500, la accién primaria y principal es la de reclamacion,
cuyo régimen juridico se impone; siendo la accién impug-
natoria accesoria, meramente instrumental. Se trataria de una
norma especial para el caso de que pretenda reclamar una
filiacion de alguien que la tiene ya formalmente determina-
da. Esta toma de postura conlleva varias importantes conse-
cuencias pricticas: en materia de legitimacién activa se podrd
plantear la accidén de reclamacién-impugnacién por personas
que no tienen legitimacién para impugnar, pero si para
reclamar; en materia de plazos, la accion se podrd ejercitar
fuera de los plazos establecidos para la impugnacién (aun-
que no son pacificas doctrinalmente estas conclusiones sefia-
ladas: asi, ver CAMara, C. 666-667, o Prna, C. 981-985).

*  Articte 17. 2. L'exercici de laccié de reclamacid de filiacié permet, en tot
cas, Pacumulacié de l'accié d'impugnacid de la filiacid contradictdria. No obstant
aixd, no es pot reclamar una filiacid que en contradigui una altra de determinada
per resolucié judicial ferma,

Art. 134, El ejercicio de la accidn de reclamacion, conforme a los articulos
anteriores, por el hijo o el progenitor, permitird en fodo caso la impugnacién de la
filiacién contradictoria.

Nu podrd reclamarse una filiacién que contradiga otra determinada en virtud de
sentencia.
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La posibilidad de aplicacion de esta “accién mixta de re-
clamacién-impugnacion” o, mdas bien, de esta “accion de
reclamacién a la que se acumula una pretensién de impug-
nacién” (GEeTE-ALONSO y Brasco) habia sido muy discutida
en la legalidad anterior en Catalufia. Asi, Puic FErrIOL Y
Roca Trias, [. 438, nos seflala que dicha accién parece que
es admitida en Catalufia, pero de acuerdo con los principios
y requisitos gue establece el articulo 4. Rivero, en Jorna-
des, 241, también lo admite, pero reconociendo que en la
practica procesal se sigue el criterio de la accion del
articulo 134 del vigente Codigo civil, como puede verse en
una sentencia del Tribunal Supremo de 5-11-1987, donde
todos los intervinientes invocaron soélo el articulo 134 del
Caédigo civil.

El articulo 17.2 posibilita el ejercicio de la accién impug-
natoria aunque hayan transcurrido los plazos estrictos sefia-
lados en los articulos 12 y 13, configurdndose una verdadera
legitimacién extraordinaria para impugnar la filiaciéon fuera
de las personas y de ios pilarzos maicados para la impugna-
cidon de la paternidad (obsérvese que, aunque el precepto ha
sufrido algin retoque, se ha conservado el término “en todo
caso”). De esta forma, tal como nos recuerda PeNa, C. 983,
el verdadero padre que ordinariamente no puede irrumpir
en la paz dc un matrimonio para impugnar la paternidad
del marido, si podrd hacerla via la accién de reclamacion-
impugnacion.

Desaparece la problemdtica del texto del Coédigo civil
(“conforme a los articulos anteriores, por el hijo o progeni-
tor”), que daba lugar a preguntarse si el progenitor no
matrimonial podia estar legitimado para esta accién (con
diversas teorias, que iban de la admisidon de sélo los proge-
nitores matrimoniales a la de que también lo estdn los
progenitores no matrimoniales, siempre que exista posesion
de estado) (para ver las razones de una y otra CAMARA,
C. 799-800).



¢) En cuanto a la determinacion de una filiacion contra-
dictoria (articulo 17.1 y art. 113, pdrrafo segundo)*.

Articulo 17
1. La determinaciéon de una filiacién no tendri efec-
tos mientras haya otra contradictoria.

Ambos textos juridicos coinctden en que la determinacion
de una filiacién no tiene efectos mientras exista otra con-
tradictoria.

d) En cuanto a las medidas de aseguramiento en los
procesos de filiacion (articulo 18 y art. 128)**.

