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IN MEMORIAM

Luis Figa Faura*

El dia de Ntra. Sra. de Lourdes, el 11 de febrero de este
ano de 1996, con entereza, serenidad y santa paz entregaba
su alma a Dios nuestro compaiiero Luls FiGa Faura.

Menos de tres afios hemos podido gozar de su compaiiia
y compartir sus inquietudes juridicas, movidas por su gran
amor v dedicacion al Derecho. Amor un tanto desgarrado por
la imposibilidad de alcanzar una justicia perfecta en este mun-
do; pero se mantenia siempre irreductible en su lucha intelec-
tual contra la injusticia. Tan breve tiempo ha sido suficiente
para que todos pudiéramos apreciar su altisima calidad juri-
dica y humana, de la cual nos ha dado repetidas muestras.

Era, por encima de todo, un hombre bueno, caballeroso,
franco, cabal, entero. Todos, y especialmente yo, somos testi-
gos de su temple y de la serena entereza con la que sufrio
su ultima enfermedad, conociendo perfectamente su prondsti-
co irremediable. De esto hace un ario, sin que por ello deja-
ra de desplazarse de Barcelona para asistir quincenalmente a
nuestras reuniones. Llegaba en avién horas antes y regresaba
rdpidamente al terminar la sesion. Todavia el 27 de noviem-

* Palabras pronunciadas en el Pleno de la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacion de 19 de febrero de 1996,



bre iltimo asistié por postrera vez y, después de haberlo pa-
sado francamente mal en el vigje de venida, desarrollé la ui-
tima parte de la ponencia que habia dejado inacabada, por
falta de fechas, en junio al finalizar el curso pasado. Nunca
se quejaba ni se lamentaba, sélo exponia privadamente con
brevedad cudl era su estado como si se tratase de tercera
persona.

No sigo. Porque, dada su sencillez y naturalidad, a él,
que no era barroco, no le gustaria que yo lo sea hablando
de él.

® ok Kk

Nacié en Palamds, el 16 de mayo de 1918, cursé el ba-
chillerato en Gerona y terminé la carrera de Derecho en la
Universidad de Barcelona en 1940. Gané la oposicién de
notarias en 1944, posesiondndose de la plaza de Cardona.
Por oposicién entre ‘notarios obtuvo una notaria de Bilbao,
en 1947, y la de Barcelona, en 1950.

Las actividades que desarrollé pueden clasificarse en pro-
fesionales de notario, corporativas también dentro del nota-
riado; docentes, de direccion econdmica, académicas, legislati-
vas y judiciales.

Su actuacién profesional como notario, fue modélica, rigu-
rosa, artesanal. No quiso tener una notaria voluminosa, que
no era compatible con su manera de entender la profesion.
Creo que el modo como la vivio queda reflejada en su con-
ferencia, La funcién social del notario. En ella, arrancando
de la imprecacion de la Ley de las XII Tablas: “Patronus si
clientem fraudem fecerit, sacer esto” —“sea maldito”-, comen-
6 que el cliente que entra en un despacho notarial y pone
en las manos del notario sus asuntos para que le oriente, le
ilustre y le proteja, obliga a que éste, en su asesoramiento,
procure la igualdad no formal sino sustancial de los concer-
tantes, y defienda la libertad de decision, frente a toda posi-
ble coaccion, de aquella parte que sea de temer pueda resul-
tar mds débil en el proceso negocial.



Corporativamente fue sucesivamente elegido Secretario y
luego, el ano 1967, Censor Primero del Colegio Notarial de
Barcelona; y, en 1971, Decano del mismo Colegio, y, a la
vez, Vicepresidente de la Junta de Decanos de los Colegios
Notariales de Espana,

En el ambito de la docencia universitaria estuvo encarga-
do de la Citedra de Organizacién Econdmica Internacional,
en la Facultad de Ciencias Econdémicas de la Universidad de
Barcelona durante cinco cursos, desde 1958 a 1963, y en la
Facultad de Derecho de la Cdtedra de Doctorado de Dere-
cho civil cataldn desde 1961.

En materia de gestion econdémica fue nombrado, en 1978,
Presidente de la Caja de Ahorros de Catalufia, cargo que
desempené hasta 1983.

En las tareas de preparacion legislativa, fue miembro de
la wltima Comision Compiladora del Derecho civil cataldn en
1960; en 1982 fue designado miembro de la Comision Juridi-
ca Asesora de la Generalitat de Cataluia; v en 1981, Presi-
dente de la Comision para la defensa del Derecho Civil de
Cataluiia, de la que después pasaria a ser Presidente Hono-
rario.

En el dgmbito de la funcion judicial, en 1976, fue designa-
do Magistrado del Tribunal Superior de la Mitra para el
Principado de Andorra y Presidente del mismo desde 1993
hasta que desaparecio este Tribunal con la nueva Constitu-
cion andorrana.

En enero de 1977 le fue concedida la Gran Cruz de San
Raimundo de Periafort y en 1993 le Creu de Sant Jordi, mdi-
xima condecoracion de las concedidas por la Generalitat de
Catalufia.

Fue elegido académico de niimero de la Académia de
Jurisprudencia | Legislacié de Catalunya el 13 de noviembre
de 1970 y Presidente de la misma en 1991, cargo que desem-
pefié durante un periodo.

El Pleno de Académicos de niimero de esta Reul Acade-
mia lo eligié para recibir la medalla niimero 36, que habia
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dejado vacante nuestro compaiiero, MIGUEL CASALS COLLDE-
CARRERA, ¥, antes, el maestro de los tres, Ramon Maria RocA
SASTRE.

El 7 de junio de 1993 leyé su discurso de ingreso, Logi-
ca, tdpica y razonamiento juridico.

En este Pleno ha expuesto tres comunicaciones:

— El 11 de abril de 1994, acerca de El problema juridi-
co fundamental, hoy. Como tal consideré el producido por
la enorme proliferacion de Cédigos morales, “que se consi-
deran todos ellos vilidos, todos ellos dignos de respeto”. Par-
tiendo de que la justicia es “un elemento sine qua non del
fallo judicial. 'Y éste depende, por tanto, de cual sea el con-
cepto que de la justicia el juez o Tribunal tengan”; o sea, de
que, “en la base de todo fallo judicial hay una decisién no
sélo juridica, sino, esencialmente moral, toda sentencia se ba-
sa en un codigo de moralidad”. Sentado este punfo de parti-
da y desde aquel plantearmniento declaré su conviccion de que
“de continuar existiendo y extendiéndose el pluralismo moral,
cada vez serdan mds frecuentes y mds justificados los recelos
que inspirard la denominada Administracion de la Justicia Y,
con ellos, la inseguridad juridica’.

— El 30 de enero de 1995, traté de otro tema, también
bdsico, Concepto de sancién juridica.

~—Y el 5 de junio de 1995, ya después de serle diagnos-
ticada y conociendo perfectamente la enfermedad mortal que
padecia, presento la primera parte de su comunicacién Los
principios generales del derecho y ¢l derecho mercantil, gue
concluyé en la ultima sesion en que pudo asistir a esle
Pleno, el 27 de noviembre tltimo.

ok ok

La amplitud y variedad de sus actividades se comprende
con la sola lectura de la relacion de sus obras escritas gqiie,
sin embargo, es muy inferior en amplitud que el de sus lec-
turas, como muesira claramente su biblioteca. Su curiosidad
por saber era insaciable.



Apenas posesionado de su notaria en Barcelona estudio
profundamente la economia politica. Junto con él la estu-
dié también nuestro Tesorero el MARQUES DE TEIADA, guia-
dos ambos por el profesor FapiAn Estapt. Fruto de ello fue
que, durante cinco cursos, desempeiid la cdtedra de Organi-
zacién Econdmica Internacional en la Universidad de Bar-
celona.

Pero, a la par, se habia interesado siempre por la filoso-
fia, que proyecté concretamente a la filosofia del derecho.
Sin embargo, él, era un prdctico por su dedicacién juridica y
por el cultivo desde las raices del derecho civil cataldan, que
vivia intensa y cotidianamente. Profundizé en el estudio de
su historia siempre por propia vocacidn y, después, también
en la Fundacié Noguera, con cuyo fundador Ramunpo No-
GUERA DE GuzMmAN le unia profunda amistad.

Frutos de la conjugacion y de sus estudios y sus experien-
cias en esta temdtica han sido:

— Su ponencia al “II Congrés juridic catald” Estatut per-
sonal y patrimonial dels conyuges, en el que examind las
tensiones entre el derecho romano y el catalin en esta mate-
riag, en la cual los prdcticos trataron siempre de evitar la
aplicacion de aquél cuando se oponia al derecho peculiar v
no resultaba adecuado —ocurric asi con la authentica Si qua
mulier y el Senado-consulto Valeyano-, empleindose para ello
principaimente los medios del pactum de non patendo, ia re-
nuntiatio y el juramento confirmatorio, como mostré documen-
tadamente en su ponencia.

— Su conferencia a la Academia Matritense del Notariado
“Mos italicus” y los juristas catalanes.

— Su colaboracion al homenaje de nuestro maestro Ra-
MON Maria Roca Sastre, La voluntad, la declaracion, Mr.
Austin y el Ordenamiento de Alcald, abriéndose en ella al
derecho comparado y a la historia del derecho de Castilla.

— Los formularios catalanes y la formacién del Notario
en Catalufia, conferencia que desarrollé en la Academia Ma-
tritense del Notariado en el Curso que se organizé en home-
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naje a nuestro compariero RAFseL NUNFz-LAGos con motivo
de su jubilacion.

— Y, especialmente respecto del derecho cataldn Homenat-
ge a Fontanella, de quien conocia perfectamente su De pac-
tis nuptialibus.

Sus conocimientos prdcticos, histéricos y filoséfico-juridicos
le dotaron de suficiente autoridad para desarrollar ante el
President de la Généralitad, Jorpr PuioL, en 1993, su discur-
so El dret catala en perill. En peligro lo veia precisamente
en la proliferacion de leyes emanadas del Parlamento catalin.

Otra materia a la cual le llevé su formacién juridica y
econdmica tanto como su prdctica profesional y su sentido de
la justicia, ha sido el derecho mercantil. Su tesis, que mucho
interesé a nuestro compakiero y maestro de todos, el profesor
Feperico pE CASTRO, era que el ser propio del derecho mer-
cantil ha consistido en ser un derecho de comerciantes, entre
comerciantes y elaborado en la prdctica mercantil. Los juris-
tas tedricos han perturbado esa genuinidad suya, primero
aplicindole concepciones del derecho civil y, después, hacien-
do de él un derecho referente a los actos de comercio, por
lo cual instituciones netamente mercantiles ~como la letra de
cambio con su cardcter abstracto— se aplican a no comer-
ciantes, muchas veces en detrimento de la justicia. En torno
a las diferencias entre derecho civil y derecho mercantil ha
publicado: Los civilistas y la evolucidn histdrica del derecho
mercantil, La colisién instraestatal de ordenamientos, dere-
cho civil y derecho mercantil, Invasién del derecho civil por
las normas mercantiles, El ordenamiento juridico mercantil,
el capitulo dedicado a La equidad mercantil en su estudio
Las equidades, y, hace unos meses, la dltima comunicacion
que efectué en este Pleno de Numerarios, antes referida.

Otras cuestiones, en las que se adentr6 Luis Fica han
sido la ldgica, la semidtica, la retérica y el modo de razonar,
todos en general, aunque enfocados para hacer luego aplica-
cion al derecho. Hace muchos afios, mds de treinta me indi-
cé los estudios que, por encargo de la Universidad Central



de Venezuela, habia efectuado el logico espafiol Juan Davip
Garcta-Baca, llegando a la conclusién de que al Derecho no
le era aplicable la logica formal sino una especie de logoides.
Después, me insistio repetidamente para que leyera Verdad y
método de GaApAMER, las obras de Paur Ricoreur, acerca de
la hermenéutica, y los libros en que UmBERTO ECO se ocupa
de la interpretacion. Estando ya enfrascado en mi Metodolo-
gia de la determinaciéon del Derecho me acucié para que
leyera El arte de la memoria de Paoro Rossi, Clavis uni-
versalis de Frawcis Yatres y los estudios acerca de la argu-
mentacion de ANnrony Warson y ROBERT ALexy; me envié
fotocopia del tratado De interpretatione de STEPHANUS DE
Fepericis 'y, para observar la posicién de los glosadores acer-
ca de la equidad, me remiti6 a una obra de Ennio Cortese.

Fruto de su profunda penetracién en estos ultimos temas
fue su importante discurso de ingreso en esta Real Academia,
Ldgica, topica y razonamiento juridico. Como dije al contes-
tarle, la tdpica ocupa la parte central y constituye su aporta-
cion personal mds importante y no sélo en espacio (ocupa
cinco sextas partes del texto, frente a una dozaba parte mis-
mo cada una de las otras dos), sino también cualitativamen-
te. Fue resultado de una labor de primerisima mano, que yo
pude testimoniar, sabiendo como habia logrado conseguir obras
antiguas y obteniendo fotocopias de las que le resulté inase-
quible adquirir.

Las otras dos partes, mucho menos maduradas, contienen,
sin embargo, algunas aportaciones valiosas. Como, en la pri-
mera, la explicacion de las razones por las cuales la ldgica
apenas sirve para argumentar en derecho, pues, ni el lengua-
je ni los conceptos pueden reflejar la realidad sino en parte
v, también la deforman en parte. Y, en la tercera parte, es
de interés su nitida diferenciacion entre deliberacion juridica
y argumentacién juridica, asignando a esta segunda las fun-
ciones de la topica y de la retdrica en general.

En Luis FicA se dio la notable facultad asimilativa que
Torras v BAGES consideré caracteristica de la escuela juridi-

13
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ca catalana, y que, naturalmente, es ejercitada a beneficio de
inventario —como, siempre se efectiuan las asimilaciones de
concepciones ajenas en una tradicion juridica determinada-.
Asi es como DURAN Y Bas asimilo ideas de la escuela histé-
rica del derecho alemana, expuestas por Saviny, como Roca
SASTRE supo asimilar el conceptualismo, en auge en su época
universitaria, a través de lo que él mismo denominé “derecho
institucional”; CasALS COLLDECARRERA hizo lo propio, en su
discurso de ingreso en esta Real Academia, con las dltimas
corrientes alemanas de la Wertungsjurisprudenz y con algu-
nas aportaciones del realismo angloamericano; y PulG BRUTAU
~aunque no cultivo el derecho especial de Catalufia~ asimilo
en lo conveniente el derecho anglosajon. De igual modo Luis
Fi6a ha tratado de efectuarlo con la hermenéutica, en la pers-
pectiva hermenéutica de la recepcion de las leyes por el pue-
blo en sus costumbres, enfocdndola, especialmente en Catalufia,
en el marco de su expresidn consuetudinaria.

¥ ok ok

FEsta Real Academia pierde con Luis Fica un gran colabo-
rador que siempre acuciaba nuestra inquietud por profundi-
zar en cuestiones fundamentales, v cada uno de nosotros un
gran amigo, particularmente yo. Tal vez él era quien mds me
hubiera gustado que leyese el ya proximo volumen de la parte
sistemdtica de mi Metodologia de la determinacién del Dere-
cho, para discutir después largamente muchas cosas desde di-
versas perspectivas.

Reciba su viuda Mercedes, sus hijos Maria Jestis y Jorge,
nietos 'y hermanos nuestro mds sentido pésame con la expre-
sion de nuestra entrafada union con ellas en su dolor y ora-
ciones.

;Descanse en la paz eterna de Dios!

Juan Bms. VALLET DE GOYTISOLO



LA FILIACION

JERONIMO LOPEZ PEREZ

Profesor Titular de Derecho Civil
Universidad de Valladolid

SUMARIO: IntroDUCCION. Especialidad del Derecho de
familia. Especial naturaleza del Derecho de Familia. Carac-
teres del Derecho de Familia. Especialidad de la realidad so-
cial del hecho de la familia en nuestros dias. Complejidad
del hecho social de la familia y de su norma reguladora. 1.
LA FILIACION Y sus EFECTOS. Idea general de la filiacion: he-
cho natural, hecho juridico. Clases de filiacién. Efectos de
la filiacion. Apellidos. Deberes que derivan de la paterni-
dad o maternidad. Exclusion de Derechos. 1. DETERMINA-
CION Y PRUEBA DE LA FILIACION. Reglas basicas. 1. Dispo-
siciones Generales. El interés del hijo en el momento de la
determinacion de la filiacion. Medios de prueba. Rectifica-
cién de asientos de filiacion. 2. Determinacién de la filiacidn
matrimonial. Registral y judicial. Presuncion de paternidad
del marido. Consentimiento de los cényuges. Matrimonio de
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los progenitores. Conclusién. 3. Determinacion de la filia-
cién no matrimonial. Reconocimiento: Por incapaz o menor.
Separadamente. De mayor de edad. De menor o incapaz.
Parentesco de los progenitores. De hijo fallecido. Expedien-
te. Sentencia firme. Respecto de la madre. TH. AccioNes
DE FILIACION. Critica. 1. Disposiciones Generales. Pruebas.
Efectividad. Proteccién del menor o incapaz. 2. De la re-
clamacidn de la filiacién. Con posesién de estado. Sin po-
sesion de estado. Filiacién matrimonial. Filiacién no matri-
monial. Con filiacion contradictoria. Prueba de la filiacion.
3. Impugnacion de la filiacion. En filiacion matrimonial.
Impugnacién de la paternidad del marido. Impugnacion de
la maternidad. FEn filiacion no matrimonial. Impugnacion
del reconocimiento. (CONCLUSION.

Introduceion. Especialidad del Derecho de familia.

Dentro del Derecho civil, en el Derecho de familia, apar-
te de! matrimonio, los alimentos y la tutela, es también ins-
titucién fundamental la filiacién, que como todo el Derecho
de familia, en nuestro Derecho ha sufrido grandes modifica-
ciones como consecuencia de la Constitucion de 1978.

En el Plan romano-francés, con la cldsica division de per-
sonas, cosas v acciones, y en el alemdn o de SaviGNy, con
la Parte General, Derechos reales, Obligaciones, Familia y
Sucesiones, en ambos y en el estudio del Derecho de fami-
lia, encontramos la filiacion; siempre con la especialidad que
supone el Derecho de familia, aun dentro del concepto am-
plio del Derecho civil.

Hay quc poner de relieve {a especial naturaleza del Dere-
cho de familia, no comparable con el Derecho publico ni
con el privado, SAncuez RoMAN, aunque tradicionalmente se



haya incluido al Derecho de familia en el dmbito del Dere-
cho privado. Llegando Cicu a aceptar la separacién del De-
recho de familia del Derecho privado, por su construccién
afin a la del Derecho piiblico. Si bien se deba incluir al
Derecho de familia dentro del Derecho privado, Castan To-
BENAS, pero con ciertas particularidades:

a) La coincidencia del Derecho de familia y del Dere-
cho publico en algunos aspectos, aunque sin enfrar dentro
de este sistema.

b) El cardcter preceptivo del Derecho de familia en ge-
neral, sin olvidar también en él, el juego de la autonomia
de la voluntad, muy remarcado en nuestro dias y concreta-
mente en nuestro Derecho.

c¢) Los caracteres del Derecho de familia que lo distin-
guen de las demds ramas del Derecho privado.

Y por tltimo,

d) La no conveniencia de separar el Derecho de familia
del Derecho privado.

Sobre los caracteres del Derecho de familia, que lo cua-
lifican como apuntamos y para considerarle en todo caso
dentro del campo del Derecho privado y civil, dirfamos que
todavia son vdlidas las concreciones que llevara a cabo
RucaciEro, al determinar:

a) El fondo ético mds que juridico de sus instituciones.

b) E! predominio de las relaciones estrictamente perso-
nales sobre las patrimoniales.

¢} La primacia del interés social sobre el individual.

d) Sus normas de orden publico, imperativas e indero-
gables.

e) Las relaciones de superioridad y dependencia, con la
presencia de ciertas “potestades”.

f) La reciprocidad de las relaciones, con derechos que a
la vez son deberes,

g} Y por fin, la peculiaridad de sus derechos, como
“funciones”, basicamentc inalienables, intransmisibles, irrenun-
ciables e imprescriptibles; no sometidos a condicion ni tér-

19
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mino, sin que sea de aplicacién por lo general el principio
de la representacidn.

Aunque hemos fijado algunas reglas que se pueden esti-
mar fundamentales sobre la naturaleza y los caracteres del
Derecho de familia, sin embargo hay que tener muy en
cuenta la especialidad de la realidad social del hecho de la
familia en nuestros dias. Con las profundas transformaciones
que la familia ha sufrido en nuestro pais, a raiz de la Cons-
titucion de 1978. Y en primer lugar cabe sefialar, con la
democratizacién de la familia, consecuencia del principio ge-
neral de igualdad: por el articulo 14 de aquélla (1).

Reconociéndose en concreto, el derecho al matrimonio,
con plena igualdad juridica por parte de los contrayentes,
articulo 32 (2); y la proteccién de la familia, de los hijos,
con la obligacién de los padres de cuidarles, y la posibilidad
de investigar la paternidad, ademdés de la proteccion de los
nifios, prevista en los acuerdos internacionales, articulo 39 (3).

Siendo también derechos fundamentales que afectan a la
familia el de la vivienda, articulo 47 (4), y la proteccidn a

(1) Articulo 14, “Los espafioles son iguales ante la Ley, sin que pueda preva-
lecer discriminacién alguna por razdn de aacimiento, raza, sexo, religién, opinién o
cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”.

(2) Articulo 32, “1. EI hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimo-
nio con plena igualdad juridica. 2. La ley regulari las formas de matrimonio, la
edad y capacidad para contraerlo, los derechos y deberes de los cényuges, las causas
de separacién y disolucién y sus efectos”.

(3) Articulo 39, “1. Los poderes publicos aseguran la proteccién social, econd-
mica y jurfdica de la familia.

2. Los poderes piiblicos aseguran asimismo la proteccién integral de los hijos,
iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacién, y de las madres, cual-
quiera que sea su estado civil, La ley posibilitard la investigacién de la paternidad.

3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos den-
tro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad ¥ en los demds casos en los
que legalmente proceda.

4. Los nifios gozardn de la proteccidn prevista en los acuerdos internacionales
que velan por sus derechos™.

{4) Ariicuio 47, “Todos los espaiioles tienen derecho a disfrutar de una vivien-
da digna y adecuada. Los poderes ptiblicos promoveran las condiciones necesarias y
establecerdn las normas pertinentes para hacer efeclivo esie derecho, regulando la
utilizacién del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la especulacion.



la tercera edad, articulo 50, puesta de relieve también, en
fecha reciente, por el Papa Juan Pablo II (§).

Consecuencia de estos principios basicos de nuestra Cons-
titucién, fueron las transcendentales normas que las comple-
mentaron con la transformacién profunda de nuestro Dere-
cho de familia.

Recordemos asi, la Ley de 13 de mayo de 1981 de mo-
dificacién del Codigo civil en materia de filiaciéon, patria
potestad y régimen econémico del matrimonio, con recono-
cimiento del principio de igualdad de los hijos y de la capa-
cidad del hombre y la mujer.

Ia ley de 7 de julio de 1981, por la que se modifica la
regulacién del matrimonio en el Cddigo civil y se determi-
na el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, se-
paracidon y divorcio, incorpordndose asi éste en el Ordena-
miento.

La reforma del Cédigo civil en materia de Tutela, con la
admision de la Tutela de Autoridad que sustituye a la Tute-
la de Familia, por la Ley de 24 de octubre de 1983. Y la
Ley de 11 de noviembre de 1987, por la que se modifican

La comunidad participard en las plusvalias quc genere la accién urbanistica de
los entes publicos”.

{5) Articulo 30, “Los poderes piblicos garantizardn, mediante pensiones adecva-
das y periédicamente actualizadas, la suficiencia econémica a los ciudadanos durante
la tercera edad. Asimismo y con independencia de las obligaciones familiares, pro-
moverdn su bienestar mediante un sistema de servicios sociales que atenderdn sus
problemas especificos de salud, vivienda, cultura y ocio™

En la reciente Enciclica del Papa Juan Pablo II, Evangelium vitae, 25 de marzo
de 1995, ndm. 94, la proteccién a los ancianos se¢ hace, digamos de modo enérgico,
afirmandose que “La marginacién o incluse el rechazo de los ancianos son intolera-
bles. Su presencia en la familia o al menos la cercania de la misma a ellos, cuando
no sea posible por la estrechez de la vivienda o por otros motivos, son de impor-
tancia fundamental para crear un clima de intercambio reciproco y de comunicacion
enriquecedora entre las distintas generaciones. Por ello es importante que se conser-
ve o se restablezca donde se ha perdido una especie de “pacto” entre las genera-
ciones, de modo que los padres ancianos, llegados al término de su camino, puedan
encontrar en sus hijos la acogida y la solidaridad que ellos les dieron cuando nacie-
ron... El anciano no se debe considerar sélo como objeto de atencién, cercanfa y ser-
vicio... Gracias al rico patrimonio de experiencias adquiride a lo largo de los aflos,
puede v debe ser transmisor de sabidurfa y caridad”.
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determinados articulos del Cédigo civil v de la Ley de En-
juiciamiento Civil, en materia de adopcién, con simplifica-
cién de la misma, en cuanto que se suprimen las diversas
clasificaciones que anteriormente existian.

Todo ello de acuerdo con la reciente normativa, Ley de
15 de enero de 1966, de Proteccion Juridica del Menor, de
modificacién parcial del Cédigo civil y de la Ley de Enjui-
citamiento Civil. -

No queremos terminar esta primera parte de introduc-
cién, sobre la naturaleza especial del Derecho de familia,
sin dejar de poner de relieve la complejidad del hecho so-
cial de la familia, y de su norma reguladora, que explican
esa especialidad.

Baste recordar en este sentido a LEHMANN, al hacer re-
ferencia a los diversos intereres que afectan a la familia, asi
como la moral, las concepciones de la vida y politicas, etc.,
entrecruzandose en la misma a la vez el interés individual,
familiar y social (6).

{(6) Seiialaba Lenmann, cdmo en sector alguno del Derecho privado, se enfren-
ta el legislador, con mds dificil misién que en el Derecho de familia. En ninguno
son méas fuertes los contrastes, ni actdan méas las fuerzas extrajuridicas. Y es que
aqui se encuentran en contradiceién: lo individual y lo supraindividual; tendencias
morales, concepciones de la vida frente a la rigida ordcnacidn legal; idiosincrasia
nacional v pensamientos finalistas; Iplesia y Estado; los sexos y las generaciones; la
economia individual y la economia social; los intereses particulares y las exigencias
sociales del Estado; la salud y la educacién del pueblo™ Tratade de Derecho civil,
Derecho de familia, Vol. 1V, Traduccitn de José Marfa Navas, Madrid.

La Constitucion italiana de 1947, en su articulo 29, recogia la siguiente definicién
de la familia: “Sociedad natural fundada en el matrimonio™.

De modo mds amplio destacindose sus elementos bisicos, se la puede definir
como “Asociacién de personas que satisface intereses fundamentales del hombre, con
contenido ético y regida por leyes naturales, en la que destaca la diversidad de sus
miembros ¥ su unidad, con intereses a la vez individuales, del grupo familiar y
social™.

Sobre la importante evolucién histérica de la familia. puede verse especialmente
Lacruz y SancHo REBULLIDA, en su Derecho de familia. sus origenes. En Roma.
Entre los germanos. La influencia cristiana. La evolucién de la familia moderna. En
la época actual: familia nuclear, sélo pareja, con desaparicidn casi de los hijos, sin
que sea ya centro econdmico, educativo, etc.



Poniendo ya de relieve también Lacruz Berprio, que el
Derecho frente a la familia es un posterius, que debe res-
petar su configuracion, con el riesgo de la intervencion del
Derecho en la familia, que puede llevar aparejada la desa-
paricién de la misma.

En este sentido asimismo sobre el peligro de la aplica-
cion del Derecho penal a la familia, FERRER SaMma: al ser
aquel apoyo del orden moral familiar y beneficio que se
pueda conseguir con el castigo, con evitacién de que por la
pena, se aumente el quebranto de la paz y el orden fami-
liar (7).

I. La filiacion y sus efectos

Como idea general de la filiacién, cabe sefialar que es la
relacién que existe entre dos personas de las cuales una es
el padre o la madre de la otra: PLaNIOL-RIPERT. Con la dis-
tincién de los elementos de la paternidad y maternidad.

Pudiéndose considerar a la filiacién como hecho natural,
que es la filiacién dirfamos propia (art. 127 del Cédigo ci-
vil); y la filiacién como hecho juridico, no meramente fisica
o conforme a la naturaleza, sino basada en ciertos presu-
pucstos sociales.

Por ello puede no tener reconocimiento una filiacién con
progenitores parientes entre si (art. 125); y por el contra-
rio, reconocerse una filiacién sin que exista seguridad sobre
la procreacién, en base a presunciones o por admisidén vo-
luntaria: articulos 116 y ss., 120, 135. Ademas de la filiacion
adoptiva.

En cuanto a clases de filiacion, de acuerdo con la nueva
regulaciéon hay que distinguir los hijos por naturaleza, matri-

(7) Conclusiones en su trabajo sobre El delito de abandono de familin, Anales
de la Universidad de Murcia.
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monial y no matrimonial y la adoptiva, todos con los mis-
mos efectos: articulo 108 del C.c. (8).

Estas ideas basicas sobre la filiacion ya segin la norma-
tiva vigente, contrastan con la evolucién de la misma, no ya
s6lo en sus primitivas concepciones, sino con la regulacion
del Cédigo civil antes de las ltimas reformas.

En el Derecho romano, con su caracteristica politica en
general (9), la familia y la filiacion se fundamentan en el
poder, la potestas del paterfamilias, frente al filiusfamilias,
alieni iuris, familia agnaticia, que evoluciona, también de
acuerdo con la transformacién general, con la imposicién de
la familia cognaticia basada en lazos naturales o biolégicos.

Los principios de autoridad del Derecho romano, parece
también hay que admitirlos en el Derecho germdnico, con-
cretamente en el Munt, Haus y Herr, aunque siempre con
la evolucién y la importancia del lazo bioldgico o sangui-
neo que se impone, Y aun con el intento de contraposicién
que en general se hace del Derecho germanico, frente al
1omano.

La regulaciéon de la filiacion por el Cdédigo civil, antes
del régimen vigente, se caracterizaba por la diversidad de
clases de filiacién, con derechos diferentes, pudiéndose dis-
tinguir: a) hijos legitimos, de padres casados, de matrimonio;

(8) Articulo 108 del Cc., va segin la redaccién prevista por la reciente Ley de
Proteccion Juridica del Menor, de modificacién parcial del Cédigo civil y de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, Orgdnica de 15 de enero de 1996, con la supresién de la
palabra “Plena”, referida a la adopcitn, Disposicion final decimooctava, 2: “La filia-
cién puede tener lugar por naturaleza y por adopcién. La filiacidn por naturaleza
puede ser matrimonial y no matrimonial. Es matrimenial cuando el padre y la madre
estdn casados entre si.

La filiaci6én matrimonial y la no matrimonial, asi como la adoptiva, surten los
mismos efectos, conforme a las disposiciones de este Cédigo™.

La Ley de 11 de neviembre de 1987, suprimié la clasificacion de la adopcién en
plena y simple, estableciendo en su artfculo 3 que: en el texto del Cc., y demds dis-
posiciones legales, la llamada “adopcitn plena™, se entendia sustituida en lo sucesivo,
por la adopcién que regulaba esta Ley.

(9) Sobre el fundamento politico del Derecho romano en general: I. IGLEsias,
“Politica y Derecho en Roma”, en Anuario de Historia del Derecho Espafiol, XV,
pdgs. 659 y ss.



b) legitimados, por subsiguiente matrimonio o por conce-
sion real; c) ilegitimos: a su vez naturales: reconocidos o
declarados judicialmente; y no naturales, de reconocimiento
prohibido, de padres que no podian contraer matrimonio:
adulterinos, incestuosos y sacrilegos; d)} y por fin los hijos
adoptivos, también con diversidad de clases y de derechos.

Esa discriminatoria situacion, como es bien conocido y
hemos resefiado —sin olvidar la progresiva reivindicacion de
los derechos de la prole ilegitima, en el primer tercio del
siglo xx, aunque el Cddigo de Napoledn empeorara aquélla
(10)-, se borré por nuestra Constitucién, de acuerdo con el
principio de igualdad, recogido con caracter general, por el
articulo 14, y en relaciéon con los hijos, por el articulo 39,
2.°. Y en el Cédigo civil articulo 108 (11).

En cuanto a los efectos de la filiacién hay que sehalar,
ante su extensién la imposibilidad de su fijaciébn -patria
potestad, articulo 154, derecho hereditario, alimentos, impi-
de matrimonio, articulo 47,1, nacionalidad, articulo 17, etc.—,
si bien, aqui se pueden considerar como mas significativos,
y ya de acuerdo con la nueva reglamentacion los derivados
de los deberes de la paternidad o maternidad, juntamente
con la exclusiéon de los derechos que provengan de la pa-
ternidad o maternidad. Ademas de la determinacién de ape-
llidos.

Sobre los apellidos, resalta la regla del articulo 109 del
C.c., segun la cual “La filiacién determina los apellidos con
arreglo a lo dispuesto en la Ley (12). El hijo al alcanzar la

(10) Vid ManuEL pE 1A CAMARA ALvarez, “Comentarios al Cédigo civil y
Compilaciones Forales”, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1984, T. IIL, vol. 1.7,
articulos 108 a 141 del Cc., pags. 11 y ss.

(11) Vid. articulo 52 de la Ley de Registro Civil.

La Orden de la Presidencia de 4 de noviembre de 1985 reconocid pensiones de
orfandad a hijos no matrimoniales en el régimen de clases pasivas dei Estado.

(12) Articulos 53 a 62 de la Ley de Registro Civil y 192 a 219 del Reglamen-
to. También la Circnlar de la Direccién General de los Registros y del Notariado,
de 2 de junio de 1981, sobre consecuencias registrales del nueve régimen legal de la
filiacién, concretamente V, Régimen de apellidos.
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mayor edad, podra solicitar que se altere el orden de sus
apellidos”.

En el precepto llama la atencién la posibilidad que se
introduce de cambio de apellidos, al alcanzar el hijo la
mayoria de edad: que hay que entender como derecho ex-
clusivo del hijo que no podra Hevarse a cabo por la mera
emancipacién (13); sin que exista plazo para solicitar el
cambio alcanzada la mayoria; y sin que quepa nueva altera-
cién del orden de los apellidos una vez realizada (14).

Por lo que se refiere a los deberes que derivan de la
paternidad o maternidad y en relacién al principio de la
paternidad o maternidad responsable, hay que estar al con-
tenido del articulo 110 del Cédigo: “El padre y la madre,
aunque no ostenten la patria potestad, estan obligados a
velar por los hijos menores y a prestarles alimentos”.

El principio de la obligacién de los padres de cuidar a
sus hijos menores es natural (15). Reconocido como hemos
indicado por nuestra Constitucién, articulo 39,3. Y también
por nuestro Cdédigo civil al regular las “Relaciones paterno-
filiales™, en su articulo 154 (16).

(13) Cf, RR.DGR,, de 6 de febrero de 1991; 3 de enero de 1992 y de 5 de
mayo de 1992,

Por su parte Rivero HERNANDEz, entendia que el emancipado podia pedir el
cambio de los apellidos (art. 323} Vid. en Comentario al Codigo civil, Ministerio de
Justicia, Madrid, 1991, T. I, pédg. 432.

(14) Segin el articulo 198 del Reglamento de la Ley de Registro Civil (D, de
22 de mayo de 1969 vy RD. de 29 de agosto de 1986): “La inversién de apellidos de
los mayores de edad, asi como la solicitada conforme a la Ley por los represen-
tantes legales de los menores, podrdn formalizarse mediante simple declaracién ante
el Encargado del Registro civil del domicilio, y no surten efecto mientras no se ins-
criban”.

(15) Resaltemos ya a Las Partidas, que sefialaban el fundamento natural de fa
obligacién de los padres de cuidar a los hijos, con mds motivo que las bestias que
no tienen entendimiento y lo hacen: Partida IV, Tit. XVII, proemio y Partida IV,
Tit. XIX, proemio.

(i6) Articuio 154 del C.c.. “Los hijos no emancipados estdn bajo la potestad
del padre y de ia madre.

La patria potestad se ejercerd stempre en beneficio de los hijos, de acuerdo con
su personalidad, y comprende los siguientes deberes y facultades:



Subsistiendo la obligacién del cuidado de los hijos por
sus padres, como recalca el articulo 110, aun en el supues-
to de que aquéllos no ostenten la patria potestad: que po-
dria ser por causa de privacién de la misma que se recoge
con cardcter general por el articulo 170 (17); o en la situa-
cion especial e 1nteresante contemplada por el articulo 111 y
que consideramos seguidamente.

Segin el articulo 111 del Codigo civil: “Quedard excluido
de la patria potestad y demds funciones tuitivas y no osten-
tard derechos por ministerio de la Ley rtespecto del hijo o
de sus descendientes, 0 en sus herencias el progenitor:

1.° Cuando haya sido condenado a causa de las relacio-
nes a que obedezca la generacién, segdn sentencia penal
firme.

2.° Cuando la filiacion haya sido judicialmente determi-
nada contra su oposicion.

En ambos supuestos el hijo no ostentard el apellido del
progenitor en cuestién mds que si lo solicita él mismo o su
representante legal.

1.° Velar por ellos, tenerlos en su compaiifa, alimentarlos y procurarles una for-
macidn integral.

2.° Representarlos y administrar sus bienes.

Si los hijos tuvieren suficiente juicio deberdn ser oidos siempre antes de adoptar
decisiones que les afecten.

Los padres podrdn en el ejercicio de su potestad recabar el auxilio de la auto-
ridad. Podrdn también corregir razonable y moderadamente a los hijos”.

Antes de la reforma del Codigo civil en 1981, sefialaba su articulo 155, siempre
con la discriminacién en el ejercicio de la funcién de la madre en relacién con el
padre: “Fl padre v en su defecto la madre, tienen respecto de sus hijos no emanci-
pados:

12 El deber de alimentarlos, tenerlos en su compaiifa, educarlos € instruirlos
con arreglo a su fortuna, y representarlos en el ejercicio de todas las acciones que
puedan redundar en su provecho.

2.° La facultad de corregirlos y castigarlos moderadamente™

(17) Articulo 170: “El padre o la madre podrdn ser privados total o parcial-
mente de su potestad por sentencia fundada en el incumplimiento de los deberes
inherentes a la misma o dictada en causa criminal o matrimonial.

Los Tribunales podran en beneficio e interés del hijo, acordar la recuperacién de
la patria potestad cuando hubiere cesado la causa que motivé la privacién”.
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Dejaran de producir efecto estas restricciones por deter-
minacién del representante legal del hijo aprobada judicial-
mente, o por voluntad del propio hijo una vez alcanzada la
plena capacidad.

Quedaran siempre a salvo las obligaciones de velar por
los hijos y prestarles alimentos™.

La regulacion supone privacién de la patria potestad en
casos muy concretos, que s¢ pueden encuadrar dentro de la
norma general de privacién de la patria potestad del articu-
lo 170. Si bien, las restricciones de derechos de los padres,
superan a los estrictos de la patria potestad.

Alcanza la privacién, aparte de a la patria potestad, a
otras funciones tuitivas, o a los derechos que por ministerio
de la Ley, en relacién con el hijo, o sus descendientes (Ali-
mentos, art. 143 C.c.), o en sus herencias correspondan al
progenitor (Legitimas, art. 807 C.c.). Ademds de que el hijo
no ostentard el apellido del progenitor en cuestién.

Las causas de privacion de esos derechos, son conse-
cuencia de resolucién judicial: de cardcter penal respecto a
la generacidén; o si la filiacién se ha determinado con lIa
oposicién del progenitor (18).

La privacién de derechos que se scfialan para el proge-
nitor por la norma, siempre con la previsién de la actuacion
judicial, dejardn de producir efecto, si asi lo determina el
representante legal del hijo (padres o mas generalmente el
tutor), con aprobacién judicial; o si lo decide el mismo hijo
al alcanzar la plena capacidad: por consiguiente sin que sea
suficiente la emancipaciéon. Siendo suficiente sin embargo en
relacién con la ostentacion del apellido del progenitor, el
gue lo solicite el mismo hijo, a entender con un minimo de
capacidad y de madurez; o su representante legal.

{18) Sobre la materia puede consultarse el trabajo de Mutiz Espaba, E., “La
sancién del articule 111, n.® 2 del Codigo Civil: La filiacién determinada judicial-
mente contra la oposicién del progenitor. Su critica”. Revista Juridica del Notariado,
nimero 10, abril-junio 1994, pdgs. 119 y ss.



En todo caso aunque los padres pierdan sus derechos
subsistirdn las obligaciones de velar por los hijos —funda-
mentalmente en su minoria de edad, y en cuanto sea bene-
ficioso para los hijos-, y prestarles alimentos: pérrafo ultimo
del articulo 111; sin perjuicio de los demds derechos que
corresponden a los hijos en relacion con sus padres.

II. Determinacion y prueba de la filiacion. Reglas basicas.

Con independencia de las normas generales sobre la “Fi-
liacién y sus efectos”, el otro gran apartado de la regula-
cion de la paternidad y filiacién por la Ley de 13 de mayo
de 1981, es el de la “Determinacion y prueba de la filia-
cién”, articulo 112 y siguientes del Cédigo civil.

Al que cabe considerar como nicleo fundamental y con-
flictivo de la reforma, y al que le encajan con mds mereci-
miento, las criticas que en general se han realizado a la
Ley (19).

En concreto por lo que se refiere a la determinacién de
la filiacién, en gran parte basada en reglas que se pueden
calificar de histéricas, hay que distinguir como ejes funda-
mentales la filiacién matrimonial, materna y paterna: ésta

(19} Recordemos a De ta CAMara, ob. cit., pdgs. 46 y 47, al afirmar en gene-
ral que la Ley es técnicamente defectuosa. Con laconismo excesivo. Dando impor-
tancia excesiva a la posesién de estado. Sin que sea didfano el sistema adoptado
sobre Investigacién de la paternidad. Siendo confusa la disciplina de las acciones de
reclamacién de estado y de impugnacidn. Con margen excesivo a la discrecionalidad
del Juez, y con proceso an6malo en la elaboracién del Proyecto presemtado a las
Cortes.

Afiade que es Ley criptica: escrita poco menos que en clave. Su estudio e inte-
ligencia, verdadera tortura. No resuelve con claridad ni siquiera las cuestiones que
directamente enfrenta. La interpretacién plantea mds problemas de los que pretende
resolver. Los articulos 108 a 141: ejemplo paradigmdtico de c6mo no debe redactar-
se un texto legal

El autor piensa que incluso se ha quedado corto en la critica, que no es de
espiritu destructivo; y sin que las soluciones que propone, ni a é! mismo le conven-
zan. Sin que haya abordado el estudic de la Ley para criticar, sino sélo para entre-
gar una herramienta de trabajo.
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sustentada en criterios de presuncién de acuerdo con el
principio pater est qui nuptiae demonstrant; y la filiaciéon no
matrimonial, materna y paterna en gran parte también esta
dependiente de su reconocimiento.

Para presidir en relacién con la maternidad la idea de su
certeza, frente a la incertidumbre de la paternidad, de acuer-
do con la expresidn mater semper caerta est. Pater autem
incertus.

Todo ello sin olvidar la problemitica de la “acredita-
cion”, de la filiacién por el Registro Civil, con inscripcion
de nacimiento y de filiacién dentro o fuera de plazo.

Teniéndose que resaltar al respecto la importancia toda-
via de la Circular de 2 de junio de 1981, de la Direccién
General de los Registros y del Notariado, sobre consecuen-
cias regisirales del nuevo régimen legal de la filiacion. Con
independencia de la posterior modificacién del Reglamen-
to del Registro civil por Real Decreto de 29 de agosto de
1986.

Y todo ello aparte de la franscendencia de la realidad o
de la verdad bioldgica, articulos 127 y 135 del Cddigo civil,
dentre de la normativa de las Acciones de filiacidn, recogi-
da ya por la Constitucién en su articulo 39,2, al declarar
que “La Ley posibilitard la investigacién de la paternidad”.

Posibilidad de investigacién que es el gran principio y
digamos la gran novedad, del nuevo régimen, frente a posi-
ciones anteriores (20).

(20) De La CAmara, ob. cit., pdg. 519 sefiala como Sistemas en orden a la
posibilidad de invesiigacién de la maternided y paternidad, Yos signientes:

1.° Prohibicién absoluta para investigacién de paternidad y maternidad no matri-
moniales: Proyecto de Cddigo civil de 1851,

2° Permisivo de la maternidad pero prohibitivo de la paternidad: Cédigo fran-
cés.

3. Permisivo de la maternidad pero tasada la paternidad: todavia la Ley fran-
cesa de 3 de enero de 1972,

4° Permisivo de la maternidad y paternidad: Derecho alemdn, italiano.

En relacién con el Derecho Espafiol, y sobre la investigacién de la paternidad
ilegitima, cabe resaltar que:

El Derecho histérico es claramente liberal.



1. Disposiciones generales.

Antes de entrar en el estudio de la normativa més pro-
pia sobre la determinacion de la filiacion, preceden las Dis-
posiciones generales.

Sefialandose que aunque la filiacidn produce sus efectos
desde que tiene lugar, su determinacién legal tiene efec-
tos retroactivos, siempre que la retroactividad sea compati-
ble con la naturaleza de aquéllos y la Ley no disponga lo
contrario.

Para conservar en todo caso validez los actos otorgados,
en nombre del hijo menor o incapaz por su representante
legal, antes de que la filiacién hubiere sido determinada: ar-
ticulo 112.

Las criticas que con cardcter general recogemos en la
Nota precedente, hay que reconocerlas, por lo que se re-
fiere en particular a la redaccidn de este precepto, de di-
ficil interpretacién, aunque con clara voluntad de proteccién
de los intereses del hijo, en las diversas situaciones en que
se encuentre: con filiacion sin determinar o determinada le-
galmente, o en su cualidad de minoria de edad o de inca-
pacidad (21).

El Cédigo civil, restringido.

La Ley de 13 de mayo de 1981: libertad de prueba.

Asi lo recoge la STS., de 27 de jumio de 1987.

En Cataluna, en ¢l preambulo de la Ley de Filiaciones de 27 de abril de 1991,
se reconoce la fibre investigacidén de la paternidad y maternidad, con toda clase de
pruebas, y ya desde la Edad Media. Resaltdndose en todo caso el principio de la
veracidad sobre la filiacién.

En la Compilacion de Navarra, Ley de 1 de marzo de 1973, modificada por la
Ley Foral de 1 de abril de 1987, en su Ley 70, se reconoce la posibilidad de recla-
mar y de impugnar la maternidad y la paternidad, con toda clase de pruebas.

(21y Por RDGR,, de 26 de junio de 1989, se declara que la retroactividad de
la determinacién legal de la filiacién, no es absoluta, ya que ha de ser “compatible
con la naturaleza” de los efectos de la filiacidn y la nueva Ley de 1981 rige respecto
de “los efectos que haya de producir a partir de la entrada en vigor”, de la Ley.

Y la STS., de 20 de junio de 1988, que toda la materia referida a la determi-
nacién, prueba y efectos de la filiacién regulados en la Ley de 1981, al resultar favo-
rable para los hijos, viene a concedérsele unos efectos de irretroactividad de grado
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No escapa a las criticas que apuntamos, tampoco, la re-
daccién del articulo 113 del Cddigo civil, en el que se con-
funden los medios normales de acreditacién de la filiacién,
con otros, de efectos especiales.

Sefiala el articulo 113, que “La filiacién se acredita por
la inscripcién en el Registro Civil, por el documento o sen-
tencia que la determina legalmente, por la presuncién de
paternidad matrimonial y, a falta de los medios anteriores,
por la posesién de estado. Para la admisién de pruebas dis-
tintas a la inscripcién se estard a lo dispuesto en la Ley de
Registro Civil.

No serd eficaz la determinacién de una filiacion en tanto
resulte acreditada otra contradictoria”.

La acreditacion de la filiacion por la inscripcién en el
Registro Civil, es el procedimiento que se puede estimar co-
mo normal de prueba de la filiacién, y que se corresponde
con lo dispuesto por el mismo Coédigo civil, articulo 327
(22), y la Ley de Registro Civil, articulo 2 (23).

Teniéndose que considerar las otras referencias del articu-
lo 113 —documento, sentencia, presunciéon de paternidad ma-
trimonial, posesién de estado—, mds bien, como medios, para
llegar a la inscripcidon en el Registro o si no es posible cer-
tificar del asiento 0 en su caso, a la determinacion judicial
de la filiacion.