Articulo 18

Mientras dure el procedimiento de reclamacion o im-
pugnacién de la filiacién, el Juez podra adoptar las me-
didas pertinentes sobre la persona y los bienes del hijo.
En caso de impugnacién, podrd acordarse que le procure
alimentos el progenitor cuya paternidad o maternidad se
impugna.

Al igual que en el Cédigo civil, en la nueva Ley ca-
talana aparece la posibilidad de que el Juez adopte medidas

* Artiele 17. 1. La determinaci6 d’una filiacié no té efectes mentre n’hi ha
una altra de contradictoria.

Art. 113, No serd eficaz la determinacién de una fillacidn en tanto resulte acre-
ditada otra contradictoria.

*%  Article 18. Mentre dura el procediment de reclamacié o impugnacié de la
filiacid, el juige pot adoptar les mesures pertinents sobre la persona i els béns del
fill. En cas d’impugnacid, pot acordar que li procuri aliments el progenitor la pater-
nitat o la maternitat del qual s’impugna.

Art. 128. Mientras dure el procedimiento por el que se impugne la filiacion, et
Juez adoptard las medidas de proteccidn oportunas sobre la persona y bienes del
sometido a la potestad del que aparece como progenitor,

Reclamada judicialmente la filiacién, el Juez podrd acordar alimentos provisiona-
les a cargo del demandado y, en su caso, adoptar las medidas de proteccion a que
se refiere el pdrrafo anterior.
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judiciales de protecciéon de la persona y bienes del hijo,
cuya filiacién se reclama o es objeto de impugnacion.

Estas medidas judiciales de proteccién pueden ser muy
variadas y dependerdn de si nos encontramos ante un pro-
ceso de reclamacién o de impugnacién. Pexa, C. 958, nos
habla de la distribucidn del ejercicio de la patria potestad,
determinar la forma en que el progenitor cuestionado podra
cumplir el deber de velar por los hijos, encomendar a los
hijos a una institucién iddnea, dictar medidas cautelares o
de garantia, como la hipoteca, retenciones, depésitos, etc.
No obstante, tiene razén Rivero, C. 486, al afirmar que en
el caso de reclamacién de la f{iliacion no tendrdn sentido
muchas de las medidas indicadas, habida cuenta de que
tales medidas estdn previstas para el hijo sometido a patria

potestad.

Una de las medidas que podrd ser tomada por el Juez
en el proceso de reclamacién de una filiacion, es la de que
se imponga a cargo del demandado la obligacion de prestar
alimentos al demandante (admiiido expresameiiie por cl
Cédigo civil y silenciado por la Ley catalana); al igual que
en el proceso de impugnacién se puede acordar que procure
alimentos al hijo el progenitor cuya paternidad o maternidad
se impugna (admitido expresamente por el legislador cataldn
y silenciado por el Codigo civil). Ahora bien, tienen razdn
GETE-ALONSO ¥ Gascé cuando nos dicen que la norma del
tiitimo inciso del articulo 18 es légica y pensable en los
procedimientos de reclamacién de filiacién, pero superflua
en los de impugnacién, porque el padre o la madre cuya
paternidad o maternidad se impugna tienen, en principio, la
patria potestad sobre el hijo, y por ello se encuenfran obli-
gados a prestarle alimentos, sin una especial decisién judicial
(en La nueva.., p. 108).



TERCERA PARTE:
EFECTOS DE LA FILIACION

El capitulo tercero de la Ley de 27 de abril de 1991 se
dedica a los efectos de la filiacién, que el Codigo civil
regula dentro del capitulo primero del titulo dedicado a la
misma. Vamos a analizar los distintos supuestos regulados.

a) El principio de equiparacion de efectos entre las filia-
ciones (articulo 19 y art. 108, parrafo segundo)*.

Articulo 19

La filiacion matrimonial y no matrimonial producen
los mismos efectos civiles, de conformidad con la Legis-
laciéon Civil de Cataluiia.

Frente al principio de equiparacién de los diferentes
estados de filiacion sefialado por el articulo 108 del Codigo
civil, la norma catalana que comentamos presenta las si-
guientes diferencias:

1. El principio de equiparaciéon se formula de la filia-
cién matrimonial y no matrimonial, pero nada se dice de la
filiacién adoptiva.

El principio de equiparacién de las filiaciones supone
que la filiacién, aunque no sea matrimonial, crea no un
status filii, sino un status familiae, y tiene en consecuencia
la misma trascendencia juridica no sélo respecto del proge-
nitor sino también respecto de su familia. Sancuo ReBu-
LLIDA, D. 605, al igual que otros autores, como CAMARA, se
ha preguntado si la Ley trece de mayo de mil novecientos
ochenta y uno no ha ido mds lejos de lo que permite el

*  Article 19, La filiacié matrimonial i la filiacié no matrimenial produeixen els
mateixos efectes civils, d’acord amb la legislacid civil de Catalunya.

Art. 108. La filiacién matrimonial y la no matrimonial, asi como la adoptiva
plena, surten los mismos efectos, conforme a las disposiciones de este Cddigo.
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texto constitucional; y asi, nos escribe que la Constitucién
proclama la igualdad de todos ante la Ley, pero en cuanto
a ciudadanos y en cuanto a la Ley, pero no “en cuanto a
parientes en el seno de la familia del progenitor; en este
ambito, la Constitucion parece exigir que la equiparacién no
lesione los derechos e intereses de la familia, es decir, de la
relacién parental, basada en el matrimonio”. Estos comenta-
rios son exportables a lo indicado actualmente por el texto
catalan.

El principio de equiparaciéon de las filiaciones no se con-
tradice con que el ordenamiento juridico establezca distin-
ciones entre ambas filiaciones, siempre que se base en “una
justificacién objetiva y razonable” (sentencias diversas del
Tribunal Constitucional). De aqui que la propia Ley de 27
de abrml de 1991 establezca un régimen distinto entre la
filiacion matrimonial y no matrimonial (determinacién, pre-
sunciones, legitimaciones y plazos para el ejercicio de las
acciones de reclamacién e impugnacién, etc.).

La equiparacion de efectos de la filiacion adoptiva con ia
filiacion por naturaleza se efectia en Cataluiia en el articu-
lo 26 de la Ley 37/1991, de 30 de diciembre, que nos
seflala como “la adopcion produce los mismos efectos que
la filiacion por naturaleza”. No obstante, el articulo 27 de la
misma norma nos indica ¢émo la adopcién causa parentesco
entre el adoptante, sus ascendientes y descendientes (que
no colaterales), v el adoptado y sus descendientes, extin-
guiendo la relacién de parentesco entre el adoptado y la
familia anterior, salvo en los supuestos que el mismo
articulo establece: que el adoptado sea hijo del conyuge o
de la persona de sexo distinto con quien el adoptante con-
vive maritalmente con cardcter estable, a los efectos de
los impedimentos para contraer matrimonio, en lo que res-
pecta a la sucesidon intestada y los derechos legitimarios,
y en cualquier otro caso en que lo establezca la Ley
(ver con referencia al Cédigo civil lo dispuesto por el ar-
ticulo 178).



2. El principio se formula de conformidad con las nor-

mas catalanas. Esta reserva tiene la finalidad de que el pro- -

pio ordenamiento cataldn pueda establecer distinciones entre
los hijos matrimoniales y no matrimoniales, pero siempre
que no nos enconiremos ante una discriminacién por razdn
de nacimiento (ver sobre el tema PeNa, C. 799-809; Rivero,
C. 427-430; CAMARA, C. 61 y ss.).

b) Efectos de la filiacion (articulo 20, art. 109)*

Articulo 20

1. La filiacidn establecida juridicamente determinara
los alimentos, la patria potestad, los derechos sucesorios
y los apellidos.

2. El hijo puede solicitar, al llegar a la mayoria de
edad, que se altere el orden de sus apellidos.

Frente al Codigo civil que se limita a indicarnos que la
filiacién determina los apellidos con arreglo a lo dispuesto
en la Ley, el nuevo texto catalin nos afiade otros efectos
de la determinacion de la filiacién: los alimentos, la patria
potestad y los derechos sucesorios.