Aparte de los medios que se declaran en los articulos 127
y 135 del Cédigo civil, dentro de las Acciones de filiacién.

mdximo, perfectamente acomodada al articulo 14 y a los principios constitucionales
en esta materia.

{22) Articulo 327 del Cc.: “Las actas del Registro serdn la prueba del estado
ctvil, 1a cual sélo podra ser suplida por otras en ¢l caso de que no hayan existido
aquéllas o hubiesen desaparecido los libros del Registro o cuando ante los Tribuna-
les se suscite contienda”.

(23) Articulo 2 LRC.: “El Registro Civil constituye la prueba de los hechos ins-
critos. Solo en ios casos de falta de inscripcion o en los que no fuere posible certi-
ficar de! asienio, se admitirdn otros medios de prueba; pero en el primer supuesto
serd requisito indispensable para su admision que previa o simultdneamente, se haya
instado la inscripcién omitida o la reconstitucién del asiento™.



Sin que presente especial significado el articulo 114 del
Codigo civil, sobre la rectificacién de los asientos de fi-
liacion en el Registro Civil, al remitirse a la Ley regulado-
ra (24).

2, Determinacién de la filiacién matrimonial.

Entrando ya en la normativa del Cddigo civil, por lo que
se refiere a la filiacion matrimonial, tanto matérna como pa-
terna, segin el articulo 115 (25) se determinara:

1.° Por la inscripcion de nacimiento junto con la del
matrimonio de los padres, que dirfamos que es la forma
normal de su “acreditacién”. Con la consiguiente regulacién
sobre inscripcion dentro o fuera de plazo (26). Y, 2.° Por

{24y Articulo 114 del C.c: “Los asientos de filiacidn podrdn ser rectificados
conforme a la Ley de Registro Civil, sin perjuicio de lo especialmente dispuesto en
el presente titulo sobre acciones de impugnacién.

Podrian también rectificarse en cualquier momento los asienios que resulten con-
tradictorios con los hechos gue una sentencia penal declare probados”.

Sobre la “Rectificacién y otros procedimientos”, vid., articulo 92 y siguientes de
la Ley de Registro Civil.

(25) Articulo 115: “La filiacion matrimonial materna y paterna quedari deter-
minada legalmente;

1.° Por la inscripcidn del nacimiento junto con la del matrimenio de los padres.

27 Por sentencia firme”,

(26) La inscripcion de nacimiento se practica en virtud de declaracién, que se
formulard entre las veinticuatro horas vy los ocho dias siguientes al nacimiento, salvo
plazos especiales: articulo 42 LRC. Vid. articulos 1653 y 166 del Reglamento: el plazo
serd de veinte dias cuando se acredite justa causa.

Basta expedicnte gubernativo, para practicar 1a inscripeion fuera de plazo: articu-
lo 95, 5.°, LRC,

Sobre el expediente para inscripcién de nacimiento fuera de plazo: articulos 311
y ss. RRC. Concretamente el articulo 314, sefiala: “En cuanto a la filiacién, se esta-
rd a lo legalmente dispuesto”.

Acerca de la constancia de la filiacion materna o paterna, en la inscripcion de
nacimiento: articulos 47 y 48 LRC., articulos 181 y ss., RRC.

Sobre inscripcién de matrimonio: articulos 69 y ss., LRC., y 258 RRC,; y para
Ja inscripcién de matrimonio fuera de plazo: Resolucion de 20 de febrero de 1987.

En la Circular de la DGRN., de 2 de junio de 1981, se concretaba: “La ins-
cripcién de la filiacion matrimonial dentro de plazo se efcctuard en principio, con-
forme a las normas registrales vigentes, cualquiera que sea la persona que formuie ia
declaracién de nacimiento”.
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sentencia firme, que cabria considerar, como definitiva de-
terminacidén de la filiacién matrimonial, tanto materna como
paterna.

Pudiéndose asi distinguir, una determinacién de la filia-
cidén extrajudicial o judicial, RiverRo HERNANDEZ (27).

Por el respeto que merece el marido sobre la filiacién en
el matrimonio, de acuerdo con el principio resefiado —Pater
Is qui nuptiae demonstrant—; como se indica por la Exposi-
cion de Motivos de la Ley de 13 de mayo de 1981 —“El
matrimonio confiere en principio certeza a la paternidad
para determinar la filiacién”—; y ya como se concretara por
la anterior redaccidn del Codigo civil, con posicionamiento,
dirfamos inatacable (28), en la nueva: se presume la pater-
nidad del marido; con las precisiones que sc hacen si el
hijo nace dentro de los ciento ochenta dfas, siguientes a la
celebracion del matrimonio; para finalmente tenerse que des-
tacar la importancia del consentimiento de los cényuges a
efectos de la inscripcidn y de la fijacion de la filiacién.

Segun el articulo 116: “Se presumen hijos del marido los
nacidos después de la celebracién del matrimonio y antes de
los trescientos dias, siguientes a su disolucién o a la separa-
cion legal o de hecho de los conyuges”. Todo ello de acuer-
do con una légica presuncion de relacién entre los contra-
yentes.

Por otro lado, con una dificil redaccién, y un importante
elemento de voluntariedad en la determinacién de la filia-
cion, por parte del legislador y de los mismos contrayentes,

Y que la inscripcidn de la filiacibn matrimonial en expediente de inscripcidn
fuera de plazo de nacimiento, “seguird ajustdndose a lo dispuesto en el articulo 314
del Reglamento del Registro Civil”.

(27) Comentario, cit.,, pag. 449.

(28) Dt La CAMmara, ob. cit., pdg. 523, recoge los siguicntes Sistemas, en orden
a la posibilidad de la impugnacién de la presuncién de paternidad del marido:
Reglas generales sobre la prueba.

Sistema abierto, con pruebas biolégicas.
Sistema cerrado: se admite en casos tasados.
Sistema cerradisimo: Cédigo civil espafiol anterior.
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sefiala el articulo 117: “Nacido el hijo dentro de los ciento
ochenta dias, signientes a la celebraciéon del matrimonio, po-
drd el marido destruir la presuncién mediante declaracién
auténtica en contrario formalizada dentro de los seis meses
siguientes al conocimiento del parto. Se exceptiian los casos
en que hubiere reconocido la paternidad expresa o tacita-
mente, o hubiese conocido el embarazo de la mujer con
anterioridad a la celebraciéon del matrimonio, salvo que, en
este ultimo supuesto, la declaracion auténtica se hubiera for-
malizado con el consentimiento de ambos, antes del matri-
monio o después del mismo, dentro de los seis meses, si-
guientes al nacimiento del hijo”.

Es de resaltar el paralelismo entre esta normativa y la
reglamentacion anterior (29), con la complejidad de supues-
tos previstos por el articulo 117: si en principio se admite la
posibilidad de destruir la presuncién de paternidad del mari-
do, en cuanto que el hijo nazca dentro de los ciento ochen-
ta dias siguientes a la celebracion del matrimonio, por de-
claracion contraria, se exceptdan los casos, o se presume la
paternidad, si: a) el marido ha reconocido la paternidad; o,
b) ha conocido el embarazo de la mujer antes del matri-
monio, salvo en este ultimo supuesto, sin presuncion de pa-
ternidad, si hay declaracién contraria, dentro de los seis me-
ses siguientes al nacimiento del hijo.

(29) Articulo 108: “Se presumirdn hijos legitimos los nacidos después de los
ciento ochenta dias, siguientes a la celebracién del matrimonio, y antes de los tres-
cientos dias, siguientes a su disolucién o a la separacién de los cényuges.

Contra esta presuncién no se admitird otra prueba que la de la imposibilidad
fisica del marido para tener acceso con su mujer en los primeros ciento veinte dias,
de los trescientos, que hubiesen precedido al nacimiento del hijo.

Articulo 110; “Se presumird legitimo el hijo nacido dentro de los ciento ochen-
ta dias, siguientes a la celebracién del matrimonio, si concurriera alguna de estas cir-
cunstancias:

1.° Haber sabido el marido, antes de casarse, el embarazo de su mujer.

2° Haber consentido estando presente, que se pusiera a su apellido en la par-
tida de nacimiento del hijo que su mujer hubiese dado a luz,

3° Haberlo reconocido como suyo expresa o tdcitamente”.
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De forma resumida y como destacando ideas fundamen-
tales a efectos de la inscripcién de la filiacién matrimonial,
en el supuesto de que el hijo nazca en los primeros ciento
ochenta dias del matrimonio, declaraba la DGRN., en la
Circular de 2 de junio de 1981, que “Si el hijo ha nacido
en los primeros ciento ochenta dias del matrimonio, se ins-
cribird también la filiacién matrimonial, salvo que deje de
existir la presuncion de paternidad, a la vista de la declara-
cidon auténtica del marido, de la declaracién de la madre y
de las diligencias probatorias de la calificacién”.

También es bdsico el elemento de la voluntariedad para
determinar la filiacidn matrimonial del marido, aunque no
se dé la presuncion a que hace referencia el segundo apar-
tado del articulo 116, si los hijos nacen después de los tres-
cientos dias, siguientes a la disolucién o separacién legal o
de hecho de los cényuges.

Manifiesta asi el articulo 118, que “Aun faltando la pre-
suncién de paternidad del marido, por causa de la separa-
cion legal o de hecho de los cényuges, podrd inscribirse la
filiacion como matrimonial, si concurre el consentimiento de
ambos”.

Se aclaraba por la DGRN., en la Circular resefiada:
“Cuando de la declaracién o de las pruebas complementa-
rias, resulte que falta la presuncién de paternidad del mari-
do por haber nacido ¢l hijo después de los trescientos dias,
siguientes a la disolucién o la separacién legal o de hecho
de los cényuges, sélo podrd inscribirse la filiacién como ma-
trimonial si concurre el consentimiento de ambos, tal como
establece el articulo 118 del C.c. (30).

{(30) Sin embarge la misma Circular, advertia, aungue el hijo haya nacido des-
pués de los trescientos dias, siguientes a la separacién de los cényuges, que de la
vida diaria se desprende una presuncién facti: se presume que los cényuges viven
juntos, con persisiencia enire ellos de comunidad de vida conyugal, avngue tengan
domicilios distintos.

Y en base al articulo 28 de la Ley, se indicaba el deber del encargado, de lle-
var a cabo las comprobaciones que estime oporivnas, para que si concuerdan con la



Recuerda a la filiacién legitimada por subsiguiente matri-
monio de la legislacion anterior (31), la posibilidad de con-
version de la filiacidon no matrimonial, en matrimonial, por
el matrimonio de los padres que se recoge por el articulo
119 del C.c: “La filiacién adquiere el cardcter de matrimo-
nial desde la fecha del matrimonio de los progenitores cuan-
do éste tenga lugar con posterioridad al nacimiento del hijo
siempre que el hecho de la filiacion quede determinado le-
galmente conforme a la seccién siguiente. (Determinacién de
la filiaciébn no matrimonial).

Lo establecido en el parrafo anterior aprovechard, en su
caso, a los descendientes del hijo fallecido”.

El aprovechamiento en su caso a los descendientes del
hijo fallecido, ya se reconocia por la redaccién anterior del
C.c. (32).

Pero en la actualidad, desde un punto de vista estricta-
mente legal, el aprovechamiento, en general, que pueda des-
prenderse del articulo 119 del C.c., es intranscendente, de
acuerdo con el principio actual de la igualdad de los hijos,
y frente al régimen anterior.

De las normas que hemos repasado sobre la “Determi-
nacion de la filiacién matrimonial”, podemos concluir, en el
sentido de que es el matrimonio de los padres junto con la
inscripcién del nacimiento del hijo, lo que “acredita” aque-
la (arts. 115,1.° y 113). Pero que en definitiva serd la sen-
tencia firme, la que lo determine (art. 115,2.°), con un ma-
yor acercamiento a la realidad biologica de la filiacién. Con
fundamento en las pruebas que reconoce el mismo articu-

declaraciéon o en todos los otros casos en que se acredite haber transcurrido tres-
cienios dias desde la disolucion o desde la separacion legal de los cdnyuges, se con-
signe la correspondiente filiacion materna. Y sobre la paterna, se expresard o gque no
consta (art. 10, 2.°, RRC), o la de otro progenitor distinto del marido, si hay reco-
nocimiento, y cualquiera que sea el estado civil del progeniter (art. 120, 1.° Cc.).

(31} Artfculo 120 del Cc.: “La legitimacion tendrd lugar: 1.°, Por el subsiguien-
te matrimonio de los padres, 2.°, Por concesién Real™

(32) Articulo 124 del C.: “La legitimacién de los hijos que hubiesen fallecido
antes de celebrarse el matrimonio aprovechard a sus descendientes”.
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lo 113. Con las presunciones y el elemento voluntario, pues-
tos de relieve en las normas propias, y las pruebas que con
caracter general, se sefialan por los articulos 127 y 135 del
C.c. Sin olvidar las reglas sobre la prueba, del Cédigo civil
y de la Ley de Enjuiciamiento civil: articulos 1.214 C.c. y
578 LEC. Pruebas todas ellas que en su caso podrian ser
de aplicacién a los efectos que se indican en la legislacién
sobre el Registro civil: articulo 327 Cec., y articulo 2 LRC.

3. Determinacién de la filiacién no matrimonial.

En la “Determinacién de la filiacion no matrimonial”, es
donde aparecen con mads relieve, los principios de que la
madre siempre es cierta, v el padre incierto, Mater semper
caerta est. Pater autem incertus.

Resaltando de modo especial, en la determinacién de es-
ta filiacion, la importancia del elemento de la voluntariedad,
ya destacado por la legislacion anterior (33) y la normativa
referente al Registro Civil (34).

El precepto fundamental en la materia es ¢l articulo 120
del C.., que dice: “La filiacidén no matrimonial quedard de-
terminada legalmente:

1.° Por el reconocimiento ante el encargado del Registro
Civil, en testamento o en otro documento piblico.

2.° Por resolucién recaida en expediente tramitado con
arreglo a la legislacién del Registro Civil.

3.2 Por sentencia firme.

4° Respecto de la madre, cuando se haga constar la
filiacién materna en la inscripcién de nacimiento, practicada
dentro del plazo, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley de
Registro Civil”.

(33) Vid en la redaccion anterior del Cadigo civil, articulos 129 y ss., sobre el
reconocimiento de los hijos naturales.

(34) En cuanto a reglas del Registro Civil, sobre inscripcién de nacimiento den-
tro o fuera de plazo y filiacién, en general, vid, las que referimos en la precedente
nota a pie de pédgina, ndmero 26.



1.° El reconocimiento —paterno o materno—, ante el en-
cargado del Registro, en testamento o en otro documento
publico (35), articulo 120,1.°, se concreta como primer pro-
cedimiento para determinar la filiacibn no matrimonial.

Pero el mismo para su validez, tendrd que cumplir los
requisitos que fija el Cédigo civil, teniendo en cuenta las
circunstancias personales, bdsicamente de capacidad de los in-
tervinientes, de dudosa necesidad, segiin apuntara ya RIVERO
HerNANDEZ (36). Todo ello con independencia de las nor-
mas registrales (37).

(35) Se considera en general que e¢s vdlido para el reconocimiento cualquicr
testamento, ptiblico o privado, ordinario o extraordinario, de Derecho comin o foral:
Vid., en RivEro HERNANDEz, Comentario, cit.. pdg. 464.

Sin embargo Diez-Picazo y GuLLON, estiman que hay que interpretar de modo
estricto, ante la expresidn ofro documento piblico, la posibilidad del reconocimiento
por testamente: Sistema de Derecho Civil, 1V, 6° Ed., pdg. 264.

Los mismos autores, ob. c¢it., pag. 260, sobre la naturaleza y caracteres del reco-
nocimiento sefialan, que es: un acto juridico, voluntario, personalisimo, puro, no suje-
to a término o condicidn y si es condicionado o a término debe entenderse como
puro {art. 45), irrevocable, v de cardcter retroactive en cuanto a sus efectos.

Recordemos también el contenido del articulo 741 del Cédigo civil, segiin el
cual: “El reconocimiento de un hijo no pierde su fucrza legal aunque se revoque el
lestamento en que se hizo o éste ne tenga otras disposiciones, 0 sean nulas las
demds que contuviere”.

Por su parte el articulo 186 del RRC., enumera como documentos piblicos aptos
para el reconocimiento: la escritura ptiblica, el acta civil de la celebracién del matri-
monio de los padres, el expediente de inscripcién de nacimiento fuera de plazo, las
capitulaciones matrimoniales y el acte de conciliacién.

(36) Escribfa Rivero HERNANDEZ, que en el “reconocimiento, la exigencia del
consentimiento del hijo o de ciertas aprobaciones por la Autoridad judicial y otras
personas, resultan ahora mas disonantes que antes y menos justificadas y comprensi-
bles en un sistema juridico abierto a la investigacidn de la paternidad sin limite algu-
no, e informado por ese principio general de la prelensién de coincidencia de la
relacién juridica con la bioldgica. Opinable como es esta cuestion, y pretendiendo
eludir en lo posible toda critica o dogmatismo, quede en tedo caso sugerido ese
punto de meditacion a la hora de perfilar la figura del reconocimiento en la nueva
legalidad que comentamos™ El nueve régimen de la familia, 11, Filiacion, patria
potestad, economia del matrimonio y herencia familiar, Madrid, 1981, pdgs. 63 y 64.

En el nuevo Comentario al Codige civil, se vienen a reproducir las criticas rese-
fadas.

(37) El articulo 49, pdrrafo primerc de la LRC,, sefiala que “El reconocimien-
to puede hacerse con arreglo a las formas establecidas en el Cddigo civil, o median-
te declaracidon del padre o dc la madre, en cualquier tiermpo, ante el Registro, ins-
crita 4l margen y firmada por aquéllos. En este iiltimo supuesic deberd concurrir
también el consentimiento del hijo o la aprobacién judicial”.
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Asi, articulo 121, hace falta aprobacién judicial con audien-
cia del Ministerio Fiscal para el reconocimiento que hagan
los incapaces —segin se determine en la sentencia de in-
capacitacion, articulo 210 C.c., (38)-, o los que no puedan
contraer matrimonio por razén de edad: los menores no
emancipados, articulo 46,1.° o mayores de 14 afos sin dis-
pensa, articulo 48,2.° (39).

Y por respeto al otro progenitor, sin que sea posible se-
nalar su identidad, cuando uno de ellos hiciere el reconoci-
miento separadamente, a no ser que aquél ya estuviere de-
terminado legalmente (40): articulo 122 (41).

(38) Aunque Rivero HERNANDEZ, en principio aludia a todos los incapaces, sin
hacerse distincidn, El nuevo régimen de la familia, cil., pag. 65, afirma, en el Comen-
tario, cit., pag. 468, que “Los incapaces a que alude el articulo 121 son sin duda, los
incapacitados judicialmente™.

Diez-Picazo y GurLdw, ob. cit., pdg. 261, recuerdan el contenido deb articulo 665
del C.., con las prescripciones que sedala, para testar, en caso de incapaz, si la sen-
tencia de incapacitacién, no contiene pronunciamiento sobre su capacidad para testar.

(39) La fijacién de la mayoria de edad para el reconocimiento, se criticaba por
Rivero HEerRNnANDEZ, al considerar “demasiado tardia la edad para el reconocimiento
vilido, los dieciocho afios dc la mayoria de edad, cuando se puede ser madre y
padre desde los once o doce y catorce afios, respectiva y aproximadamente™: FEl
nuevo régimen, cit,, pag. 65.

En cl Comentario, cit., pag. 468, al estudiar ¢l articulo 121, defiende un criterio
de amplitud, sobre la interpretacién de las normas restrictivas de capacidad.

En materia de procedimientos recordemos la Disposicién transitoria 107 de la
Ley 11/1981, de 13 de mayo, seilalando en general, en principio a la Jurisdiccion
voluntaria, como competente a efectos de cotorgar las autorizaciones judiciales corres-
pondientes.

(40) Como sucede en el supuesto del articulo 181 RRC.: “El padre que pro-
mueve dentro de plazo la inscripcién de nacimiento, en virtud de declaracidn, puede
expresar, a efectos de hacer constar en el Registro la filiacién materna, la persona
con quien hubiere tenido el hijo, siempre que la identidad de la madre resulte del
parte o comprobacidn exigidos para la inscripcidn”.

(41} En consecuencia cabe el reconocimiento conjunto o separado por parte de
los progenitores, con el respeto al derecho a la intimidad del otro progenitor cuando
el rcconocimiento se hace separadamente: RivERo HERNANDEZ, Diez-Picazo y GuLLdw.

Considerando Riverc HERNANDEZ, como necesaria excepcion a la regla general del
articulo 122, el reconocimiento del *nasciturus”, con aplicacidn obvia del articulo 124,

Para afirmar ademds que la infraccion de la prohibicién del articulo 122, no
afecta a la validez del reconocimiento, aunque se ha de rectificar el documento
plblico o la inscripcidn que contenga la identidad o circunstancia que permita iden-
tificar al otro progenitor, scgin las reglas correspondientes, articulos 293 y ss., RRC.:
Comentario, cit., pag. 470.



Si se trata del reconocimiento de un hijo mayor de edad,
no surtird efectos sin el consentimiento expreso o tdcito del
hijo: articulo 123 (42).

Y por la proteccibn que merece el reconocimiento del
menor o incapaz (43): con necesidad de consentimiento ex-
preso del representante legal —padre, madre, ambos, tutor o
defensor judicial, si hay oposicion de intereses—; o en su
caso, aprobacidn judicial con audiencia del Ministerio Fiscal
y del progenitor legalmente conocido: articulo 124.1.° Con
cardcter alternativo (44).

Aunque por el parrafo segundo del articulo 124 se con-
cretan una serie de excepciones, en cuanto que se¢ den cier-
tas garantias, de forma o de inmediatez.

Asf no hace falta el consentimiento o la aprobacién, si
el reconocimiento se efectud: a), en tesiamento (45), o b),
dentro del plazo para practicar la inscripcién de nacimien-
to (46).

Si bien en estos casos la inscripcion de paternidad po-
dra suspenderse a peticion de la madre durante el afio si-
guiente al nacimiento: y si el padre solicita la confirmacion,
es necesaria aprobacién judicial con audiencia del Ministerio
Fiscal.

(42) Articulo 187 RRC.: “No se puede inscribir el reconocimiento de un hijo
mayor de edad sin su consemimicnto expreso o ldcito. La existencia de este ullimo
podrd comprobarse en expediente gubernativo™.

(43) Menor de edad no emancipado o “pasciturus”, o incapaz declarado judi-
cialmente: RIVERG HERNANDEZ.

(44) Vid. Circular DGRN., de 2 de junio de 1981, III: “Ese requisito alternati-
vo supone que si el hijo estd bajo la patria potestad de uno de los progenitores o
si estd constituida la tutela, puede acudirse a pedir el conscntimiento al correspon-
diente representante legal, como camino posiblemente mdas sencillo; pero si no estd
bajo patria potestad ni estd constituida la tutcla, serd en la prictica més convenien-
te recurrir a la via de la aprobacion judicial™.

{45) Vid Serrano Garcia, F. I, “El reconocimiento testamentario de la filia-
cién no matrimonial, no exige aprobacidn judicial”, Actualidad civil, 1988.

Resaltemos el contenido del articulo 188 del RRC,, en el que se sefala que
para la inscripeion de la filiacién por reconacimiento en testamento de menor o inca-
paz, se ha de acreditar la defuncién del testador.

(46) Articule 42 LRC. ¥ 166 RRC.
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El interés del menor o incapaz, aparece como relevante,
si los progenitores son hermanos o consanguineos en linea
recta, cn cuyo supuesto determinada legalmente la filiacién
respecto de uno, sélo podrd determinarse la del otro, con
autorizacién judicial, y audiencia del Ministerio Fiscal, si con-
viene, al menor o incapaz: articulo 125,1.° Pero el hijo al
alcanzar plena capacidad podrd invalidar la dltima determi-
nacién si no la consintio: articulo 1252.° (47).

El reconocimiento del hijo ya fallecido, sélo surtird efec-
to, si lo han consentido sus descendientes por si o por
sus representantes legales, articulo 126: les afectard en cuan-
to que el consentimiento se haya producido individualmen-
te, aunque puede ser de modo conjunto o sucesivo, por
descendientes matrimoniales o extramatrimoniales (48). Sin
que se encuentre justificacion para eliminar la alternativa de
la aprobacién judicial del articulo 124: Digz-Picazo vy Gu-
LLON (49).