La Ley de 1991 no pretende agotar los efectos de la
filiacion. Esta se manifestard no sélo en el Derecho de
Familia y Sucesorio, sino en otras numerosas parcelas del
ordenamiento juridico (en el Derecho de la persona, en
materia de nacionalidad, vecindad, defensa del honor o de
la imagen; en el orden administrativo, con las incapacidades
¢ incompatibilidades de los funcionarios por razén de paren-
tesco; en el orden penal). Por otra parte, en ocasiones, la

* Arficle 20, 1. La filiacié establerta jurfdicament determina els aliments, la
pdtria potestat, €ls drets successoris 1 els cognoms.

2. El fill pot sollicitar, en arribar a la majoritat, que s'alteri 'ordre dels seus
COEZNOMS,

Art. 109. La filiacidén determina los apellidos con arregle a lo dispucsto cn la
Ley. El hijo, al alcanzar la mayor edad, podrd solicitar que se altere el orden de sus
apellidos.
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determinacion de la filiacién producird unos efectos juridicos
limitados (como en el caso del articulo que comentaremos a
continuacién).

Al igual que en el Cdédigo civil se faculta al hijo para
cambiar sus apellidos, cuando llegue a la mayoria de edad.

¢) Régimen sancionador (articulo 21, arts. 111 y 110)*

Articulo 21

1. Los efectos de la declaracion de filiacién quedan
limitados a la mera determinacién de dicho estado, a
peticion del hijo mayor de edad o de su representante
legal, en los siguientes casos:

a) Si el progenitor ha sido condenado por sentencia
firme en procedimiento penal a causa de las relaciones a
que haya obedecido la filiacion.

* Article 2V. 1. Eis efecies de fa declaracis de filiacid gueden Hmitats a la
mera determinacié d’aquest estat, a peticié del fill major d’'edat o del seu represen-
tant legal, en els casos segiicnts:

a} Si el progenitor ha estat condemnat per senténcia ferma en procediment
penal per causa de les relacions a qué hagi obeit la filiacid.

b) Si la filiacié ha estat declarada judicialment amb Yoposicié del progenitor.

c) Si el reconeixement s’ha fet amb mala fe o amb un abis de dret notori.

2. La dcterminacid de la filiacid en els casos esmentats en l'apartat 1 no pro-
dueix cap dret a favor del progenitor, i resta sempre assegurada la seva obligacié de
vetllar pels fills i de procurar-los aliments.

Art. 111. Quedard excluido de la patria potestad y demas funciones tuitivas y
no ostentard derechos por ministerio de la Ley respecto del hijo o de sus descen-
dientes, o en sus herencias, el progenitor.

1° Cuando haya sido condenado a causa de las relaciones a que obedezca la
generacidn, segin sentencia penal firme.

2.° Cuando la filiacién haya sido judicialmente determinada contra su oposicién.

En ambos supuestos el hije no ostentard el apellido del progenitor en cuestidn
mis que si lo solicita el mismo o su representante legal.

Dejardn de producir efecto estas restricciones por determinacién del represen-
tante legal del hijo aprobada judicialmente, o por voluntad del propio hijo una vez
alcanzada la plena capacidad.

Quedardn siempre a salvo las obligaciones de velar por los hijos y prestarles ali-
mentos.

Art. 110. El padre y la madre, aunque no ostenten la patria potestad, estdn
obligados a velar por los hijos menores y a prestarles alimentos.



b) Si la filiacién ha sido declarada judicialmente con
la oposicién del progenitor.

¢) Si el reconocimiento se ha realizado de mala fe o
con abuso de derecho notorio.

2. La determinacidn de la filiacién en los casos seiia-
lados en el apartado 1 no producird derecho alguno a
favor del progenitor, y quedard siempre asegurada su
obligacién de velar por los hijos y procurarles alimentos.

En este precepto, al igual que en el correspondiente del
Codigo civil, se sefiala una importante excepcidn al régimen
de los efectos de la filiacion, pero sélo en los derechos y
funciones tuitivas de los padres respecto de los hijos, no en
el sentido contrario.