2.° También queda determinada legalmente la filiacién
no matrimonial, por resolucién recaida en expediente trami-
tado con arreglo a la Ley de Registro Civil: articulo 120,2.°
Por el péarrafo segundo del articulo 49 de la Ley se re-
conoce la posibilidad de la inscripcion de la filiacidon no ma-
trimonial: por expediente gubernativo aprobado por el Juez

(47} Apuntaba Rivero HEerNAMDEZ que aunque el precepto se encuentra situa-
do entre los que se dedican al reconocimiento formal de la filiacidn, al hablarse de
“determinacién legal”, parece tener mds alcance que para el supuesto del mero reco-
nocimicnto: El nuevo régimen, cit., pag. 68.

Para afirmar en el Comentario, cit., pdg. 476, que el articule 125 comprende
todo supuesto de determinacidn legal de la filiacion, con inclusién de la determina-
cidn judictal.

{48) Rivero HernAnoEz, Comeniario, cit., pag. 478.

(49) Ob. cit., pdpg. 263

Segin la 5* de la Circular de la DGRN., de 1981, se declara en general, que:
“La inscripcidén de los reconocimientos de una filiacidon no matrimonial exige espe-
cialmente que se den los requisitcs establecidos por los articulos 123 y 124, y no
aparezcan obsticulos derivados del articulo 113, parrafo segundo, del Cddigo Civil.
Cumplidas estas condiciones, no importard que ¢l reconocimiento no fuera inscribible
segin la legislacion anterior bajo la cual se otorgd”.



de Primera instancia, si no hay oposicién del Ministerio Fis-
cal o de parte interesada notificada personal y obligatoria-
mente. Siempre que concurra alguna de las siguientes cir-
cunstancias:

1. S1 hay escrito indubitado del padre o de la madre
en el que expresamente se reconozca la filiacidn.

2.2 Si el hijo se halla en la posesiéon continua de estado
de filiacion cerca del padre o de la madre (50).

3% En cuanto a la madre, si se prueba cumplidamente
el hecho del parto y la identidad del hijo.

Si se formula oposicidén, la inscripcion de filiacién sélo
puede obtenerse por el procedimiento ordinario (51).

3.° Determinacién de la liliacién por sentencia firme: ar-
ticulo 120,3.°, que veremos posteriormente al estudiar las
“Acciones de filiaciéon”, Siempre con la necesidad del co-
rrespondiente procedimiento civil o penal (52).

(50) La Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado
de 5 de noviembre de 1991 que reconoce la posesién de estado como medio para la
inscripcion de la filiacidén no matrimonial respecto de la madre, por expediente, seha-
la los elementos tradicionales de la posesion de estado: nomen, tractatus, fama ©
reputatio.

(51) Por su parte declara el articulo 189 del RRC.: “Cualquiera que sea cl
tiempo transcurrido, y aunque hayan muerto padre e hijo, el expediente para inscri-
bir la filiacidn no matrimonial puede iniciarse a peticién de quien tenga interés legi-
timo ¢ de su representante legal.

La incoacion serd notificada en persona a los interesados, guienes e¢n todo caso
podran constituirse en parte y formular oposicion.

Para que la oposicién de los constituidos en parte o del Ministerio Fiscal se
entienda debidamente formulada a efectos de impedir la aprobacién del expediente,
debe presentarse en tiempo oportuno y expresar las razones por las que se estima
que faltan los concretos fundamentos de fondo que en la solicitud se invoquen™

Recordemos también como por el nimero 5.° del articulo 95 de la LRC.: “Basta
expediente gubernativo para practicar la inscripcidn fuera de plazo”. Asticulos 311 y
ss., RRC.

Y la Circular de la DGRN., de 2 de junio de 1981, en su 7.7, que “A efectos
de inscribir fuera de plazo la filiacion no matrimonial de hijo de casada, habrd de
comprobarse en expediente que no rige la presuncién legal de paternidad del mari-
do y que el hijo no ostenia la posesion de estado de la filiacion matrimonial”,

(52) De acuerdo con el articulo 190 del RRC,, es inscribible la sentencia penal
firme que en su fallo, determine una filiacién,
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4.° También la filiacibn no matrimonial queda determi-
nada legalmente respecto de la madre al hacerse constar la
filiacion materna en la inscripcién de nacimiento practicada
dentro de plazo de acuerdo con lo dispuesto en la Ley de
Registro Civil: articulo 1204.°

Al respecto sefala el parrafo primero del articulo 47 de
la Ley: que en la inscripcidon de nacimiento dentro de pla-
zo (art. 42), se hard constar la filiaciébn materna al coinci-
dir la declaracion y el parte o comprobacién reglamentaria
(arts. 43 y 44).

Pero como garantia, a efectos de la determinacién de la
filiacién —en cuanto que no conste el matrimonio de la ma-
dre ni el reconocimiento de la filiaciébn—, se concreta: la
obligacion de notificarse por el encargado dei Registro, el
asiento personalmente a la madre o a sus herederos, con
la posibilidad de desconocer aquélla, articulo 47,2° y 3.° de
la Ley (53).

Y si la madre estd casada y el progenitor es una terce-
ra persona, con la obligacién de comprobar en todo caso
que no rige la presuncién legal de paternidad del marido.

Afirma asi el articulo 185 del RRC.: que “Sélo se podra
inscribir en virtud de declaracién formulada dentro del plazo

{53) E! pérrafo segundo del articulo 47 de la LRC., afirma que: “No constan-
do ¢l matrimonio de la madre ni el reconocimiento por ésta de la filiacidn, ¢l encar-
gado del Registro, sin demora, notificard el asiento personalmente a la interesada o
a sus herederos”.

Pirrafo 3°: “La mencién de esta filiacién podrd suprimirse ¢n virtud de senten-
cia o por desconocimiento de la persona que figura como madre, formalizado ante el
encargado del Registro, el cual lo inscribird marginalmente. Este desconecimiento no
podra efectuarse transcurridos quince dias, de aquella notificacidn. La supresidn de la
mencion serd notificada del mismo modo al inscrito o si hubiere fallecido, a sus
herederos; en su caso si el representante legal del inscrito no fuere conocido, esta
notificacion se harg al Ministerio fiscal”.

Vid. articulos 181 y 182 del RRC.

Por la Circular de la DGRN., de 2 de junio de 1981, se declaré que “Podra
inscribirse dentro de plazo la filiacidn materna no matrimonial, cuando el padre y
declarante del nacimiento exprese la identidad de la madre, en coincidencia con el
parte o comprobacién reglamentarios, aunque reconozea también a la vez, su pater-
nidad en la correspondiente inscripcién de nacimiento” (Cf art. 122 del Cg.).



la filiacién no matrimonial de hijo de casada, asi como el
reconocimiento de la filiacién paterna de progenitor distinto
del marido si se comprueba antes de la inscripcién que no
rige la presuncién legal de paternidad del marido” (54).

III. Acciones de filiaciéon. Critica.

En situaciones conflictivas, y para una mds definitiva de-
terminaciéon de la filiacidén, tanto matrimonial, como no ma-
trimonial, serd la sentencia firme, la que resuelva, articulos
115,2.° y 120,3.° del C.c.

A ello responden las reglas sobre las Acciones de filia-
ci6n —en la doble posicidon de reclamacidon o impugnacion-,
que hay que considerar como Acciones de estado, y con sus
caracteristicas. Con aplicaciéon de las normas del juicio de
menor cuanfia (art. 484,2°, LEC.). E intervencién del Mi-
nisterio Fiscal (art. 3,6, Estatuto Orgédnico del Ministerio Fis-
cal), que en los pleitos sobre filiacién, no es como parte
procesal, sino como informante, dictaminador y garante del
interés piblico: Sentencia de 3 de marzo de 1988 (55).

(54) De esta manera se reconocid ya pdr la DGRN,, de 1981, en su 3.% “Sélo
podra inscribirse en virtud de declaracién formulada dentro de plazo, la filiacién no
matrimonial de hijo de casada, asi como el reconocimiento de la filiacién paterna de
progenitor distinto del marido, si s¢ comprueba antes de la inscripcién que no rige
la presuncién legal de paternidad de éste”.

(55) Recordemos a DE CAsTRO al sefialar como caracteres del estado civil:

a) Significado personal: toda persona encaja e¢n alguna de las clases que contie-
nen los distintos tipos de estado.

b) Regulacién de orden piblico: fus cogens (art. 1.814), con intervencién del
Ministerio Fiscal, en los pleitos sobre ¢l estado civil.

c) Eficacia gencral, con inscripcién en el Registro piblico: articulos 1 y 6 Ley
Registro Civil. Teniendo las sentencias sobre el estado civil, eficacia contra tercero
(art. 1.152, 2.9).

Sobre las particularidades de las acciones de estado:

a) Caracteres generales: son personalisimas, instranferibles, excluidas del comer-
cio de los hombres, irrenunciables e imprescriptibles: articulos 1.271, 1.814 del C..

b} Se ejercitan en juicio declarativo de menor cuantfa: articulo 484, 2.° lTey de
Enjuiciamiento Civil {Ley 6 de agosto de 1986): “Las demandas relativas a filiacion,
paternidad, maternidad, capacidad y estado civil de las personas”.
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La transcendencia del interés piblico cualifica y condicio-
na los procesos en materia de filiacién, con superacion de
su estricta normaltiva, con la consecuente critica y como se
ha puesto de relieve recientemente por STS., de 28 de no-
viembre de 1995.

La Sentencia recoge las criticas de la doctrina en general
sobre nuestra legislacién procesal y considera como uno de
sus flancos mds vulnerables, el que afecta al estado civil y
concretamente a la relacion paterno filial, con una situacion
de penuria no remediada por la Ley de 13 de mayo de 1981.

Con la afirmacién de que en estos procesos ha de impe-
rar el principio de la verdad material sobre el de la verdad
formal, frente al rigor de la Ley (56).

Teniéndose que admitir en consecuencia una cieria relati-
vidad de las normas reguladoras de la materia.

1. Disposiciones Generales.

También las reglas sobre las Acciones de filiacién, estan
precedidas por Disposiciones generales, en las que se sefialan
medios de prueba, asi como medidas de proteccion y legiti-
macién, en favor de incapaces.

Es bdsico el contenido del articulo 127 del C.c. (57), con
la gran novedad en nuestro derecho, de posibilitar con to-
dos los medios la investigacién de la paternidad y materni-

c) Ha de intervenir el Ministerio Fiscal: Corresponde al Ministerio Fiscal, “tomar
parte, en defensa de la legalidad y del interés piiblico o social, en los procesos rela-
tivos al estado civil™: articulo 3,6 del Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal de 30
de diciembre de 1980,

d) La sentencia con eficacia de cosa juzgada frente a todos: articulo 1.252, 2.°
del Ce. Vid. articulo 327 del C.c.

(56) En la Sentencia se declara la paternidad de progenitor extrafio al matri-
monio y rechazada por los conyuges demandados, que alegaban la falta de legitima-
cién de aquél, con obstruccién a la prueba por la madre y su esposo, y con casa-
cidn de la Sentencia recurrida.

(57) Articulo 127: “En los juicios sobre filiacién serd admisible la investigacién de
la paternidad y de la maternidad mediante toda clase de pruebas, incluidas las bioldgicas.

El Juez no admitird la demanda si con ella no se presenta un principio de prue-
ba de los hechos en que se funde”.



dad (58); ademas de interesarse por la fundamentacién que
ha de tener el procedimiento, en evitacién de demandas in-
justificadas (59).

Sobre las pruebas bioldgicas, cabe resefar las que reco-
giera ya, loégicamente de modo resumido RivEro HERNAN-
DEZ, con remisién a obras de medicina legal o trabajos mo-
nograficos, para un estudio extenso, aparte de su constante
actualizacién (60). Siendo de destacar en cuanto a efectivi-
dad, reconocimiento y valoracién de las mismas, el gue se
sefiala por diversas Sentencias del Tribunal Supremo.

Asi se pueden distinguir:

1.° La prueba heredobioldgica o antropomdrfica, que es-
tudia hasta 260 6 300 caracteres, del hijo, de la madre y
del presunto padre. Con una fiabilidad creciente, pero aun
relativa, segun la STS., de 27 de junio de 1987.

2.° De grupos sanguineos, con estudio de muchos gru-
pos o factores. Es prueba de fiabilidad absoluta para des-
cartar la paternidad y casi completa para acreditarla: STS.
de 27 junio 1987.

3.° Del grado de madurez del recién nacido. Con estu-
dio de la relacidén entre la duracion del embarazo y el desa-
rrollo del recién nacido, asi como la época de la cohabita-
cién de los padres.

(58) Vid. antes las referencias que se hacen en cuanto a la posibilidad de
investigacidn de la paternidad: al final de las “Disposiciones generales”, dentro de la
“Determinacién y prueba de la filiacién”, con la nota a pie de pdgina nimero 20,
sobre antecedentes histéricos, Derecho comparado y Derecho espaiiol.

(59) Hablan Diez-Picazo v GuULLON, ob. cit, pdg. 271, del temor a los procesos
escandalosos de filiacién, a falsas imputaciones de paternidad con fines no siempre con-
fesables, y al peligro de la ruptura de la paz familiar, que el proceso puede acarrear.

(60) Con mayor amplitud puede verse el trabajo de QUEsapA GoONZALEZ, M.?
Corona, Promiscuidad sexual y determinacion juridica de la paternidad, Barcelona,
1993, pdgs. 216 y siguientes.

También el de LLepd Yacue, Francisco, Acciones de filiacion, Madrid, 1987,
pdgs. 50 y ss. HErrera CaMmpos, Ramén, La investigacidn de la paternidad y la filia-
cion noe matrimonial, Granada, 1987, pdgs. 146 y ss., y SErRNa MERONG, Encarnacion,
La reforma de la filiacion, Madrid, 1985, pdgs. 281 y ss.

Asimismo los aspectos técnicos recogidos por ¢l propio RIVERO HERNANDEZ, en
su Comentario, cit.,, pag. 481
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Para admitirse ademdas que las pruebas bioldgicas, tienen
unas posibilidades de acierto en cuanto a la paternidad na-
tural de hasta un 99,98 por ciento: STS., de 5 de noviem-
bre de 1987, 3 de diciembre de 1988 (61).

Y sin que la no comparecencia a las pruebas biolégicas,
implique una ficta confessio, pues representa simplemente un
indicio valioso que con otros elementos de prueba puede
servir de base para declarar una pretendida paternidad: SS.
19 noviembre 1985, 14 noviembre 1987, 11 marzo 1988,
3 junio 1988, 14 mayo 1991, 17 marzo 1992, 30 abril 1992.

El “principio de prueba”, que exige, el articulo 1272.°,
hay que considerarlo con un criterio de amplitud, y sin res-
triccion, como complemento tendente a procurar la seriedad
de la demanda. Sin que pueda ser nunca un obsticulo a la
posibilidad que abre la Constitucién. Con la posibilidad de
que las pruebas que se aleguen —pruebas bioldgicas, acom-
painamiento de fotografias—, sean corroboradas en la fase
probatoria: STS., 3 de junio de 1988, 21 de diciembre 1989,
19 enero 1990, 3 de diciembre de 1991 (62).

La proteccién del menor o incapaz, y su legitimacion en
el procedimiento, se reconocen por los articulos 128 y 129
del Codigo civil.

(61) Recogia DE 1.4 CAmara, ob. cit, pdgs. 528 y 529, diversos trabajos so-
bre la efectividad de las pruebas bioldgicas, HERRERA Camros, DENISE SaLmON, y
finalmente del Profesor Priero Castre, con la afirmacion: de que la prueba nega-
tiva de la paternidad se puede obtener con seguridad por diversos medios, entre ellos
por los grupos sanguingos, pero la positiva, en el mejor de los casos con un ele-
vado grado de probabilidad, para las nccesidades de la prictica, mediante una am-
plia gama de raros rasgos sanguineos, de.la bioestadistica y del diciamen heredobio-
légico.

(62) RiveEro HERNANDEZ, sobre los diversos principios de prueba que se pueden
presentar, distingufa, si se estd en presencia de demanda de impugnacién de paterni-
dad: en cuyo caso se podrian considerar como principios de prueba, el adulterio pro-
bado de la esposa, la existencia de caracleres raciales del hijo distintos a los de los
padres, el haber cesado hace tiempo la convivencia conyugal o entre no casados, o
disimular la madre el embarazo u ocullar el nacimiento; y ante demanda de recla-
macién, la acreditacién de relaciones sexuales en época idoénea, EI nuevo régimen,
cit., pag. 41.

También en Comentario, cit., pig. 484.



Segn el articulo 128: “Mientras dure el procedimiento
por el que se impugne la filiacién, el Juez adoptard las me-
didas de proteccién oportunas sobre la persona y bienes
del sometido a la potestad del que aparece como progeni-
tor (63).

Reclamada judicialmente la filiacién, el Juez podra acor-
dar alimentos provisionales a cargo del demandado, y en su
caso, adoptar las medidas de proteccidon a que se refiere el
parrafo anterior” (64).

Disponiendo como reglas de legitimacién el articulo 129,
que: “Las acciones que correspondan al hijo menor de edad
o incapaz podran ser ejercitadas indistintamente por su re-
presentante legal o por el Ministerio Fiscal”.

Con la posibilidad de que a la muerte del actor, los
herederos continuen las acciones ya entabladas: articulo 130.

2. De la reclamacién de la filiacién,

Esta normativa —en la que que cabe resaltar también la
idea de la mayor facilidad para reclamar la filiacién matri-
monial, segliin declaraba la Exposicién de Motivos de la Ley
de 13 de mayo de 1981-, se sistematiza con el condiciona-
miento de la existencia o no de posesiéon de estado (65).
Teniéndose también presente la distincidon entre la filiacién
matrimonial y no matrimonial. Y la previsién de ejercitarse
conjuntamente, la acciéon de impugnacién de filiacién contra-
dictoria.

(63) Vid. articulos 158 y 209 del C.c.

{64} DE La CaiMara en el estudio referenie al articulo 128 del C.c., ob. cit,
pdg. 557, se preguntaba sobre el supuesto de que se hayan concedido alimentos pro-
visionales y postcriormente se resuelva, con denegacién de la filiacién reclamada.

Ante esta situacion consideraba que el pretendido hijo quedaria- obligado a res-
tituir las cantidades recibidas, en base a un enriquecimiento sin causa.

(65) Recordemos en las criticas de De La CAMmara, a la regulacion de la mate-
ria por la Ley de 13 de mayo de 1981, precisamente, la importancia excesiva dada
a la posesion de estado.
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Concretdndose ademds reglas sobre personas legitimadas,
plazos y medios de prueba.

Se parte del principio de que cualquiera con interés legi-
timo puede reclamar la filiacién manifestada por la constan-
te posesion de estado, con la excepcién de que la contradi-
ga otra legalmente determinada.

Articulo 131: “Cualguier persona con interés legitimo tiene
accion para que se declare la filiacién manifestada por la
constante posesion de estado (66).

Se exceptiia el supuesto en que la filiacion que se recla-
me contradiga otra legalmente determinada”.

El precepto por su ubicacidén es de aplicacién tanto a la
filiacién matrimonial como no matrimonial (67).

Teniéndose que reconocer la amplitud sobre la legitima-
cién activa: cualquiera que tenga un interés legitimo -apar-
te de padres e hijo, descendientes, herederos, o incluso ter-
cero—; con la excepcién de la necesidad de legitimacion
para poder ejercitar la accién de impugnacién (arts, 113,2.°
y 134) (68).

Si no hay posesion de estado, estin legitimados para
reclamar la filiacion matrimonial, sin limite de tiempo, el
padre, la madre o el hijo; y si el hijo fallece, sus herederos,
con los plazos que se fijan por el articulo 132 del Cec.

Declara el articulo 132, que: “A falta de la correspon-
diente posesién de estado, la accion de reclamaciéon de la
filiacion matrimonial, que es imprescriptible, corresponde al
padre, a la madre o al hijo.

(66) Segiin la STS., de 5 de noviembre de 1987, la posesion de estado se basa,
en el tratamiento entre hijo y padres, manutencién y notoriedad, como lo exige el
articulo 270 del C.c. italiano de 1942 y la Ley francesa de 16 de noviembre de 1912
y se refleja en nuestra Jurisprudencia civil, con bisqueda del estado de hecho y la
intencion que lo anima.

(67) Vid Rivero HERNANDEZ, Cumenturio, cit,, pag. 492.

En principio lo consideraba como accion de reclamacién de la filiacisn matrimo-
nial, El nuevo régimen, cit.,, pdgs. 44 y 43.

(68) Vid. Diez-Picazo y GuiLoN, ob. cit., pdg. 274,



Si el hijo falleciere antes de transcurrir cuatro afios des-
de que alcanzase plena capacidad (69), o durante el afio si-
guiente al descubrimiento de las pruebas en que se haya de
fundar la demanda, su accidn corresponde a sus herederos
por el tiempo que faltare para completar dichos plazos”.

St no hay posesion de estado, para reclamar la filiacion
no matrimonial, sélo esta legitimado en principio el hijo,
durante toda su vida, a diferencia, como hemos visto de la
legitimacion para reclamar la filiacién matrimonial: padre,
madre o hijo; y si fallece el hijo, estardn legitimados sus
herederos con los mismos plazos que en la filiacion matri-
monial.

Asi dice el articulo 133 del C.c. que: “La accién de
reclamacioén de filiacion no matrimonial, cuando falte la res-
pectiva posesion de estado, corresponde al hijo durante toda
su vida.

Si el hijo falleciere antes de transcurrir cuatro afios des-
de que alcanzase plena capacidad, o durante el afio siguien-
te al descubrimiento de las pruebas en que se funde la de-
manda, su accién corresponde a sus herederos por el tiempo
que faltare para completar dichos plazos”.

La limitaciéon de la legitimacién que fija el precepto a
efectos de reclamacién de filiacién no matrimonial, si no
hay posesion de estado, parece excesiva, aunque haya sido
posible la determinacién de la relacidn paterno-filial, por
otros procedimientos (reconocimiento del hijo, art. 120} (70);
y asi se ha admitido por los Tribunales la posibilidad de

(69) Dhez-Picazo vy GuLLON, ob. cit., pdg. 274, indican que la expresién com-
prende, tanto la emancipacién —pues puede regir su persona como si fuera mayor,
articulo 323-, como la salida de la incapacitacién.

(70) Rivero HERNANDEZ decia, que quizds estaba justificada, la limitacién en la
legitimacién —sélo el hijo-, en cuanto que para el progenitor la Ley prevé otras for-
mas de constitucién de la relacién paterno-filial (reconocimiento). Aunque en algin
supuesto pudiera resultar injusta, Ef nuevo régimen, cit, pag. 71.

En el Comentarin, cit, pdg. 498 propugnaba ya por una interpretacidn correcto-
ra ¢ integradora de los preceptos por parte de los Tribunales, con fundamento en el
articulo 24, 1.° de la Constitucién, STS., 5 noviembre 1987.
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actuacién del hijo por medio de su representante legal o del
Ministerio Fiscal, articulo 129 C.c., con fundamento también
en, el derecho constitucional de investigaciéon de la paterni-
dad (71).

Ademas de la facultad de actuacién de la madre para
reclamar su maternidad: STS. 12 de julio de 1985 y de 22
de marzo de 1988; o del progenitor no matrimonial, sin po-
sesion de estado, a efectos de reclamar su propia paterni-
dad: STS. 30 de junio de 1988, 5 de febrero de 1990, 8 de
julio de 1991 (72).

En todo caso el ejercicio de la accidn de reclamacion su-
pondrd la impugnacién de la filiacién contradictoria, aunque
de la estricta redaccion del articulo 134, pudiera surgir algu-
na duda en este punto, en la actualidad resuelta; y sin que
pueda reclamarse una filiacién que contradiga otra determi-
nada en virtud de sentencia.

Manifiesta el articulo 134: “El ejercicio de la accion de
reclamacién conforme de los articulos anteriores, por el hijo
o por el progenitor, permitird en todo caso la impugnacién
de la filiacién contradictoria.

(71} STS. de 3 de junio de 1988 y 11 de abril de 1990

Concretamente la STS. de 21 de abril de 1988 afirma, que si a la madre no
casada se le negase el derecho a que se reconozca la paternidad de un hijo por
motivos de extremado formalismo, se quebrantaria el articulo 24,1 de la CE. —“Todas
las personas tienen derecho a obtener la tutela juridica de los jueces y tribunales en
el gjercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que en ningdn caso, pueda pro-
ducirse indefensién”—, en cuanto el menor en los primeros afios depende de la asis-
tencia de quienes le han traido a la vida, acto al cual se ha de adjudicar la grave
responsabilidad que conlieva, por simples leyes biolgicas que reflejan [a naturaleza
de las cosas.

{72) Recordemos asimismo los principios importantes que pone de relieve la
reciente STS., citada, de 28 de noviembre de 1995, sobre las acciones de filiacién: ¢l
interés piiblico, con la familia como caput er fundamenium y el predominio de la
verdad material sobre la verdad formal.

En la Sentencia, como indicamos se declaré la paternidad de progenitor extrafio
al malrimonio, rechazada por los cényuges demandados que precisamente alegaban la
falta de legitimacidn de aquél.

En general en cuanto a Jurisprudencia y Doctrina, puede verse, Ocala RODRI-
GUEZ, Antonio, “La filiacién en Espafia”, Jurisprudencia y Doctring, Granada, 1993.
Aqui en particular, pags. 263 y 264.



No podra reclamarse una filiacién que contradiga otra
determinada en virtud de sentencia”.

Aunque se habla de ‘“permitird”, la impugnacién de la
filiacion contradictoria, la expresion hay que entenderla, co-
mo “implicard” o “deberd ejercitarse”, pues la admision de
la reclamacion, si no se impugna, seria incompatible, con la
contradictoria, todavia vigente (73).

Prevaleciendo en ¢l ejercicio conjunto de ambas acciones,
la de reclamacién.

En este sentido afirmaba también ALBALADEJO, que “la
accién de reclamacién, lo mismo se interponga por el hijo
que por el progenitor, autoriza siempre a la impugnacién de
la filiacion contradictoria con la reclamada, aunque el recla-
mante no disponga de accidén autonoma de impugnacién de
esa filiacion contradictoria” (74).

Todo ello viene reconocido por la doctrina jurispruden-
cial: STS., 3 de junio de 1988 y 23 de febrero de 1992 (75).

En relacién con la prueba hay que ir al contenido del
articulo 135, que manifiesta: “Aunque no haya prueba direc-

(73) Riverc HERrNANDEz, El nuevo régimen, cit., pig. 48, y en el Comentario,
cir, pdg. 499.

(74) Curso de Derecho civil, 1V, Derecho de Familia, 1984, pdg. 248.

(75) STS., 3 de junio de 1988: “La accidén de reclamacién ejercitada por el hijo
o por uno de sus progenitores, «permitird en todo caso la impugnacién de la filia-
cion contradictoria» {art. 134, 1.°); lo que significa, que la impugnacion es accesoria
de la reclamacion, por ser ambas contradictorias y no poder subsistit conjuntamente,
y que en modo alguno puede admitirse aplicar a la accion de reclamacion como ac-
cion principal €l plazo de prescripcion o de caducidad que sehiala el articulo 137 del
mismo C.ec., para la impugnacion’.

STS., 23 de febrero de 1992: “La aparente antinomia entre los articulos 131 y
134 del Cc, ha de resolverse en ¢l sentido de dar una interpretacién amplia y de
cobertura a este itltimo, hasta el punto de catalogarlo como verdadera excepcion al
primero, ya que el propio articulo permite, sin paliativos, la impugnacién de la filia-
cién contradictoria en todo caso, expresidn ésta tan elocuente, gue permite colegir
que siempre que la accion se cjercite por el hijo o progenitor, es factible la impugna-
cion de una filiacion contradicioria ya determinada, conviniendo asi en la tesis favo-
rable a que el progenitor no matrimonial pueda acogerse a lo establecido en el
articnlo 134, deviniendo avalada por el principio de veracidad bioldgica o en ¢l de
posesion del estado del hijo como no matrimonial para coincidir asi con la realidad
bioldgica”.
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ta de la generacién o del parto, podra declararse la filiacién
que resulte del reconocimiento expreso o tacito, de la pose-
s16n de estado, de la convivencia con la madre en la época
de la concepcidn, o de otros hechos de los que se infiera la
filiacion, de modo andlogo”.

Los medios de prueba que sefiala el articulo 135, son
como una concrecion de los generales del articulo 127, con
admision de las pruebas biologicas, y con la validez de to-
das las pruebas admitidas en Derecho.

3. Impugnacién de la filiacién.

La regulaciéon de la impugnacién de la filiacién ya deter-
minada —en principio mas dificil en la filiacién matrimonial,
seglin la Exposicién de Motivos de la Ley de 13 de mayo
de 1981-, se desenvuelve también con la base de la distin-
cién de impugnar la filiacidén matrimonial y matrimonial.

Teniéndose que considerar a su vez en la impugnacion
de la filiacion matrimonial, la que afecta a la paternidad del
marido, 0 a la maternidad.

Con reglas sobre legitimacion y plazos. Entrando en jue-
go también de modo sobresaliente, en la normativa, la exis-
tencia o no de posesién de estado.

1. Impugnacién de la paternidad del marido.

Puede llevarse a cabo en principio por el propio marido
o el heredero, con seiialamiento de plazo de un afio, desde
la inscripciéon de la filiacion en el Registro Civil, aunque
depende también de que el marido tenga conocimiento del
nacimiento.

Articulo 136: “El marido podré ejercitar la accién de im-
pugnacién 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 mientras el marido ignore el
nacimiento.



Si el marido falieciere antes de transcurrir el plazo sefia-
lado en el parrafo anterior, la accién corresponde a cada
heredero por el tiempo que faltare para completar dicho
plazo.

Fallecido €l marido sin conocer el nacimiento, el afo se
contard desde que lo conozca el heredero”.

De esta manera -y de acuerdo con la reglas generales
de prueba, articulo 127, -quedan superadas las limitaciones
de la legislacién anterior, que sélo permitia la impugnacién
de la paternidad del marido mediante prueba de la imposi-
bilidad fisica de acceso en el periodo legal de concepcidn,
articulo 108,2.° (76). Estando facultado cualquiera de los he-
rederos, para poder impugnar individualmente la paternidad,
si se ha producido el fallecimiento del marido.

También el hijo, la madre, o el Ministerio Fiscal, pueden
impugnar la paternidad del marido, sefialdndose igualmente
en principio el plazo de un afio desde la inscripcidn de la
filiacién, aunque en todo caso dependiendo de que se dé la
situacién de posesién de estado o no.

Segin el articulo 137 del C.c.: “La patermidad podrd ser
impugnada por el hijo durante el afio siguiente a la inscrip-
cion de la filiacién. Si fuere menor o incapaz, el plazo con-
tard desde que alcance la mayoria de edad o la plena capa-
cidad legal.

El ejercicio de la accidn, en interés del hijo que sea me-
nor ¢ incapacitado, corresponde, asimismo, durante el afio
siguicnte a la inscripcién de la filiacidn, a la madre que os-
tente la patria potestad o al Ministerio Fiscal.

(76) Articulo 108, 2. “Contra esta presuncidén -~de legitimidad de los hijos,
nacidos después de los ciento ochenta dias siguientes a la celebracién del matrimo-
nio, y antes de los trescientos siguientes a la separacién de los cényuges-, no se
admitird otra prueba que la de la imposibilidad ffsica del marido para tener acceso
con su mitjer en los primeros cicnto veinte dias de los trescientos que hubiesen pre-
cedido al macimiento del hijo”.

La STS., de 14 de octubre de 19835, resalta el cambio profundo que supone el
contenide del articulo 136 del vigente Cc., frente a la normativa anterior, que “limi-
taba el supuesto a la evidencia de la imposibilidad fisica de acceso carnal en el
periodo de la concepcién”,
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Si falta en las relaciones familiares la posesion de estado
de filiacion matrimonial, la demanda podrd ser interpuesta
en cualquier tiempo por el hijo o sus herederos”.

2.° Impugnacion de la maternidad.

La impugnacidon de la maternidad dentro del matrimonio
podrd llevarse a cabo por la mujer, como se concreta por el
articulo 139 del Cédigo civil: “La mujer podrd ejercitar la
accion de impugnacién de su maternidad justificando la su-
posicién del parto o no ser cierta la identidad del hijo”.

Aunque e] precepto pueda parecer ser de aplicacidon para
impugnar la maternidad tanto matrimonial como no matri-
monial (77), cabe estimar como interpretacion general: la
que entiende que sélo es de aplicacién a la filiacién matri-
monial —con referencia a lo dispuesto por el articulo 140, de
evidente aplicacién a la filiacién no matrimonial-; con legi-
timacion iure proprio de la mujer (78); sin que la accién
seca transmisible a los herederos, y con caracter imprescripti-
ble (79).

La impugnacién de la filiacién no matrimonial, tanto pa-
terna como materna es posible como indica el articulo 140 del
C.c., con las reglas que fija en cuanto a legitimacion y pla-
zos, en base de la existencia o no de posesion de estado.

Con amplia aceptaciéon de personas que pueden ejercitar
la accién y sin existencia de plazo, si no se da la posesién de

(77) Marringz CALCERRADA, SANCHO REBULLIDA, DE CastrRo Garcla, ¢ incluso
en un primer momento RIVERO HERNANDEZ parece citar el precepto como de aplica-
cién exclusiva a la filiacién extramatrimonial, EI nuevo régimen, cit., pag. 60; aunque
posteriormente, pig. 78, afirmaba ser de aplicacién tanto a la filiacién matrimonial
com¢ no matrimonial.

(78) Por lo que sc refiere a la legitimacién activa, escribe De CastrRo Garcia,
Jaime, La investigacion de la paternidad, Madrid, 1992, pag. 92, que “aunque el
articulo 139 menciona tnicamente a la mujer, ¢s comin opinién que también puede
accionar ¢l maride, si fuere casada y el supuesto hijo. Los terceros habrin de acu-
dir a fa via del articuic 140 para combatir l[a maternidad supuesta”.

+(79)  Diez-Picazo v Guuron, DE LA CAMARA, PENA y BErRNALDO DE QUIROS,
ALBALADEIO.



estado; pero con las limitaciones que se sefalan en cuanto a
legitimacién y plazo de ejercicio si hay posesién de estado.

Declara el articulo 140, que, “Cuando falte en las rela-
ciones familiares la posesion de estado, la filiacion paterna o
materna rno matrimonial, podrd ser impugnada por aquellos
a quienes perjudique.

Cuando exista posesidn de estado, la accién de impugna-
cién corresponderda a quien aparece como hijo O progenitor
y a quienes por la filiacion puedan resultar afectados en su
calidad de herederos forzosos (80). La accién caducard pasa-
dos cuatro afios desde que el hijo una vez inscrita la filia-
cidn, goce de la posesidn de estado correspondiente.

Los hijos tendrdn en todo caso accion durante wun afio
después de haber llegado a la plena capacidad”.

También en la filiacion reconocida hay que distinguir el
que estemos en presencia de filiacidn matrimonial 0 no ma-
trimonial, aunque basicamente a ambas son de aplicacién las
mismas reglas: articulos 138 y 141 del C.c.

Por lo que se refiere a la filiacion matrimonial sefala el
articulo 138, que “Los reconocimientos que determinen con-
forme a la Ley una filiacién matrimonial (81) podrdn ser im-
pugnados por vicio de consentimiento conforme a lo dispuesto
en el articulo 141. La impugnacton de la paternidad por otras
causas se atendra a las normas contenidas en esta seccién”.

Indicando el articulo 141, con cardcter general y con
aplicacién al reconocimiento de la filiacién tanto matrimo-

(80) Segiin De CasTrRo Garcia, ob. cit,, pdg. 86, “hay que entender que en el
precepto han de ser comprendidos tanto los herederos forzosos del padre o madre,
aparentes progenitores, como los que lo sean del hijo”.

Por su parte recogia Rivero HERNANDEZ, El nuevo régimen, cit., pag, 80, que en
el actual pdrrafo segundo del articulo 140, se restringe el dmbito de los que el anti-
guo articulo 138 Cuk., denominaba “aguellos a quienes perjudigue” -a los efectos de
impugnacidn del reconocimiento—, entre los que se incluyeron primeramente sélo a
los herederos forzosos y abintestato, SS. 24 diciembre 1913 y 10 febrero 1942, y des-
pués también a los que tendrfan que compartir sus apeilidos con el reconocido: S. 20
de enero de 1968,

Con un criterio mas amplio, vid, en su Comentario, cit.,, pdg. 518.

(81) Articulos 117, 118 y 119 del Ce.
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nial, como no matrimonial (82), que “La accién de impug-
nacién del reconocimiento realizado mediante error, violencia
o intimidacién corresponde a quien lo hubiere otorgado. La
accion caducara al afio del reconocimiento o desde que cesé
el vicio de consentimiento, y podrd ser ejercitada o conti-
nuada por los herederos de aquél, si hubiera fallecido antes
de transcurrir el afio”.

Esta normativa implica la impugnacidén de un acto juridi-
co viciado y de sus efectos, a los que la sentencia afecta,
pero no por lo que se refiere a la filiaciéon con efectos erga
omnes (art. 1.252,2, Cc.). Por lo que aunque el hijo reco-
nocido deje de serlo en este sentido, podrd ejercitar accion
de reclamacion frente al progenitor impugnante.

Todo ello con independencia de la posibilidad de impug-
nar €l reconocimiento, por la transgresion de reglas genera-
les, que puedan recaer fundamentaimente en la forma o la
capacidad de los intervinientes (83).

Conclusion

La falta de claridad y las criticas que hemos visto ha
merecido la materia estudiada, se han ido superando por la
doctrina y la préctica, en especial por medio de los Tribu-
nales, con importantes resoluciones, algunas de fecha recien-
te: Recordemos la STS. de 28 de noviembre de 1995.

Pero en todo caso hemos de admitir que estando en pre-
sencia de institucién ineludible desde un punto de vista na-
tural o biolégico, desde el prisma juridico, los problemas que
se presentan, a veces tienen una dificil solucién.

Sin poderse dejar de reconocer por otra parte, y frente a
la normativa anterior, el avance que la vigente legislacién

(82) Articulos 120 y ss.
(83) Vid. Diez-Picazo y GULLON, ob. cit., pdg. 277, y mds extensamente DE La
CAMARA, ob. cit., pags. 890 v 942 y ss.



sobre la filiacién supone. Con la introduccion de los princi-
pios constitucionales, de la igualdad de personas, que afecta
tanto a los padres como a los hijos (arts. 14 y 392, CE.); v
la posibilidad de investigacién de la paternidad o materni-
dad (art. 392, CE.).

Teniéndose que destacar de modo especial la transcen-
dencia de este principio de posibilidad de investigar la pa-
ternidad o maternidad mediante toda clase de pruebas in-
cluidas las bioldgicas (art. 127, C.c.), de aplicacién diriamos
a toda clase de determinacion de filiacion, extrajudicial o ju-
dicial.

Principio éste de posibilidad de investigacién de la pater-
nidad o maternidad, quizds no debidamente puesto de relie-
ve, -al relegarse a Ja normativa judicial sobre las acciones de
filiacion.

A pesar de los avances apuntados, hemos de concluir se-
flalando la dificultad que ofrece la regulacién “De la pater-
nidad y filiaciéon”, Titulo V del Libro [ del Codigo civil. Sin
duda influida por la redaccidn anterior tan compleja; y por
la misma complejidad de la relacidn paterno filial. Simple,
como se ha indicado desde la configuracién naiural, pero no
desde la juridica.

Distinguiéndose en ésta la maternidad y la paternidad.
Aquélla en principio cierta, frente a la paternidad: Mater
semper caerta est. Pater autem incerius.

Con la clasificaciéon de la filiacién en matrimonial y no
matrimonial. La matrimonial con la base de la presuncion
de paternidad del marido: Pater is qui nuptiae demonstrant.
Y la no matrimonial fundamentada en gran parte en el re-
conacimiento.

Teniéndose que afiadir a todo ello, la problematica del
Registro Civil, con inscripcién de nacimiento dentro o fuera
de plazo legal {arts. 42 y 95.5° Ley de Registro Civil).

Y siempre con el ideal de la identificacién entre la filia-
cién como verdad bioldgica y la relacién juridica.
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I. Introduccién

Una cuestién poco estudiada, entre las muchas que plan-
tea la communio, es su division de forma convencional. Pres-
cindiendo del origen voluntario o no, hereditario o no, de
la situacion juridica de copropiedad, el asunto principal de
estudio en esta sede consiste en conocer dentro los cauces
no judiciales de cesacién de la cotitularidad el convenio de
divisién como causa de extincién de aquélla. La situacién
de indivisién probablemente nunca adquirié rango juridico
de perpetuidad en Roma; muy al contrario, los copropieta-
rios dispusieron de wvarios remedios idéneos para su extin-
cién, a los cuales aludiremos posteriormente.

El vigente Cédigo civil espafiol establece en su articu-
lo 402 la posibilidad de llevar a cabo la divisién de la cosa
comun por los interesados. Dicho cuerpo legal, como ya su-
cediera en derecho romano, no dedica al negocio divisorio
ninguna norma especial fuera de las contenidas en el campo
sucesorio (1); la divisiébn convencional, desde un punto de
vista normativo, no es hoy una figura contractual tipica. No
debe confundirse aquel negocio tendente a la divisién de la
comunidad con otros afines: permuta, transaccion, venta, etc.,
que, aun teniendo objeto distinto, provocan, sin embargo, la
disolucién de la comunidad.

Muy discutido es en derecho civil cual sea la naturaleza
juridica de la divisién (2); a pesar de ello la realidad es
que el mero consentimiento de los comuneros en la divi-
sién no es suficiente para otorgar eficacia real, la cual que-
da subordinada a la ulterior traditio (3). Matices semejantes,
como veremos en progresion histdrica, tenia esta cuestién

(1) Se precisa temer en cuenta lo previsto en los articulos 404 y 406; esie dltimo
remite a las normas concernientes a la division de la herencia, articulos 1.061 y 1.062.

(2) Vid. la reciente monografia de CRESPO ALLUE, .. Lu divisién de la comu-
nidad de bienes, Valladolid, 1993.

(3) Con las salvedades que sean precisas asi ha de entenderse lo actualmente
prescrito en los articulos 609 y 1.462.



en derecho romano. La divisidon voluntaria no era en si mis-
ma suficiente para disolver definitivamente la comununio. La
razén estriba en que dicho acuerdo tenfa entre las partes
efectos meramente obligatorios, siendo necesario para la atri-
buciéon del dominium exclusivo la realizacién de determina-
dos negocios traslativos: mancipatio, in iure cessio, traditio, o
bien la wsucapio en base a los requisitos requeridos para la
misma.

La divisién convencional responde irremediablemente al
principio de autonomia privada. Si a priori la division no
contenciosa parece lo mas natural: las partes se ponmen de
acuerdo y dividen; sin embargo, conseguir que cada uno
de los copropietarios adquiera la exclusividad dominical no
es nada facil. Como se verd, el acuerdo de voluntades en-
cuentra grandes dificultades para encauzar juridicamente sus
pretensiones; el mero acuerdo no es suficiente para conse-
guir el interés perseguido. Nos encontramos, pues, ante un
supuesto en el que el ordenamiento juridico en lugar de alla-
nar el camino no agresivo, lo obstaculiza. El derecho romano
exigié para poner fin a la comunidad de bienes y otorgar
validez civil al acuerdo entre los comuneros, un encauza-
miento juridico necesario al margen de un negocio tipico.

Antiguamente parece ser que existié la posibilidad de po-
ner fin al consortium ercto non cito por acuerdo de los co-
muneros (4). Esta posibilidad es indiscutible a partir de las
XII Tablas, y especialmente desarrollada a lo largo de todo
el periodo cldsico y postcldsico-justinianeo. La necesidad de
dividir la cosa comin es connatural a la propia esencia hu-
mana. Las relaciones entre copropietarios son complejas y
controvertidas, de ahi la necesidad de reconocer juridicamen-
te la eventual posibilidad de divisién de las cosas comunes (35).

(4) Burpsse, A., s.v. divisione (Diritto romane), en ED, XII, Varese, 1964,
p. 412. Vid. infra el apartado segundo.

(3) Asi queda ratificado por D.8226.~itaque propter immensas contentiones ple-
rumque res ad divisionem pervenit, y también por D.3177.20—... discordiis ... quas
materia communionis solet excitare.
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Evidentemente, el permanecer por un determinado perio-
do de tiempo en estado de indivisién es fruto de la pro-
pia situacién de cotitularidad; la temporal indivision variara
de acuerdo a su origen voluntario o incidental. Ello no em-
pece que entre comuneros se pacte mantener transitoriamen-
te la indivisién, siempre y cuando no se acuerde su per-
petuidad, ya que semejante pacto seria nulo (6), pues la
disolucién de la communio era un derecho irrenunciable (7).

FEl ordenamiento juridico romano reconocié la facultad
de extinguir la communio; para ello puso a disposicion de
los comuneros dos vias completamente distintas pero con el
mismo resultado: divisién judicial y division convencional. La
mds importante, sin duda, fue la judicial, al menos por la
trascendencia que en las fuentes se le otorga, y con mas
razén si la comunidad es una fuente inagotable de conflic-
tos resolubles tUnicamente y en tltima instancia por la via
contenciosa. Pero la divisién también podia formalizarse con
medios extrajudiciales, y en su estudio ponemos todo nues-
tro empeno.

II. Division amistosa de la primitiva comunidad de bienes

El primer caso de copropiedad en Roma arranca de la
familia; la copropiedad nace dentro de la familia. A la muer-
te del pater se producia una indivisién de bienes que daba
origen al condominio llamado consortium ercto non cito, ca-
lificado por Gayo como dominium non divisum. La cuestion
estriba en saber si ese dominio entre heredes sui era divisi-
ble o no. Fehacientemente se sabe que la divisibilidad fue
posible con la introduccién en tas XII Tablas de la actio fa-

(6) D.10,3,14, 2-3; D.17216,1.

(7) Scuuiz, F., Principios del derecho romano, trad. esp., Madrid, 1990, p. 173.
GuarNg, A., Diritto privato romano, 83 ed., Napoli, 1988, p. 481 n. 465. Vid
C3,37,5- In communionem vel societatem nemo compellitur invitus detineri ...



miliae erciscundae, a través de una legis actio per iudicis ar-
bitrive postulationem (Gayo 4, 17 a); sin embargo, se duda
si con antelacién a esta actio el consortium era susceptible
de division o si por el contrario debia continuar indiviso.

La opinién mds plausible, y hoy mads acreditada, es que
probablemente a la divisién del consorcio familiar se hubie-
se podido llegar ab origine de comiin acuerdo entre todos
los coherederos, sin posibilidad de dirigirse al tribunal del
magistrado (8). La doctrina ha estado dividida en orden a
mantener si el consortium creado entre los sui debia de per-
manecer en estado de indivisién o si por el contrario algu-
no de ellos podia solicitar la divisién y de qué forma (9).

La escasa fiabilidad juridica de las fuentes, todas ellas
literarias, hacen sumamente fragil cualquier posicionamiento
a favor o en contra de la divisién del consortium antes del
establecimiento del medio judicial creado al efecto: actio fa-
miliae erciscundae. El manido texto de Aulo Gelio, Noctes
Atticae 19,12 (10), utilizado por la doctrina para sostener
la indivisibilidad del primitivo consortium, intentando buscar
afinidades entre la sociedad de los pitagéricos vy el consor-
fium ercto non cito, carece de valor juridico al ser una mera
comparacidn literaria (11).

Por contra, otros datos apuntan a la divisibilidad del con-
sortium, Tanto el texto de Festo, De verb. sig. (Lindsay,
p. 63): Disertiones divisiones patrimoniorum inter consorles,

{8) BuURDESE, s.v. divisione, ED, XIII, cit, p. 412.

(9) Vid. Torrent, A., Consortium ercto non cito, AHDE, XXXIV, 1964, pp. 491
ss. v Gurierrez-Masson, L., Del “consortium”™ a la “societas” I “Consortium ercto
non cito”, Madrid, 1987, pp. 122 ss., con la bibliografia que ambos citan.

(10) Noctes atticae 1.9.12.~ Sed id quoque non praeterendum est, omnes, simul
arque a Pythagora in cohortem illam disciplinarum recepu erant, quod quisque fami-
liae, pecuniae habebat, in medium dabat, et coibatur societas inseparabilis, tamquam illud
fuit anticum consortium, quod iure atque verbo romano appellabatur ercto non cito.