Comparando ambos textos legales podemos observar al-
gunas diferencias importantes:

1. En cuanto a la aplicacion de la norma:

En el Derecho del Codigo civil las sanciones del articu-
lo 111 se producen en tanto en cuanto el propio hijo, una
vez alcanzada la plena capacidad, no exprese su voluntad de
que cesen tales restricciones; 0, en tanto en cuanto, no haga
lo mismo su representante legal, contando en este caso con
la aprobacién judicial.

Frente a este criterio, el nuevo texto legal no entra en
aplicacion si no lo pide el hijo mayor de edad o su re-
presentante. Se configuran as{ las restricciones en el Dere-
cho cataldin como una excepcion a la norma, mds clara-
mente gue en el Derecho Comiun. Asi, se ha dicho que “la
norma catalana, siendo también sancionadora no opera auto-
maticamente sino a instancia de parte” (GETE-ALONSO vy
BLasco).

2. En cuanto a los supuestos comprendidos:
La Ley 27 de abril de 1991 presenta las siguientes par-
ticularidades:
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21 La condena penal del progenitor y la filiacion de-
clarada judicialmente contra su oposicion:

Retiene los supuestos sefialados por el Cdédigo civil, en
su articulo 111: cuando el progenitor haya sido condenado
por sentencia firme en procedimiento penal por causa de las
relaciones a que haya obedecido la filiacién; y si la filiacién
ha sido declarada judicialmente con la oposicion del pro-
genitor.

Los comentaristas del Coédigo civil han planteado si en
caso de impugnacion de la filiacidn por parte del progenitor
opera la sancion del articulo 111. A favor de esta interpre-
tacion Rivero, C. 435, aunque reconoce que no es el crite-
rio jurisprudencial, citando una sentencia del Tribunal Su-
premo de 23 de julio de 1987, confirmatoria de otra de la
Audiencia de Zaragoza de 31 de octubre de 1985; también
lo cuestiona Pera, C. 822, aunque igualmente reconoce que
la literalidad del articulo 111 no permite comprender dentro
del mismo el supuesto de impugnacién de la filiacién que
no tiene éxito, dando lugar a que ia oposicion sca judicial-
mente determinada contra la oposicion del progenitor.

2.2 El reconocimiento hecho con mala fe o con abuso
de derecho notorio:

Afade un nuevo supuesto a los sefialados por el Cdodigo
civil, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 7, con-
sistente en que el reconocimiento de un hijo se haya efec-
tuado con mala fe o con un abuso de derecho notorio.

Los profesores GETE-ALONSO y Brasco entienden que el
reconocimiento del hijo fallecido o el de una relacién inces-
tuosa, atendiendo a las circunstancias, podrian llegar a con-
siderarse como reconocimientos abusivos o contrarios al
principio de la buena fe (en La nueva.., p. 92-95).

3. En cuanto a los efectos:

Frente al Codigo civil, que establece una enumeracion de
los efectos de la sancién del articulo 111 (exclusién de la pa-
tria potestad y de las demds funciones tuitivas, privacion de



los derechos que por ministerio de la ley puedan correspon-
der al progenitor en las herencias del hijo o de sus descen-
dientes, apellidos), que obliga a preguntarse si fuera de los
enumerados pueden darse otros efectos de la filiacién; la Ley
catalana nos sefiala como en estos casos no se derivard nin-
gln efecto a favor del progenitor, limitdndose los efectos de la
declaracién de filiacidon a la mera determinacién de la misma.

Ambos textos legales dejan a salvo la obligacién del pro-
genitor sancionado de velar por los hijos y prestarles ali-
mentos, sin que se aclare en ninguna de las dos normas
cuil es el dambito y contenido de este deber de velar por
los hijos y las diferencias de la obligacién general de ali-
mentos y esta obligacién aqui impuesta.

PeNa, C. 816, considera que el deber de velar por los
hijos implica la correspondiente potestad para cumplirlo, tra-
duciéndose en una potestad de amparo y en una propia
“funcién paterna de amparo”, que comprenderia numerosos
deberes y derechos {que enumera minuciosamente). RivERQ,
C. 433, cree, por el contrario, excesiva esta concepcion de
la funcién de amparo, limitando la extensién de la misma
a atender diligentemente a la persona de los hijos, a su
salud fisica y psiquica, a su equilibrio afectivo, a informarse
acerca de sus pequefios o grandes problemas, sus amistades
personales, vigilar su educacidén, controlar cémo es cuidado
por la persona a cuya guarda estd confiado.