Con este texto dinicamente no puede deducirse que el consortium ercio non cito
fuera una societas inseparabilis. Para vna critica certera del verdadero alcance det
mismo, vid. TORRENT, op. cit., p. 491,

(11) Maschi, C. A., Disertiones. Ricerche in worno alla divisibilitd del consortium
nel diritto romano antico, Milano, 1935, p. 6.
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como la declamacion de Quintiliano, Inst. orat. 7.3.13: Opus
est aliquando finitione obscurioribus et ignotioribus verbis: quid
sit clarigatio, erctum citum (12), inducen a pensar en una
mas que verosimil practica divisoria del consortium.

Estas informaciones basadas en fuentes literarias pueden
en cierto modo llevar a descartar la indivisiéon forzosa. Los
argumentos mds contundentes, sin embargo, son aquéllos ba-
sados en la légica. Si el consortium no tiene un origen
coactivo, sino mds bien voluntario, podria dividirse en cuan-
to uno de los consortes lo requiriese, y aun en el caso de
que en ¢l momento inicial del consortium no se contase con
la voluntad de los consortes, esto no necesariamente impli-
caria que fuera una comunidad indivisible, sino que la divi-
si6on era mas dificil. Dentro de la légica hemos de colocar
también lo dificil que resulta creer que la actio familiae
erciscundae fuera un remedio original para facilitar la divi-
sion del consortium. La introduccion de esta actio verosi-
milmente no fue una originalidad stno una constatacién ju-
ridica de un uso extendido que vino a facilitar el reparto
judicial del consortium.

Llegado a este punto cabe preguntarse acerca de cudles
fueron los procedimientos que se utilizaron para conseguir
la division del consortium con anterioridad al establecimien-
to por las XII Tablas de la actio familiae erciscundae. A
priori se ofrecen dos posibilidades.

A. Que preexistiese algin expediente judicial, lo que
justificaria que las XII Tablas no creasen de la nada una
nueva accién (13). En esta via habria que incluir la verosi-

(12) No obstante, habrd de tomarse este texto con muchas reservas, pues Quin-
titano usa la expresién clarigatio ercti cii a propdsito de ejemplificar términos oscu-
ros en la lengua latina (TorrenT, op. cit, p. 493). Ademds, clarigatio en las Institu-
tionis oratorige de Quintiliano ha de entenderse como accidn de reclamar al enemigo
io gue tomd injustamente, requerimiento o intimidacion solemne {BLANQUEZ, A, Dic-
cionario latino-espakiol, Barcelona, 1985).

(13) Giorrrem, C., Diritto e processo nelle antiche forme guiridiche romane, Ro-
ma, 1955, p. 230, n. 90.



mil hipdtesis de que, a falta de acuerdo amistoso, cuando
alguno de los fratres quisiera abandonar la comunidad po-
dria acudir a un mediador, que muy bien podria ser el pa-
ter gennium,

B. Otra posibilidad, quizds la mds ldgica y razonable,
sea que se procediese a la particion del consortiurm por me-
dio de acuerdos amistosos entre los consortes. Esta seria la
mads antigua forma de obtener una divisién de la comunidad
prescindiendo de cualquier mecanismo judicial, es decir, una
disolucién voluntaria no contenciosa. Realmente no conoce-
mos con anterioridad a las XII Tablas los medios juridicos
idéneos para dividir el consortium; sin duda, el mas proba-
ble sea la particién amistosa de comin acuerdo (14).

(Como se efectuaba el reparto de comun acuerdo? ;Qué
formalidades se precisaban (15)? ;Existia la idea de cuota o
porcién en esta época? ;Cudl era el medio legal para que
cada consorte tuviese una disponibilidad plena individual?
(Del acuerdo surgfan efectos obligatorios, efectos reales, o
ambos a la vez? Con cerieza no se puede afirmar nada. Nos
movemos en ¢l campo de las conjeturas; si dudoso resulta
admitir que existiese realmente division, aun cuando la amis-
tosa sea la mdas verosimil, mds lo sera profundizar en el
¢cémo se hacia. Ahora bien, estas deficiencias de conocimien-
to no pueden poner en duda que el antagonismo de intere-
ses tuvo que existir y que ello motivéd la division como la
salida mas deseable. En buena légica tuvo que ser el acuer-
do de los consortes quien pusiera fin a las dificultades de
convivencia comunitaria, salvo €l abandono voluntario, an-

(14) En esta lnea de opinién puede incluirse una buena parte de la doctrina.
Por ejemplo, ArRaNcio-Ruiz, V., La societd in dirito romano (ristampa), Napoli, 1982,
p- 6 n. 5. GaupeMmer, I, Les communautés familiales, Paris, 1963, pp. 74 ss. BurDE-
SE, s.v. divisione, ED, XIII, cit, p. 412. Torrent, op. cit, p. 491 con bibliograffa.
VELasco, C., La posicidn del obligado en la societas consensual: Una aproximacidn a
{fa actio pro socio, Sevilla, 1984, p. 25,

(13) Vid. Levy, E., Neue Bruchstiicke aus den Institutionem des Gaius, 7SS, 54,
1934, p. 277.
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tes de la creacién de un remedio judicial, que permitiese
exigir la divisién como ultima solucién para abandonar la
comunidad.

III. Epoca clasica y postclisica

Dejemos a un lado esta época primitiva, respetando, eso
si, lo que de antecedente pueda tener como medio de divi-
sion de la comunidad. Pasemos a épocas posteriores en las
que la informacién es mayor y mds segura, al objeto de
extraer unas conclusiones mas ciertas y duraderas.

La primera forma de communio {condominio o copropie-
dad) fue el consortium erclto non cito en cuanto pertenen-
cia de un derecho a diversas personas. Las fuentes romanas
presentan una rica casuistica a proposito del condominio,
sobre las que resulta dificil elaborar su configuracién juri-
dica y su reconstruccion histérica. A comienzos de la repi-
blica decae la antigua forma de comunidad ercto non cito
de caracter hereditario, desapareciendo finalmente al iniciar-
s¢ el periodo cldsico. En los inicios de la repiblica aparece
una copropiedad por cuotas. Esta comununio derivada del
antiguo consortium también es divisible, tanto de forma ju-
dicial como de forma extrajudicial.

Evidentemente, aqui nos interesa la forma convencional o
extrajudicial, y se puede decir que las fuentes romanas res-
pecto de la época cldsica y postclasica-justinianea nos apor-
tan muchos mds datos que respecto a épocas anteriores, aun
cuando no todos los que serian deseables para poder tener
un completo conocimiento de la institucién.

A) Opinién doctrinal.
Las referencias doctrinales concernientes a la division ex-

trajudicial son bien escasas; a continuacién pasamos a €xpo-
ner las mismas. Los romanistas en sus obras, mayoritaria-



mente de tipo escolastico, exponen sus opiniones basadas en
un alto grado de intuicién, el caso lo permite, soslayando
un estudio profundo de los datos facilitados por las fuentes.
Brevemente vamos a realizar un recorrido arménico en un
intento somero de conocer el status quaestionis. Nadie pone
en duda que el mis elemental fundamento que debe existir
siempre en lo que denominamos divisién voluntaria o con-
vencional es el acuerdo general de los copropietarios. Es la
base sine qua non puede desarrollarse una divisién amistosa
no contenciosa.

Antes de analizar ¢omo se formalizaba este tipo de divi-
sion es preciso reconocer que la division convencional no al-
canzo nunca en derecho romano la categoria de negocio ti-
pico (16); ni tan siquiera como medio juridico especial (17).
En la tipicidad contractual romana no existe el contrato de
division ni puede entrar por sus peculiares caracteristicas
dentro de los denominados contratos innominados (18). No
obstante, también se ha sostenido justamente lo contrario, que
la divisio hay que incluirla dentro de los contratos innomi-
nados (19), con gran proximidad a la permuta (20), ¢ incluso

(16) Secre, G., “La comproprietd e la comunione degli altri diritti reali”. Corso
di dititto romano, 1930-31, Torino, pp. 195 ss. PuGLIESE, G., Istituzioni di diritto
romane, 3. ed., Torino, 1991, p. 456. TaLamanca, M., Istituzioni di diritto romano,
Milano, 1990, p. 412.

(17) Arancio-Ruiz, V., Istituzioni di diritto romano, 147 ed. (ristampa), Napoli,
1987, p. 231.

(18) Buonot, B., Diritto ereditario raomano. Parte generale. {Corse di lezioni), Mi-
lano, 1954, p. 452.

(19) Gaupemer, J., Etude sur le régime juridique de lindivision en droit romain,
Paris, 1934, pp. 385 ss. Penit, E., Tramdo elemenial de dereche romano, trad. esp. de
la 92 ed. francesa, Madrid, 1940, p. 445,

(20) GirarD, P. F., Manuel élémentaire de droit romain, [I, Paris, 1929, p. 634,
incluye la divisio dentro de los contratos innominados, Afirma que la divisio, vecina
de la permuta, se diferencia de ésta por caracteristicas mds de hecho que de dere-
cho. Asi, la permuta es un acto voluntario, la divisién es un acto necesario; la per-
muta descansa ordinariamente sobre cosas en las que cada parte tiene la propiedad
exclusiva, la division siempre sobre cosas comunes. Estas afirmaciones las apoya
GIRARD, P. F., Manuel élémentaire de droit romain, 1, Paris, 1929, p. 471, n. 1, en los
siguientes textos: D.2,14,45 (Hermog. 2 iuris epitomarum).— Divisionis placitum nisi tra-
ditione (contrato innominado) vel stipulatione (contrato verbal) swumat effectumn, ad
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que el derecho romano no admite la divisién hecha conven-
cionalmente por los mismos copropietarios (21). La division
voluntaria es un negocio privado (22), que aunque se le ca-
lifique de contrato (23), por ser la categoria mds amplia de
acuerdo de voluntad productora de efectos juridicos variados
en la drbita patrimonial (24), no puede entrar en la misma
por la complejidad de recursos juridicos de que participa.
No es verdad que en las fuentes haya rarisimas alusiones
a la divisién convencional (25), ni que estemos escasamente
informados (26). Disponemos de un buen ndmero de textos,
mds de una docena, que nos van a facilitar investigar el
proceso técnico de division extrajudicial, permitiéndonos, ade-
mas, englobarlos en periodos muy concretos de la historia

actionem, ut nudum pactum, nulli prodesse poterit. C.4,64.3 (Impp. Diocletianus et Ma-
ximianus AA. et CC. Barcio Leontio}.— Ex placito permutationis re nulla secuta constat
nemini actionem competere, nisi stipulatio sublecta ex verborum obligatione quaesierit
partibus actionem. No obstante, en su misma obra, Manuel [I, cit, p. 634, n. 1, reco-
noce la interpolacidn de D.2,1445.

Existe un texto, D.31,77,18 (Pap. § resp.), que entendido ad fiteram, podria hacer
pensar que efectivamente la permuta cra vdlida para poner fin a la comunidad de
bienes. Se informa que los fiduciarios que deben restituir una herencia a su muerte
no responden del riesgo de los créditos que se les adjudicaron al hacer la particion,
como tampoco responden por la posible eviccién de los predios cum permutatio re-
rum discernens communionem intervenit. Hemos de entender que Papiniano no se
refiere técnicamente a la permuta. Mds bien, utiliza permuta en el sentido general de
divisién, por cuanto la divisién de la comunidad supone un conjunto de cesiones y
adquisiciones sobre concretas cosas en copropiedad. Probablemente se trate de una
alteracién compilatoria, pues resulta significativo e inteligible reducir la complejidad
divisoria a una expresién abreviada, permuta, va que las diferencias son mds tedricas
que practicas. Ademds, serfa dudoso catalogar la divisidn convenciopal como permu-
ta por cuanto en ninguna otra fuente, ni tan siquiera postcldsico-justinianea, se hace
semejante referencia; ni existen casos de divisién a través del ejercicio del contrato
innominado de permuta.

(21) D’Ors, A., Derecho privado romano, 87 ed., Pamplona, 1991, p. 243, n. 1.
Mids adelante, p. 453, incluye el convenio de divisidn como negocio tipico de la cate-
gorfa abierta de los contratos innominados.

(22) Voo, P., Diritto ereditario romano. Vol I Introduzione. Parte generale, 27
ed., Milano, 1967, p. 751.

(23) Wmnpscueid, B., Diritto delle pandene I, trad. ital., Torino, 1925, p. 345

(24) Bsonpi, Diritto ereditario, cit., p. 452.

(25) Como dice TALamANCa, [situzioni, cit., p. 412.

(26) Como dice Bronpi, Diritto ereditario, cit., p. 452.



romana. Partiremos de un texto de Africano (D.8,3,33 pr.)
y otro de Escévola (D.45,1,122,6); posteriormente se estu-
diardn varios de la época de los Severos (D.10,2,57 Pap.;
D.2,14,35 Mod.); seguidamente otros del Codex: (C336,1 y
C.3,36,12) hasta llegar a la prolija regulacién de Diocleciano
realizada en los afios 293 y 294 (C.3,36,15; 17; 23; C.3,38,7-§;
y C.4,21.9), para finalizar con un discutido texto de Hermo-
geniano (D.2,14,45) (27).

Frente a la divisién judicial se atribuye un valor secun-
dario a la divisibn no procesal (28), argumentdndose que
por razones técnicas, luego veremos si es verdad, era muy
dificil de realizarse en la préctica (29), lo que condujo a una
predominante utilizacién de los expedientes judiciales de la
actio communi dividundo y de la actio familiae erciscundae.

El ordenamiento juridico romano admitié la divisién con-
vencional, el problema reside en conocer los mecanismos que
se emplearon o s¢ podian emplear para hacerla realmente
efectiva. El resultado fundamental que se perseguia, ademas
de poner fin a una situaciéon de cotitularidad, era obtener
una disponiblidad plena exclusiva de la correspondiente por-
cién ideal traducida en cosas materiales o derechos exclusi-
vos, La forma de llevar a cabo esta division comprendia dos
procedimientos o dos fases perfectamente diferenciables, cu-
ya conjuncién dltima producia los efectos apetecidos.

El acuerdo divisorio era el principio de esta tramitacion
divisoria. Consistia en un pactum divisionis que era el pre-
supuesto ineludible de la misma; el disentimiento de uno
s6lo de los socius bastaba para impedirla (30). Exclusiva-
mente el pacto no era suficiente para satisfacer inmedia-
tamente el objetivo perseguido; se necesitaba algo mas. Esto

(27) Vid. Kaser, M., Das Rémische Privatrecht. Das altromische, das vorklassis-
che und klassische Rech: I, Miinchen, 1971, p. 728, n. 6, que recoge en parte algu-
nos de los textos que mencionamos y precisa épocas de los mismos.

(28) PuGLIESE, Istituzioni, cit., p. 436,

(29) Guarino, Diritto privato, cit., p. 481.

(30) GuariNo, Diritto privato, cit, p. 482,
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nos aboca a lo que denominamos segunda fase del procedi-
miento divisorio. El pacto se debe acompafiar de un reci-
proco ftraspaso de las singulares cuotas asignadas entre co-
muneros (31). Se trata de verificar la disolucién entre los
copropietarios con una serie de negocios dirigidos a la rea-
lizacién del acuerdo (32). ;Cudles son esos negocios? Aqui
es donde se desborda la intuicién de la doctrina romanista,
pues, aun cuando juridicamente son irreprochables, no todos
ellos tienen un fiel reflejo en las fuentes a nuestro alcance.

Efectivamente, el acuerdo (pactum divisionis) necesita ac-
tos de realizacidon; actos de transmisién entre los copropieta-
rios. A este fin no serfa descartable el ejercicio de recipro-
cas estipulaciones (33); de actos reciprocos de enajenacién
de las cosas en copropiedad (34); de enajenacién de la res
comin a un tercero y consiguiente distribucion de lo conse-
guido en atencién a la cuota entre los condéminos (33); de
renuncia por parte de uno y entrega por parte del otro de
una cantidad de dinero o de otros bienes (36); de mancipa-
tiones, in iure cessiones (37}, traditiones (38).

(31) Bionoi, B., sv. comunione (Diritto romano), en NNDI, III, Terino, 1959,
p- 836, BURDESE, s.v. divisione, ED, XIII, cit., p. 413.

(32) Guarwo, Diritto privato, cit.,, p. 482.

(33) Pemnt, Tratado elemental, cit., p. 445; D'Ors, Derecho privado, cit., p. 243,
n. 1; Burpese, s.v. divisione, ED, XIII, cit., p. 413; Bionpi, Diritto ereditario, cit., p. 452.

(34) GirarD, Manuel I, cit, p. 948; Guarwo, Diritto privato, cit., p. 482,

(33) Guarino, Diritto privato, cit., p. 482.

(36} Secre, G., Sulla natura della comproprietd in diritto romano, en Dalla radi-
ce pandettistica alla maturitd romanistica. Scritti di diritto romano, Torino, 1974, pp.
220 ss.; GuarNo, Diritte privato, cit., p. 482,

(37) PucLiese, Istituzioni, cit.,, p. 456, limila la efectiva disolucién a un compli-
cado cambio de cuotas mediante varias in fure cessiones. Arancic-Rulz, Istituzioni,
cit., p. 231, pone un ejemplo de in iure cessio bien complicado: yvo cedo in jure a mi
condémino mi cuota de copropiedad sobre el fundo, e inmediatamente después €1 me
cede una porcién material de ese mismo fundo. A pesar del respeto a la opinidn de
estos insignes romanistas, queremos hacer dos precisiones. Primera que en ningln
supuesto de los conocidos se plantea este medio traslativo de la propiedad para di-
solver la comunidad; v, segunda, que ciertamente si ¢ra tan complicado, no es de ex-
trafiar que se prefiriese acudir a un expediente judicial en busca de la correspon-
diente adiudicatio.

(38) ARraNncio-Rurz, fstituzieni, cit., p. 231, Voa, Diritto ereditario, cit.,, p. 751;
Bionpy, Diritto ereditario, cit., p. 452.



Dependiendo de que entre los copropietarios se realice
Unicamente el pactum divisionis, o se formalice el pactum
divisionis con actos de realizacidon, como acabamos de ver
en la doctrina, los efectos que se consigan diferirdn absolu-
tamente. Con la conventio, con el pacto exclusivamente, so-
lamente se conseguird obligar a las partes sin obtener efica-
cia real (39). El convenio divisorio que termina en el simple
pacto solamente tiene el efecto negativo de la exceptio (40),
eficacia “obligatoria” por la via de la exceptio (41}, pero
no determinard directamente la divisién, sino que solamen-
te constituye su presupuesto (42). Todo ello porque del
pacto como tal no se origina mds que una iusta causa usu-
capionis (43).

Por el contrario, cuando el pacto sea acompafiado de ne-
gocios traslativos se obtendra eficacia real, pero solamente
cuando haya efectivas transmisiones, dado que la propiedad
no puede pasar en exclusiva a cada copropietario por el
simple consenso (44). En consecuencia, los copropietarios ha-
bran conseguido su objetivo final cuando al imprescindible
pactum divisionis le completen con la adjudicacion definitiva
de las partes materiales correspondientes a sus cuotas idea-
les (45). Es el tnico modo de que los copropietarios de-
vengan propietarios de cosas singulares, con efectos vilidos
para el ius civile (46).

(39) Bionpi, Diritto ereditario, cit,, p. 453.

(40) O tendr4 efectos personales si se¢ hizo acompafiar de estipulaciones. D’Ors,
Derecho privado, cit,, p. 243, n. 1.

(41) Sawrreo, C., Istituzioni di diritto romano, 8.7 ed., Catania, 1992, p. 348.

(42) Guarino, Diritto privato, cit., p. 482,

(43) Voo, Diritto ereditario, cit., p. 752.

(44) Vid. Biowpi, Diritto ereditario, cit., pp. 452 ss.; GuariNo, Diritto privato,
cit., p. 482; D’Ors, Derecho privade, cit., loc. cit; SanFiLirro, Istituzioni, cit., loc. cit.

(45) ORTEGA CARRILLO DE ALBORNOZ, A., La propiedad y los modos de adqui-
rirla en derecho romano vy en el Cddige civil, Granada, 1991, p. 64.

(46) BurDpESE, s.v. divisio, ED, XIII, cit.,, p. 413, entiende que asi se obtienen
los efectos propios de los llamados contratos reales innominados.
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B) Primeras informaciones clésicas.

De los diversos textos que informan acerca de' la divisidn
convencional de la comunidad de bienes en época cldsica y
postcldsica, se pueden decir con seguridad dos cosas. Prime-
ra, que buena parte de los mismos son constituciones impe-
riales, fundamentalmente de finales del s. III d. C.; vy, se-
gunda, que la informacién que aportan estd interrelacionada
con otro tipo de cuestiones, que sin duda dificulta el cono-
cimiento profundo de la materia.

Para conseguir el objetivo que perseguimos, metodolégi-
camente creemos conveniente seguir una secuencia temporal
de las fuentes al objeto de ver un desarrollo progresivo de
su regulacidén, lo cual facilitarda un extracto de conclusiones.
Los primeros datos de la época cldsica nos los aporta Afri-
cano a proposito de un supuesto de constitucidon de una ser-
vidumbre predial.

D8,3,33 pr. (Afric. 9 quaest.).— Cum essent mihi et tibi fundi duo
communes Titianus et Seianus et in divisione convenisset, ut mihi Ti-
tianus, tibi Seianus cederet, invicemn partes eorum tradidimus et in tra-
dendo dictum est, ut alteri per alterum aquam ducere [icerel: recte esse
servitutem Impositam ait, maxime si pacto stipulatio subdita sit (47),

En esta sedes materiae se dice que teniendo tdi y yo en
copropiedad dos fundos, el Ticiano y el Seyano, y habién-
dose convenido en la division que el Ticiano fuese para mi
y el Seyano para ti, nos entregamos reciprocamente las par-
tes de los mismos y al hacer el acto de entrega se declard
solemnemente que cada uno tuviera servidumbre de acue-
ducto sobre el otro. Dice (Juliano) que la servidumbre estd
bien impuesta, sobre todo si se agregdé al pacto una estipu-
lacion.

Por lo que respecta a la primera parte del texto, en la
que se recoge especificamenie la realizacion de la division

{47y Lener, O., Palingenesia iuris civilis I, Lipsiae, 1889, col. 32— De aqua.



convencional, las alteraciones justinianeas parecen ciertamen-
te justificadas, pero intrascendentes desde un punto de vista
prictico a los efectos perseguidos (48). Se observa un su-
puesto de entrega reciproca entre dos copropietarios de dos
fundos de la respectiva cuota sobre cada uno de ellos. Con
anterioridad a la entrega reciproca hubo un pacto, in divi-
sione convenisset, cuya finalidad era la obtencién exclusiva
para cada conddémino de la propiedad de una parte de los
bienes comunes. El pacto tenia como finalidad la renuncia y
aceptacion de la cuota de propiedad que cada copropietario
tenia sobre los respectivos fundos en comunidad.

El pactum divisionis se origina en un supuesto extrema-
damente simple: dos copropictarios que tienen dos fundos
comunes. El acuerdo es muy sencillo: mihi Titianus, tibi
Seianus. Ahora bien, el pacto se mueve en una esfera de
cuotas ideales; a través del consentimiento cada uno cede
en su derecho de condominio respectivamente, a la vez que
acepta la cuota renunciada por el otro. Es decir, uno renun-
cia a su cuota en el fundo Ticiano a cambio de que el otro
renuncie a la suya en el fundo Seyano; renuncias que van
seguidas de la correspondiente aceptacién reciproca. En abs-
tracto esto es inteligible, pero ;es suficiente el pactum divi-
sionis para que cada condémino adquiera la propiedad indi-
vidual sobre un fundo determinado? ;Es suficiente el pactum
divisionis para transformar el derecho real de condominio
sobre objetos indivisos en un derecho real de propiedad in-
dividual sobre un objeto concreto?

(48) LEneEL, O., Afrikans Qudstionen. Versuch einer kritischen Palingenesie, 7SS,
51, 1931, p. 49; también en Pal [, cit.,, col. 32; PERNICE, A., Labeo. Romisches priva-
trecht im ersten Jahrhundert der Kaiserzeit 1, Aalen, 1963, p. 478; Labeo 3, I, p. 103,
n. 3, y Perozzi, S., [ modi pretorii d’acquissio delle servini, en Scritti giuridici II.
Serviti ¢ obbligazioni, Milano, 1948, p. 202, n. I, consideran que rradidimus ef tra-
dendo debid ser cn palabras de Africano mancipio dedimus et mancipio. Esto supo-
ne reconocer una superacion justinianea en cuanto a los antiguos modos de adguisi-
cidn derivativa de la propiedad. En este sentido, Bionpi, B., Le servita prediali nel
diritto romano (Corso di lezioni), 2. ed., Milano, 1954, p. 264.
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La actividad de los copropietarios no terminé en el pac-
tum divisionis sino que como ellos dicen invicem partes eorum
tradidimus. Esta fraditio reciproca (probable mancipatio) es
la que adjudica definitivamente la propiedad individual a ca-
da antiguo conddmino. Hasta alcanzar este resultado se ha
pasado por dos fases.

A) Se ha realizado un pacto divisorio carente de efica-
cia para el ius civile, que Unicamente origina una iusta cau-
sa usucapionis. Este pacto no conlleva ningin efecto obli-
gatorio, a lo sumo produce una exceptio. No se dice, y
tampoco se’ infiere, que se hubiese celebrado stipulatio algu-
na que comprometiese reciprocamente a sujetarse a lo con-
venido. La falta de stipulatio no posibilita exigir a posterio-
ri el derecho de crédito adquirido, ni facilita la transferencia
de la propiedad a través del pertinente acto traslativo. No
obstante, con el pactum divisionis las partes deciden dar un
contenido real a sus cuotas ideales, aun cuando esto sea
insuficiente para obtener la propiedad individual instantinea
sobre la parte acordada.

B) La dificultad anterior se solventa, como asi hicieron
los condominos, con la entrega (traditio - mancipatio) en for-
ma reciproca de las partes eorum (se entiende de los fun-
dos) tal y como previamente se acordd. Con la traditio se
consigue el efecto real del cual carece el pactum divisionis.
De este modo los condividentes devienen propietarios de
cosas singulares (fundos en este caso), y adquieren el pre-
tendido dominio individual exclusivo.

Al hilo de esta division convencional se constituyé una
servidumbre de acueducto. No es menester detener nuestra
atencién en este problema por cuanto nada aporta al cono-
cimiento de la investigacidn gque nos ocupa {(49). Solamente

(49) Vid. Perozzi, I modi pretorii d’acquissto delle servitg, cit,, p. 202, n. 1.
SoLazz, S., Stipulazioni di servim prediali, TURA, V, 1954, p. 141, n. 48. Bionp:, Le
servitt prediali, cit., p. 264. Grosso, G., Le servim prediali nel diritto romano, Tori-



una consideracién final. El inciso invicem partes eorum tra-
didimus et in tradendo dictum est, significa que se ha supe-
rado la fase de abstraccion mental del pacto, el cual es
ajeno a la concrecién real de la cuota (pars) que se realiza
con posteriores actos. Es decir, la mancipatio (traditio) reci-
proca no se realiza sobre aquellas cuotas (en sentido moder-
no) de copropiedad sobre los fundos, sino- de aquellos obje-
tos (fundos) en que se transformaron las cuotas ideales por
el previo pacto.

Esta interpretacion obedece al sentir contrario de PERoz-
z1 (50), que entiende que se realizaron mancipationes reci-
procas de las cuotas de copropiedad. Con el pacto no se
otorga eficacia real a la divisién. La eficacia real se obtiene
con los actos traslativos de propiedad conforme a lo esta-
blecido previamente en el pacto. El término pars puede sig-
nificar tanto el derecho de un conddmino (equivalente a
nuestro término cuota) como un objeto corporal (equivalen-
te a nuestro vocablo parte) (51). No obstante, el significado
que en cada supuesto tenga dependera del contexto en que
sea utilizado. No sin razén asi lo entendié Servio Sulpicio,
D.50,16,25,1.—... non ineleganter partis appellatione utrumque
significari (52).

Superada la fase formal del acuerdo (in divisione conve-
nisset) le sigue la fase de realizaciéon del mismo (partes
eorum tradidimus et in tradendo dictum est). Pars en esta
sede, acompaiiado del pronombre demostrativo eorum, indu-
ce a pensar que nos encontramos ante upa traditio (manci-
paiio) de determinadas partes concretas de los fundos; no
de cuotas ideales entendidas como derechos de los condd-
minos. El intercambio de derechos se produce durante el

no, 1969, pp. 226 ss. Segiin estos aulores la parte final del texto sufre muiiltiples alte-
raciones compilatorias.

(50) Perozzi, I modi pretorii d’acquisste delle servitn, cit., p. 202, n. 1.

(51) Vid, sin embargo, Bowrante, P., Corso di diritto romane Il La proprietd
II. Milano, 1968, pp. 4 ss.

(52) Vid. también D.84.6,1.
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pacto; su plasmacion real con la mancipatio. Esto se entien-
de claramente cuando se analiza C.3,36,15 y se observa que
si divisionem conventione factam possessio consensu secuta
(traditio) dominium ei firmavit. Por el contrario, si el conve-
nio divisorio no llegd mads alld del pacto: arbiter inter vos
finiri providebit.

De Escévola, jurista antoniniano, nos ha llegado un texto
ciertamente ilustrativo. En él, probablemente, se refleje la
forma mds habitual de llevarse a cabo una divisién conven-
cional en €poca cldsica. Se trata de un pactum divisionis
asegurado con una stipulatio poenae.

D.45,1,122,6 (Scaev. 28 dig.).~ Duo fratres hereditatem inter se divise-
runt et caverunt sibi nihil se contra eam divisionem facturos et, si
contra quis fecisset, poenarn alter alteri promisit: post mortem alterius
qui supervixit petit ab heredibus elus hereditatem gquasi ex causa fi-
deicommissi sibi a patre relicti debitam et adversus eum pronuntia-
tum est, quasi de hoc quoque transactum fuisset: quaesitum esl, an
poena corunissa essel. respoundit poenam secundum ea quae propo-
nuntur commissam (53).

Dos hermanos dividieron entre si la herencia, comprome-
tiéndose a no hacer nada contra dicha divisién, y por si
alguno hiciese lo contrario se prometieron pena el uno al
otro. Muerto uno de ellos, el superviviente pidié la herencia
a los herederos del otro, como si le fuera debida por causa
de fideicomiso dejado a él por el padre. La demanda fue
denegada. Preguntado el jurista sobre si se habfa incurrido
en la pena, respondié que, segin los términos del caso pro-
puesto, si se habia incurrido en ella.

No existen dudas de que se trata de una divisidn con-
vencional de la herencia comidn. Dos hermanos realizaron
un pactum divisionis para poner fin al estado de comunidad.
De este pacto, como tal, sélo deriva en su defensa una ex-
ceptio pacti. Los herederos, sin embargo, buscando la per-

(53) LeneL, O., Palingenesia iuris civilis II. Lipsiac, 1889, col. 267: De stipula-
tionibus.



manencia de la divisidon efectuada, deciden asegurarla; se in-
clinan por la perpetuidad irrevocable de la misma. Para
conseguir este objetivo llevan a cabo la realizacién de una
doble estipulacién por medio de la cual se prometen mu-
tuamente una pena para el caso de que alguno de ellos
haga algo contra la mencionada division. Por lo tanto, y a
falta de un negocio tipico para disolver la comunidad de
bienes, los coherederos ponen fin a su situacion de la forma
mdas simple y rdpida posible: un pacto divisorio asegurado
con una stipulatio poenae.

Ambos copropietarios deciden de mutuo acuerdo, el mis-
mo que reflejan en el pacto, que la division sea irrevocable,
nihil se contra eam divisionem facturos. Ciertamente, a dife-
rencia de lo que se observa en otras fuentes, en donde los
condividentes acompafian al pactum divisionis con algin mo-
do derivativo de adquisicién de la propiedad al objeto de
otorgar efectos reales a la divisién, en este supuesto habra
de entenderse que la pretensién de las partes es asegurar la
posesion el tiempo necesario para adquirir por usucapion.

El acuerdo divisorio estd doblemente garantizado. Por un
lado siempre podrd oponerse, como ya hemos dicho, la ex-
ceptio pacti, y, por otro, cualquier acto de transgresiéon con-
tra el pacto conllevard inmediatamente la sancién de la
pena acordada, poenam secundum ea quae proponuntur com-
missam. l.o que nos parece mds cierto es que, aunque el
heredero superviviente reclamase a titulo de fideicomiso la
parte del otro hermano, lo cual es una clara transgresion
del acuerdo en su momento alcanzado, ello no implica que
el pactum divisionis haya sido alterado lo mds minimo; éste
sigue en vigor y la division es plenamente vélida.

En esta sede se plantea un problema bien interesante
por cuanto sale a la luz la cuestion de la acumulacién de la
stipulatio poenae a la responsabilidad derivada del incumpli-
miento del pactum. Es claro que la stipulatio poenae surge
para tutelar el acuerdo primario de la divisién pactada, pero
no es menos evidente que ese acuerdo primario tiene ya su
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sancidon. En este caso la exceptio pacti concurre con la ac-
cién que nace de la stipulatio poenae (54), pero sin excluir-
se mutuamente. Sin embargo, no es tan palmaria la posibi-
lidad de acumulacién cuando la stipulatio poenae se haya
anadido a un pactum, en cuyo caso parece ser ue no se
daba (55). Si analizamos el responsum de Escévola con de-
tenimiento (56), nos damos cuenta de que la pregunta y la
respuesta del jurista estdn tnicamente encaminadas a consta-
tar si se incurrid6 o no en la pena. Ha de entenderse que
aun cuando se incurrid en la pena el pactum divisionis no
queda invalidado. El pacto quedé confirmado cuando al her-
mano superviviente se le denegd la demanda de fideicomiso.
En consecuencia, la cldusula penal no desvirtua el pacto; su
tnica funcidén era disuadir cualquier intento de transgresion
del pactum divisionis.

En definitiva, en el sentir de los hermanos estaba el po-
ner fin definitivamente al estado de comunidad; las garan-
tias que adoptan van irremisiblemente dirigidas a mantener
la validez absoluta y perpetua del acuerdo divisorio. Si la
reclamacion de la pena revocase el pactum divisionis, la sti-
pulatio poenae no seria el medio de garantia que se preten-
dia; muy al contrario, seria el arma a emplear por aquel de
los condividentes que quisiera disolver el pacto. Evidente-
mente, esto no se desprende del texto examinado.

C) Epoca de los Severos.

Nos adentramos en época de los Severos, con un texto
de Papiniano, lo que pone de manifiesto la escasa atencién

(54) Voci, P, La responsabilitd del debitore da stipulatio poenae, en Studi di
dirite romano I, Padova, 1985, p. 369. (Publicado originalmente en Studi E. Volierra
II1, Milano, 1969, pp. 319 ss.).

(55) Arias Ramos, I. - Arias Bonet, J. A., Derecho romano II Obligaciones,
familia y sucesiones. 177 ed., Madrid, 1984, p. 660.

(56) Vid. KnuTeL, R., Stipulatio poenae, Koln, 1976, pp. 316 ss., con importante
aparato bibliografico.



jurisprudencial que se dedicé al tema a lo largo de la época
clasica, hasta su periodo final. La razén quizds obedezca,
como supra apuntamos, a que se trata de una cuestiéon de
autonomia privada, cuya solucién prdctica, en caso de con-
flicto, se solventa en la via judicial.

D.10,2,57 (Pap. 2 resp.).— Arbitro quogque accepto fratres communem
hereditatem consensu dividentes pietatis officio funguntur, quam revo-
cari non oportet, licet arbiter sententiam iurgio perempto non dixerit,
si non intercedat aetatis auxilium (57).

Aun habiendo aceptado el arbitro —dice Papiniano— ha-
cen los hermanos un acto de afecto fraterno dividiendo por
su consentimiento la herencia comun; la cual divisién 1o
puede revocarse, aunque el &arbitro no hubiere pronunciado
la sentencia por haberse anulado la controversia, a no ser
que mediara el beneficio de menor edad. Este responsum,
que se ocupa de la division convencional, merece destacar-
se por varias cuestiones puntuales. Es el primero de una
seric de textos de la época de los Severos, que pone en
evidencia la transcendencia de la divisién convencional fren-
te a la divisién judicial. La copropiedad que se disuelve
proviene de una herencia, communem hereditatem, que al
parecer eran los supuestos mds tipicos de disolucién amisto-
sa de condominio. Tal y como la define Papiniano, la divi-
siébn no contenciosa de la herencia comin, consiste en que
fratres pietatis officio funguntur.

Conforme a lo expuesto, los hermanos copropietarios ha-
bian acudido a un juicio divisorio, arbitro quoque accepto,
esto pone de manifiesto que en un primer intento fracasé
cualquier tipo de divisién amistosa, habiéndose dicidido acu-
dir a la via procesal (58). Ahora bien, durante el ifer pro-
cesal y antes de que el drbitro pronunciase sentencia, aque-

(57) LeNeL, Pal I, cit., col. 889.— Familiae erciscundae.

(58) Dudoso resuila creer que los juicios divisorios entrasen dentre de la inris-
dictio voluntaria. FERNANDEZ DE BuiAN, A., Jurisdiccion voluntaria en derecho romg-
no, Madrid, 1986, p. 112
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llos fratres llegaron a un acuerdo de divisién, fratres com-
munem hereditatem consensu dividentes. El acuerdo alcanza-
do impide al 4rbitro pronunciarse ya que aquel acuerdo,
aquel pactum divisionis, revocari non oportet, salvo que in-
tercedat aetatis auxilium (59). (Qué significa todo esto? Pues
muy sencillo, la primacia de la divisién convencional sobre
la divisién judicial, incluso comenzada ésta. Su justificacién
reside en que el pacto tiene como fin evitar la agresién
procesal (60).

En consecuencia, la divisién consensuada es la primera
via para distribuir la comunidad de bienes, precediendo en
una escala de medios divisorios a la divisién judicial. La
consecuencia es muy clara. Si la controversia una vez judi-
cializada se ha anulado, no por decision del juez o érbitro
sino por el consentimiento de los condéminos, el 6rgano ju-
dicial tendrd que plegarse al acuerdo de voluntades de las
partes y acatar su decisién; es decir, prima la voluntas de
las partes sobre la opinién del érgano judicial, incluso cuan-
do éste hubiera resuelto la controversia presumiblemente de
otro modo. En esta idea incide Ulpiano cuando apunta que
si los socii pactaron sin dolo malo algo entre si, debe ob-
servarlo ante todo el juez, tanto de la particién de herencia
como de la divisién de la cosa comun (61). Se trata en
definitiva —en palabras del mismo jurista- de que el juez se
atenga a lo que sea mds util para todos, o a lo que prefie-
ran las partes (62).

En conclusidon, la ensefianza a extraer es muy elocuente.
La divisio consensu realizada entre mayores de edad es irre-
vocable salvo, obviamente, que existan vicios que puedan

(59) El requisito de mayorfa de edad también se exige en CJ3.374 y CJ3,388;
es una restitutio in integrum ob aeratem.

(60) D’Ors, Derecho privado, cit, p. 140,

(61) D.103,3.1 (Ulp. 3¢ ad Sab.}.—Si quid ipsi sine dolo malo inter se pepige-
runt, id in primis et familiae erciscundae et communi dividundo iudex servare debet.

(62) D.103,21 (Ulp. 30 ad Sab.).— Iudicem in praediis dividundis quod omnibus
utilissimum est vel quod malint litigatores sequi convenilt.



privar de efectos al negocio. A tal extremo alcanza el caréc-
ter definitivo de esta divisiéon gue llega anular la tramitacién
procesal ya iniciada; en caso contrario, que el juez respete
hasta donde alcance el acuerdo de las partes. No obstante,
de lo que no informa Papiniano es de si con dicha divisio
se obtiene eficacia real. Es muy cierto que no; se necesitan
de los pertinentes actos traslativos de propiedad como se
apunta por Diocleciano en C.3,36,15 (63).

En el mismo orden de ideas, que el inmediato texto ana-
lizado, se expresa una constitucién del emperador Septimio
Severo: ostensible primacia de la division consensuada fren-
te al ejercicio de las acciones divisorias. A saber, solamente
se acudird a [a via procesal cuando fracase el intento de di-
visién voluntaria.

C.3,36,1.— Impp. Severus et Antoninus AA. Marciano. Si non omnem
paternam hereditatem ex consensu divisisti nec super ea re senlentia
dicta vel transactio subsecuta est, iudicio familiae erciscundae potes
experiri (a. 197).

Se nos dice que si no dividiste mediante consentimiento
toda la herencia paterna, y no ha recaido sobre este par-
ticular sentencia, ni se ha celebrado transacién, puedes ejer-
citar la accién de particion de herencia. En un primer ana-
lisis de la constitucién podria pensarse que el emperador
estd indicando unas disposiciones légicas dentro del ejercicio
habitual del derecho y que ni tan siquiera necesitarfan de
mencion expresa. Pero no es asi. Si leemos con detenimien-
to el texto merecen destacarse dos detalles puntuales y muy
precisos.

En primer lugar, si non omnem paternam hereditatem ex
consensu divisisti, significa que una parte de la herencia (co-
munidad de bicnes) perfectamente puede restar sin dividirse
por dificultades en obtener el consentimiento de los cohere-
deros. No es necesario que el acuerdo divisorio alcance a

(63) BionDpl, Diritto ereditario, cit.,, p. 453.
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todos los bienes. Se pueden dividir todos conjuntamente ©
parte de los mismos. De este modo la communio continua-
rd sobre aquella parte no dividida. ;Coémo se resuelve csta
falta de acuerdo divisorio sobre una determinada porcién de
bienes? Muy bien lo dice el emperador: super ea re (non
omnem hereditatem: porcion indivisa) iudicio familiae ercis-
cundae potes experiri, salvo que sententia dicta vel transactio
subsecuta est. Exactamente igual sucede en el juicio de divi-
sion de cosa comiin, en el que se incluirdn todas las cosas,
salvo aquéllas que por comin consentimiento se hubieren
exceptuado expresamente para que no se comprendan (64).

En conclusion, nada obliga a los copropietarios a dividir
convencionalmente toda la comunidad de bienes. Su acuerdo
serd vdlido por los bienes que incluyan en la divisién, sin
necesidad juridica ni moral de incluir absolutamente todo lo
que bajo el estado de copropiedad exista. Es decir, nada
obsta para que el pactum divisionis sea de porciones con-
cretas, v aquello a lo que ¢l acuerdo no alcance se distri-
buya acudiendo a la via procesal. En resumen, la comuni-
dad de bienes puede dividirse utilizando en parte la divisio
convencional y en parte la divisio judicial, excluyéndose mu-
tuamente en cuanto al patrimonio a fraccionar. Ademads, so-
bre aquel conjunto de bienes no divididos voluntariamente,
ninguno de los condéminos podrd ejercitar la exceptio pacti
conventi, en razén de que a los mismos no alcanzé el pacto.

En segundo lugar, se coloca al mismo nivel el pacto divi-
sorio, la sentencia y la transactio. Esto significa que el ejer-
cicio de una accién divisoria, en este caso la actio familiae
erciscundae, queda totalmente excluida de su ejercicio si ya
recayé sentencia firme; si las partes llegaron a un acuerdo
de renuncia de la accidn (transactio); y si, lo que es més
importante para nuestro estudio, realizaron un pactum divi-
sionis (paternam hereditatem divisisti), ya que por medio de

(64) D.10,313 (Ulp. 75 ad ed.).—In iudicium communi dividunde omnes res ve-
niurit, nisi si quid fuerit ex communi consensu exceptum Rominartin, Re Veniat.



la exceptio pacti conventi se evitaria el éxito de la actio fa-
miliae erciscundae.

En conclusion, el pacto divisorio, con independencia de
sus efectos reales u obligatorios, no se podrda revocar, salvo
en caso de determinados viclos, ni aun ejercitando la accidén
divisoria pertinente. En este sentido, la consonancia con el
responsum de Papiniano es total: D.10,2,57: communem here-
ditatem consensu dividentes ... revocari non oportet,; C336,1, a
sensu contrario, si non omnem paternam hereditatem ex con-
sensu divisisti ... iudicio familiae erciscundae potes experiri.
Por lo tanto, la divisién por acuerdo comtn es firme hasta
el extremo de excluir la divisiéon judicial.

De nuevo, como sucedia en D.10,2,57, nada se observa a
cerca de la eficacia real de la divisio consensu, pero es me-
nester pensar en la necesidad racional de actos traslativos
de propiedad con el fin de otorgar validez virtual al pactum
divisionis. Respecto de esta cuestion sintomético resulta, por
su claridad meridiana, C.3,36,15 (65).

En las postrimerias de la época cldsica encontramos un
texto de Modestino que amplia los datos acerca del modo y
efectos de dividir las comunidad de bienes de forma amistosa.

D.2,14,35 (Mod. 2 resp.).— Tres fratres Titius et Maevius et Seia com-
munem hereditatem inter se diviserunt instrumentis interpositis, quibus
divisse maternam hereditatern dixerunt nihilque sibi commune reman-
sisse caverunt. sed postea duo de fratribus, id est Maevius er Seig,
qui absentes erant tempore morlls matris suge, COgnoverunt pecuniam
auream a fratre suo esse subtractam, cuius nulla mentio instrumento
divisionis continebatur. quacro an post pactum divisionis de subrepta
pecunia fratribus adversus fratrem competit actio. Modestinus respon-
dit, si agentibus ob portionem eius, quod subrepum a Titio dicitur,
generalis pacti conventi exceptio his, qui fraudem a Titio commisam
ignorantes transegerunt, ohiciatur, de dolo wutiliter replicari posse (66).

En el presente responsum de Modestino se dice que tres
hermanos, Ticio, Mevio y Seya, dividieron entre si una he-

(65) Bionnl, Diritto ereditario, cit., p. 433,
(66) LeneL, Pal I, cit., col. 742— De pactis.
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rencia comin con los correspondientes documentos, en los
cuales declaraban que habian dividido la herencia materna y
aseguraban que nada habfa quedado en comiin. Destacar
que nos encontramos ante un modo de divisibn convencio-
nal: fratres communem hereditatem inter se diviserunt, no acu-
dieron a la via procesal a través del ejercicio de la actio
familiae erciscundae. Ademds realizaron un pactum divisionis
de toda la herencia, pues nihil sibi commune remansisse ca-
verunt, 1o que apriori, y teniendo en cuenta lo establecido
por Septimio Severo en (.3,36,1, exclufa el ejercicio de la
pertinente accién divisoria, puesto que toda la comunidad
de bienes habia sido dividida. Ello se corresponde con om-
nem hereditatem como dice la mencionada constitucion.
Hasta aqui de nada extraordinario que no supiéramos ya
nos informa el texto Modestino; stmplemente se trata de un
pactum divisionis omnem hereditatern. Sin embargo, se intro-
duce un elemento novedoso: tres fratres inter se diviserunt
instrumentis interpositis. A través de la rcdaccidn de estos
documentos, en los que declaraban que habian dividido la
herencia materna, estaban otorgando efectos reales a las
cuotas ideales cuya individualizacién como propiedad exclusi-
va se buscaba por medio del pacto. La novedad del acuer-
do estriba en que si con el pacto, de eficacia limitada por
via de exceptio, deriva la iusta causa que justifica la adqui-
sicién real posterior, como reflejo de las cuotas ideales, con
la redaccion de los documentos se estd realizando la perti-
nente traditio mediante la entrega del documento, como for-
ma evolucionada de transmitir y adquirir la propiedad (67).
Apunta Riccosono (68), en tono dubitativo, que en lugar
de instrumentis debiera aparecer stipulationibus. Por contra,
no hemos encontrado ningdin autor que subraye esta posibi-

(47) No obstante, en épocas posteriores, en determinados casos, las constitucio-
nes imperiales reaccionan contra esta practica; C.2,3,20—Impp. Diocletianus et Maxi-
mianus AA. et CC. Martiali. Traditionibus et usucapionibus dominig rerum, non nudis
pactis transferuntur (a. 293).

(68) Ruccosono, 8., Traditio ficta, ZSS, 34, 1913, p. 227, n. 4.



lidad (69). Bien sabemos que entre las aplicaciones de la
stipulatio una importante es la de dar obligatoriedad juridi-
ca a toda clase de acuerdos. Pero no es menos cierto que
desde la época cldsica, Modestino es del tdltimo periodo, se
acostumbré a redactar documentos que probasen la celebra-
cion de la stipulatio, por lo que no debe sorprender que
instrumentis sustituyese a stipulationibus.