También la doctrina ha sefialado las diferencias entre
esta obligacion de prestar alimentos y la obligacién general
de alimentos de los articulos 153 y siguientes del Cddigo
civil, sin perjuicio de la aplicacion de algunas normas de la
misma (PeEnA, C. 818, nos indica cédmo el supuesto de hecho
que hace surgir el deber de prestar alimentos a los hijos
menores es el hecho mismo de Ia filiacién, con independen-
cia de cudl sea la fortuna de los menores, de si ha habido
o no exigencia judicial de los alimentos, o de cudl sea la
conducta del hijo menor respecto de su padre o madre; en
un sentido parecido, Rivero, C. 434).
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CONCLUSION

El andlisis de la Ley de 27 de abril de 1991 sobre la
filiacibn en Catalufia y su comparacion con el texto del
Cédigo civil, reformado por la Ley de 13 de mayo de 1981,
permite que podamos sefialar como aportaciones mds signifi-
cativas de la Ley catalana las siguientes:

1. La regulacién dentro de la Ley relativa a la filiacion
de los casos de fecundacién asistida, asi como la fecunda-
cién post mortem, con importantes diferencias de la norma-
tiva comun.

2. La aparicidon en los supuestos de filiacién no matri-
monial de una regla presuntiva de que es padre del hijo el
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en el periodo legal de la concepcién, que se define por el
legislador.

3. La relativa inadmisién de la exceptio plurium concu-
bentium.

4. La desaparicién de la posesién de estado de hijo no
matrimonial o matrimonial como criterio bdsico para de-
terminar la legitimacién de las acciones de reclamacién e
impugnacion de la filiacién.

5. La posibilidad de determinar la filiacién, aunque sin
que se produzca ningin efecto, en determinados supuestos
(reconocimiento de un hijo mayor de edad que no presta su
consentimiento a su reconocimiento; sanciones al progenitor
por su conducta en el tema de la generacién o del estable-
cimiento de la filiacién).



6. Y un ndmero elevado de diversas cuestiones trata-
das anteriormente que difieren de las reguladas, al menos
directamente, por el Cddigo civil (embarazos prolongados y
presuncién pater is est; forma, tiempo y casos de la decla-
racion de desconocimiento de paternidad en los casos de
los hijos de concepcién antenupcial; reglas de impugnacién
de la filiacion matrimonializada; capacidad para recono-
cer; reconocimientos del menor y del mayor; ampliacién y
limitacion de la legitimacién para reclamar e impugnar la
filiacién, etc.).

Pese a las diferencias apuntadas entre el texto catalan y
el Cdédigo civil se ve un cierto paralelismo entre ambos
legisladores. Quedan en ambos textos numerosos problemas
no solucionados, muchos de ellos derivados de la fecunda-
cién asistida: ;cudl debe ser el principio bdsico en materia
de filiacién: la verdad del hecho de la filiacién o la asun-
cién de la paternidad o maternidad por una persona? ;serdn
posibles las fecundaciones post mortem por doble via? ;de-
bemos seguir admitiendo el mismo criterio sobre la mater-
nidad? ;o sobre el nacimiento? Es muy posible que los
avances de la técnica hagan desaparecer o replantearse
muchos de los conceptos, de los principios o de los tér-
minos del pasado. Y es muy posible que la paternidad
(y hasta la maternidad) se desliguen en un futuro, como
instituciones del Derecho de Familia, de los componentes
biol6gicos para sustentarse sobre asunciones de responsabili-
dades: serd padre o madre quien exprese su deseo de serlo
y asuma las responsabilidades derivadas de ello; todo ello
sin perjuicio de que el padre (o hasta la madre) bioldgico
tengan ciertas obligaciones patrimoniales.

En el Serrallo de Tarragona
Marzo de 1992
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