Aun no descartando esta posibilidad nos inclinamos por
otra explicacién no menos cierta y para nosotros mas pro-
bable. Ya en época clisica se espiritualizaron bastante los
modos de la tradiciéon. No seria descartable que instrumentis
hiciese una alusién directa a la traditio instrumentorum. Esto
se compadeceria ademds con lo dispuesto en C.8,53,1, céle-
bre constitucién de Severo y Caracalla, época imsistimos en
que se sitia el texto, que admite que para la transferencia
de la propiedad de esclavos a causa de donacidn, es sufi-
ciente que el donante entregue al donatario el escrito de
compraventa que demuestra que tal donante ha adquirido
los esclavos.

La transmision de la propiedad sirviéndose de la entrega
del documento era muy utilizada en los derechos orientales,
lo que pudo influir ciertamente en el ordenamiento romano.
En consecuencia, si la traditio es un medio de transmision
del ius gentium (70), es mas verosimil que instrumentis inter-
positis se refiera a la fraditio instrumentorum que a la sti-
pulatio.

Seguidamente se nos relata un supuesto de apropiacién
indebida, al ocultar uno de los condividentes bienes comu-
nes sustrayéndolos de este modo a la division. Segun se di-
ce, dos de los hermanos, que se hallaban ausentes en el

(69) Vid. BescLer, G., Fruges et Paleae II. Romanistische Untersuchungen, en
Festschrift F. Schulz I, Weimar, 1951, p. 20; Sturm, F., Stipulatio Aquiliana. Textges-
talt und Tragweite der Aquilianischen Ausgleichsquittung im klassischen rimischen Recht,
Miinchen, 1972, pp. 336 ss.

(70) OurLac, P.-De MaLarossg, J., Derecho romano y francés histérico Il. Los
bienes. (Trad. esp.), Barcelona, 1963, p. 524,
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momento de la muerte de su madre, se enteraron que habia
sido sustraida por el otro hermano una determinada canti-
dad de monedas de oro, respecto a la cual ninguna mencién
se habfa hecho en el documento de division (instrumento di-
visionis). La apropiacion indebida tuvo lugar con anteriori-
dad al reparto y con ignorancia por parte de los hermanos
en el momento de la muerte de la madre. En consecuencia,
el pactum divisionis se efectia sobre el conjunto de bienes
comunes que al menos dos hermanos creyeron que eran los
Unicos existentes. Una vez que se tuvo conocimiento de la
sustraccién jqué remedios procesales tienen a su disposicidon
los condéminos engafiados?

La respuesta de Modestino es clara. Si al demandar por
la parte que se dice sustraida por Ticio se opusiere la ex-
ceptio pacti conventi a los que ftransigicron ignorando el
fraude, podrdn dtilmente (71) replicar por dolo. De aqui se
deduce que el pactum divisionis es totalmente valido pero
sOlo tiene eficacia por via de exceptio (72). A saber, el re-
parto del haber hereditario comin dividido por medio del
pactum divisionis adquiere plenos efectos reales al quedar
constatado por medio del instrumento divisionis. La infor-
macién que se aporta en esta parte del texto, con ocasién
de la solucién técnica por la apropiacion indebida, creemos
avala nuestra interpretacién en orden a mantener la reali-
zacion de una traditio para dar eficacia real al pacrum di-
visionis. Queda muy claro en la pregunta a Modestino, acer-
ca de la accion que compete a los hermanos defraudados,
que se realizé un pactum divisionis: an post pactum di-
visionis. Dicho pacto parece ser que obtuvo efectos reales
inmediatos a través del nuevamente mencionado instrumento
divisionis en el que nulla mentio se hacia de las monedas
de oro.

(71) A propGsito del verdadero alcance de utiliter, vid. Nicosia, G., Exceptio
utilis, Z8S, 75, 1958, p. 254, n. 10, y Dausg, D., “Utiliter agere”, en Collected Seu-
dies in Roman Law I, Frankfurt, 1991, pp. 984 ss. (también en TURA, 11, 1960}

{72) Biownpi, Diritto ereditario, cit., p. 452.



Por ultimo, ;cémo es posible que si se hubiese celebra-
do una stipulatio no se hiciese ninguna alusién por el juris-
ta a la responsabilidad derivada del incumplimiento de la
misma, de tal modo que se facultase con la pertinente actio
ex stipulatu a los hermanos engafiados para exigir el cum-
plimiento integro de lo acordado: reparto de toda la heren-
cia? La razén, en nuestra opinién, reside en que se realizd
un pactumn divisionis acompafiado de traditio con entrega de
documento probatorio. Ante esta realidad el jurista tnica-
mente puede aconsejar delo utiliter replicari para proceder
posteriormente a la divisién, sin privar en ningin caso de
efectos al pactum divisionis defendible con la exceptio pacti
conventi como dice Modestino.

D) Transito al Dominado.

A propésito del pactum divisionis complementado con
uno de los modos de transmisién de la propiedad, tenemos
la siguiente constitucion imperial en la que se destaca la va-
lidez del pacto incluso sin escritura.

C.3.36,12— Impp. Gallus er Volusiagnus AA. Rufo. Non ideo divisio
inter te ac fratrem tuum, ut proponis, facta irrita habenda est, quod

eam scriptura secutq non est, cum fides rei gestae ratam divisionem
satis adfirmet (a. 252).

Para los emperadores Galo y Volusiano una division he-
cha entre hermanos no es nula porque a ella no le haya
seguido escritura, va que la certeza de lo hecho afirma sufi-
cientemente que es valida la divisién. Evidentemente el pac-
to divisorio no pierde su eficacia, siempre defendible me-
diante la exceptio pacti conventi, porque al mismo no le siga
una mancipatio, in iure cessio o traditio (traditio instrumen-
torum). Efectivamente, lo que en esta constituciéon se pone
de manifiesto es la validez del pactum divisionis por si mis-
mo, y lo secundario es la realizacién de los documentos
acreditativos de la division tanto ad probationem como ad
sustantiam. Por lo tanto, el que no haya seguido escritura al
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pacto demuestra que es un elemento perfectamente prescin-
dible, no necesario, ya que es uno de tantos medios para
otorgar eficacia real al pacto.

Esto no significa que el pacto por si mismo despliegue
eficacia real; sin embargo, si serd suficiente para facilitar la
usucapio o el uso de cualquier otro modo derivativo de ad-
quisicion de la propiedad. La division serd vilida, es mdés,
irrevocable, si existe plena certeza de la celebracién del pac-
tum divisionis. El que se haya elaborado o no un documen-
to probatorio del pactum divisionis es irrelevante en cuanto
a la validez del mismo. La tnica circunstancia adversa sera,
si faltan documentos probatorios, la existencia de otros me-
dios de prueba que den virtualidad a lo acordado.

Lo importante es la certeza de lo hecho: la division en-
tre hermanos. En este texto, a diferencia de D.2,14,35, en el
que hubo instrumentis interpositis, surge la duda de si se
concluyé o no la pertinente traditio, o si los hermanos pre-
firieron el abandono de hecho buscando la consolidacién de
la propiedad por medio de la usucapio. En cualesquiera ca-
S0, como scriptura secuta non est, hemos de entender que
no hubo fraditio instrumentorum; ello no empece, evidente-
mente, la subsistencia de la validez de la division.

Ahora bien, ;qué se deberfa entender en caso de que
scriptura secuta est!? Sencillamente que se tenfa una prueba
de la celebracion de la divisién. ;Con esos documentos se
otorga eficacia real al pacto? Probablemente no. No obstan-
te, seria una prueba que garantizaria la posterior adquisicién
por el transcurso del tiempo. En consecuencia, el documen-
to es un medio de prueba de valor igual a cualquier otro.
Si la escritura se refiriese a la existencia de la traditio, lo
cual no es descartable dado el alto grado de espiritualiza-
cion de la misma en esta época, habria que afirmar que
como ¢l documento no hace la traditio, tampoco la ausencia
de documento puede excluir su existencia (73).

(73)y Vid. Voo, P., Tradizione, donazione, vendita da Constantino a Giustiniano,
IVRA, 38, 1987, pp. 87 ss.



E) Diocleciano y su abundante legislacion.

Estas afirmaciones vienen ratificadas, unos afios después,
por dos constituciones del emperador Diocleciano. En ellas
se pone de manifiesto que los documentos en que se refle-
ja el pactum divisionis son innecesarios, incluso ad probatio-
nem, si la division estaba debidamente hecha y a tal efecto
existe certeza.

C.4219—Impp. Diocletionus et Maximianus AA. et CC. Aristaeneto.
Instrumentis etiam non intervenientibus semel divisio recte facta non
habeatur irrita (a. 293).

En este rescripto dioclecianeo se nos dice que aun no
mediando instrumentos, no se tiene por nula la division una
vez hecha debidamente. Seglin RICCOBONG esta constitucion
sufrié alteraciones posteriores. Faltan los elementos de he-
cho y de todo el rescripto sélo se conservé un resumen de
la decisién. En lugar de recte debiera hacer mencidon a la
stipulatio o bien a la mancipatio o traditio tespecto de las co-
sas corporales. El insigne romanista apoya su opinién en que
la divisién en el periodo cldsico debia consumarse en la for-
ma idénea a la constitucion y al traspaso de los derechos (74).

Tal vez pudiera hacerse en época clasica el traspaso de
la propiedad a través de los pertinentes documentos, lo que
no descarta que en época postcldsica, periodo en el que nos
encontramos inmersos, se diese la traditio instrumentorum.
Por supuesto en el derecho justinianeo fue evidente.

C.3374 pr.— Impp. Diocletianus et Maximianus AA. et CC. Herodae.
Si maior quinque et viginti annis soror lua tecum res commiunes
divisit, quamvis non Instrurnentis, sed aliis probationibus earum
diremptam communionem probetur, stare finitis convenit (a. 294).

Reitera Diocleciano un requisito inexcusable para interve-
nir por derecho propio en una divisién convencional: la ma-

(74) Riccosono, ZS8S, 34, 1913, cit., p. 227.
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yorfa de edad (maior quinque et viginti annis) (75). Insiste,
asimismo, en que si entre hermanos dividieron los bienes
comunes, aunque no se pruebe con documentos, sino con
otras pruebas que se disolvié la comunidad de aquéllos, con-
viene que se esté a lo hecho.

En conjunto significa que la validez de la divisién pacta-
da no queda desautorizada porque no exista como medio de
prueba un documento. A saber, €l documento probatorio
era algo accesorio a la propia divisién; algo no necesario.
En esta no necesariedad de la prueba documental redundan
las tres constituciones imperiales vistas: C.3,36,12; C4,219 y
C3,37,4 pr. Pero una cuestién sigue latiendo, ;qué eficacia
tiene el pacto divisorio cuya demostracién proviene por prue-
bas no documentales? Hemos de entender que si no se ce-
lebré ningin modo traslativo de la propiedad, el dnico me-
dio para otorgar eficacia real conforme al ius civile era la
usucapio.

Los nudos pactos no transmiten el dominio de las cosas.
A este respecto elocuente resulta la disposicién imperial dio-
clecianea recogida en C.2,320: Traditionibus et usucapionibus
dominia rerum, non hnudis pactis transferuntur (a. 293). En
consecuencia, los instrumenta ad probationem no eran sufi-
cientes para otorgar plena eficacia al nudo pacto (C.2,3,20},
porque tampoco eran necesarios (C.3,36,12; C4,21,9; C.3,374
pr.). A pesar de estas disposiciones se reconocid que la divi-
sién estaba bien hecha: C.3,36,12.— fides rei gestae ratam divi-
sionem satis adfirmet (a. 252). C.4,219.—semel divisio recte
facta non habeatur irrita (a. 293). C3374 pr—si soror tua
tecum res communes divisit ... stare finitis convenit (a. 294).

Estas certeza y validez concedidas por la autoridad im-
perial a la divisién convencional, nos provoca una serie de
cuestiones: ;Por qué se mantiene con tanto énfasis la irre-
vocabilidad del pactum divisionis siempre que su existencia
sea demostrable? ;Por qué se insiste tanto en la accesorie-

(75) Igual en D.10,257 y C.3,388



dad de los instrumenta (scriptura)? ;Podria ser una forma
abreviada de referirse a la wraditio? Hemos de pensar en es-
tos casos, tal vez, que no, pues en caso afirmativo quedaria
inenteligible lo dispuesto en C.2,3220. Ademads, si aceptamos
la interpretacion de RiccoBoNG a propdsito de la expresion
recte (stipulatio, mancipatio, traditio) en C.4,21,9, no cabe la
negacion de instrumentis, salvo que se entienda descartada la
traditio instrumentorum y no otro tipo de traditiones. A este
respecto resulta interesante recordar lo expuesto en 13.2,1435,
en cuyo supuesto, presumiblemente, el pactum divisionis se
complementd con una fraditio instrumentorum. Asi, mientras
en el texto de Modestino se habla de instrumentis interposi-
tis, por contra, en las constituciones inmediatamente analiza-
das se referencia la ausencia de instrumenia como complemen-
to del pacto, lo cual impide una radical comparacién antes
que ver una contradiccion.

Introducidos ya en la legislacién dioclecianea, veamos di-
versas constituciones de este emperador que clarifican aun mas
la division convencional tanto en su forma como en sus efectos.

C.3,36,15.— Impp. Diocletianus et Maximianus AA. et CC. Theophilae.
Si divisionem conventione faciam etiam possessio consensu secuta do-
minium pro solido rerwm, quas pertinere ad pairem tuum placuit, ei
firmavit, earum vindicationem habere potes, si patri tuo successisti. si
vero placitum divisionis usque ad pactum stetit, arbiter familiae ercis-
cundae iudicio vobis datus communionem inter vos finiri providebit
fa. 293).

La divisiéon convencional no puede existir sin pacto entre
los comuneros. Cosa distinta son los efectos de dicha divi-
sién en orden a la disponibilidad exclusiva del dominio so-
bre cosas particulares reflejo de las cuotas ideales. Viendo la
presente constitucion, nos damos cuenta de la necesidad que
existe de realizar actos traslativos de propiedad para conseguir
que del pactum divisiones deriven a posteriori efectos reales.

Dos supuestos se plantean en el rescripto imperial, enca-
bezados ambos por la particula s7 ..., y que dependiendo de
las circunstancias tendrdn soluciones distintas.

9
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En el primer caso se dice que si al pactum divisionis
(divisionem conventione facta) se le acompafié con la entre-
ga mediante (raditio (possessio consensu secuta) se adquirié
el dominio completo de los bienes correspondientes a su
cuota (dominium pro solido ei firmavit) (76). En consecuen-
cia, si al pacto se le anade el acto traslativo pertinente se
obtiene la plena divisién de las cosas comunes y la atri-
bucién dominical exclusiva sobre las partes adjudicadas. De
aqui deriva el que Diocleciano otorgue al heredero del pa-
dre comunero fallecido, que intervino en aquel pacto diviso-
rio completo, la vindicatio (earum vindicationem habere potes
si patri tuo successisti) para poder reclamar de los herederos
la parte correspondiente asignada.

El segundo supuesto que plantca Diocleciano muestra la
relativa fragilidad de la divisién convencional que no se
acompaifia con un acto traslativo de propiedad. Asi, expone
el emperador, si el convenio divisorio solamente llegd hasta
el pacto (si placitum divisionis usque ad pactum stetit), en
este caso, en el que no hubo posterior acto traslativo de
propiedad, el coheredero al dirigirse al juez solicitando la di-
visiéon (familiae erciscundae iudicio), conseguird que éste pro-
vea que se acabe entre ellos la comunion. Es decir, el co-
heredero que sucede al padre que intervino en el pacto

(76) Se discute en la doctrina acerca del valor que ha de darse a la voluntad
de las partes, quien entrega y quien recibe, cuando concluyen una traditic. Pudiera
pensarse que como en el texto se habla de possessio consensu secuta, la adquisicidn
del dominio necesariamente habria de ser posterior a la entrega, no en base a la
traditio sino a la wsucapio. Muy al contrario, y ajustdndonos estrictamente al texto,
la possessio transmitida con la entrega no necesita de ningin transcurso temporai
para adquirirse la propiedad, porque lo que realmente se ha transmitido es la pro-
piedad. Las palabras de Diocleciano lo expresan con singular evidencia: possessio
consensu secuta dominium pro solido rerum ei firmavit. Queda absolutamente exclui-
da la necesidad de usucapir, pues los copropietarios adquirieron individualmente su
propiedad exclusiva conforme a su cuota correspondiente. Es mds, si la voluntad de
quienes dividen y hacen traditio es adquirir el dominio pro solido por qué han de
esperar a la usucapio. Sobre estas apreciaciones, aun no compartiéndolas, véase la
ilustrativa nota 117 en VoLTERRA, E., Instituciones de derecho privado romano, trad.
esp., Madrid, 1986, p. 348,



divisorio, pero que por falta de acto traslativo de posesion
no adquirié el dominio exclusivo, puede reclamar con la ac-
tio familiae erciscundae la parte acordada que le correspon-
de en lugar de su padre.

La duda que aborda en esta circunstancia es si el &arbi-
tro debe o no debe respetar el pactum divisionis en su dia
celebrado. Diocleciano solamente dice que communione inter
vos finiri providebit, proveera que se acabe entre vosotros la
comunion, a lo que debemos entender que dicha provision
se deberd hacer a través de una adiudicatio que respete la
division a la que se llegd en el pactum divisionis y que no
obtuvo efectos reales por faltar el acto traslativo de propie-
dad. Esta opinién la apoyamos en lo expuesto en D.10,2,57;
C3,36,12; C3374 y C4,21.9. En ellos se intuye que se po-
dra oponer la exceptio pacti conventi para conseguir la efi-
cacia “obligatoria” del pacto divisorio. Ademds, segun estos
mismos textos, siempre que se pueda probar la existencia de
la celebracién del pactum divisionis, no mediando vicios, cla-
ro estd, su validez serd absoluta. Todo ello ponc de mani-
fiesto que el pactum divisionis sin acto traslativo posterior
despliega efectos obligatorios pero carece de eficacia real,
de tal modo que el pacto divisorio es irreversible. De este
texto, segin Bionpi (77), se deduce que si el pactum divi-
sionis es seguido de los convenientes actos traslativos de la
propiedad, la divisién tendrd eficacia real.

La normativa dioclecianea nos aporta mas datos a través
de otra constitucion del mismo afio 293 d. C.

(C.3,36,17— Impp. Diocletianus er Maximianus AA. et CC. Commo-
diano. Coheredibus divisionem inter se facientibus iuri absentis et ig-
norantis minime derogari ac pro indiviso portionem eum, quae initic
ipsius fuit, in omnibus communibus rebus retinere certissimum est.
unde portionem tuam cum reditibus arbitrio familiae erciscundae per-
cipere potes, ex facta inter coheredes divisione nullum praeiudicium
timens (a. 293).

(77) Bionpl, Diritto ereditario, cit., p. 452
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Dice Diocleciano que es muy cierto, que haciendo los
coherederos entre si la division, no se perjudica en manera
ninguna al derecho del ausente y del que lo ignora, y que
éste retiene indivisa en todos los bienes comunes la porcidn
que en un principio fue del mismo. Por lo cual, con el e¢jer-
cicio de la accién de particién de herencia puedes percibir
con los réditos tu porcidn, no temiendo ninglin perjuicio
proveniente de la division hecha entre los coherederos.

Queremos advertir que la interpretacion que nosotros ha-
cemos del texto no coincide con la que realiza parte de la
doctrina. Entendemos que la cuestiéon que plantea el empe-
rador es un supuesto de divisién convencional (coheredibus
divisionem inter se facientibus) hecha por unos pocos copro-
pietarios, no todos, la cual es reconocida como vilida. A su
vez concede la posibilidad de acudir a un juicio divisorio a
aquellos otros copropietarios que no participaron por igno-
rarlo o estar ausentes. Sin embargo, tanto MARRONE (78)
como Raccr (79), entienden que esta constitucion se refiere
a un juicio divisorio efectuado entre unos pocos coherede-
ros, lo cual no precluye que los que ignoran o estin ausen-
tes ejerciten la actio familiae erciscundae. Consideramos que
no es ¢€sta la interpretacidon acertada, dado que en ningun
momento se habla de una primera divisién judicial o ejer-
cicio de la actio familiae erciscundae por una parte de los
coherederos. Hemos de entender que avala nuestra opinién
Kaser (80) cuando incluye C.3,36,17 entre los textos que
sirven para explicar la posiblidad de una divisién convencio-
nal al margen de la procesal.

Es verdad que los coherederos dividian su herencia, no
digamos con frecuencia, por medio del acuerdo entre ellos.
Ahora bien, verdad es que no siempre se consigue que to-

{78) MarroNg, M., Lefficacia pregiudiziale della sentenza nel processo civile ro-
mano, Annali Palermo, XXIV, 1935, p. 135, n. 87, y p. 492

(79) Racel, L. Studi sulle impugnazioni civili nel processo romano I, Milano,
1961, pp. 43 ss.

(80} KasEr, Das Rémische Privatrechs I, cit, p. 728, n. 6.



dos ellos se pongan de acuerdo en consentir una division
pactada. Este desacuerdo se muestra, hablamos por expe-
riencia, no asistiendo al acto o ausentdndose. (Pueden los
restantes coherederos (copropietarios) dividir la herencia (co-
sa comun) a sabiendas de que otro u otros lo ignoran o es-
tan ausentes? Qué duda cabe, seglin la constitucién imperial,
que cllo es posible ya que iuri absentis et ignorantis minime
derogari; es decir, que al copropietario que no estd presen-
te no se le perjudica en su parte. ;Por qué? Pues porque
quae initio ipsius fuit (su cuota ideal} in omnibus communi-
bus rebus retinere.

En conclusién, no es necesaria la presencia de todos los
copropietarios para dividir convencionalmente las cosas co-
munes, pero la cuota ideal de aquel que no asiste perma-
nece pro indiviso sobre todos los bienes .comunes, y en
absoluto queda obligado por aquella division en la que no
consintié. Esto viene ratificado a posteriori cuando el empe-
rador dice que el ausente o el que lo ignora puede ejerci-
tar la actio familiae erciscundae (en este caso porque se
trata de una herencia) para percibir portionem cum rediti-
bus, sin temer nullum praeiudicium por la division hecha
entre el resto de copropictarios.

En consecuencia, para llevar a cabo la divisién conven-
cional de una comunidad de bienes no es necesaria la pre-
sencia de todos los comuneros. Quienes participen en la di-
vision no podran injerirse en la cuota del ausente o del
que ignora la divisién, la cual permanecera innamovible so-
bre todos los bienes a pesar de estar divididos. Asi, pues,
en esta constitucion dioclecianea queda meridinamente claro
que se deben preservar absolutamente los derechos expec-
tantes de los condividentes que no intervienen en el pactum
divisionis, el cual, sin embargo, no queda privado de efecto
para el resto de intervinientes, que habrdn de soportar la
posterior divisién para dar contenido a las cuotas ideales no
cancretadas, pues el derecho de los no intervinientes subya-
ce sobre omnibus communibus rebus. De lo que ha de de-
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ducirse que la primitiva divisién entre presentes no podrd al-
canzar efectos reales mientras subsistan los derechos de los
copropietarios ignorantes o ausentes.

El pacto divisorio entre los copropietarios no puede afec-
tar al derecho que terceros tengan contra Jos bienes comunes.

C.3,36,23.— Impp. Diocletianus et Maximianus AA. et CC. Hermogeni,
Licet pacto divisionis adversus singulps actio pro hereditariis portioni-
bus creditori parata mutari non possit, tamen ad exhibendam fidem
his quae convenerant, stipulationis et iuris adhibito remedio, qui placi-
tutn excedit, urgueri porest, cum et hoc omisso, si non contrarium con-
venisse probaretur, praescriptis verbis conveniri potuisset (a. 294).

Nos dice Diocleciano que con el pacto de divisiébn no se
puede cambiar la accion adquirida por un acreedor contra
cada uno de los herederos con arreglo a sus porciones here-
ditarias. Es decir, los condividentes pueden hacer la parti-
cién de comun acuerdo, pero sin alterar nunca el derecho
de los acreedores contra la comunidad de bienes (81); dere-
cho que permanecerd sobre cada uno de los copropietarios
(herederos) con arreglo a sus porciones hereditarias. A pesar
de este principio, pudiera darse algin supuesto de incumpli-
miento, en cuyo caso -dice Diocleciano- el que infringid lo
pactado puede ser apremiado (urgueri potest}) a cumplir lo
que se habia convenido si se empled ¢l remedio de la esti-
pulacidon y del derecho, puesto que también habiéndose omi-
tido éste habria podido ser demandado con la actio praes-
criptis verbis, si no se probase que se convino lo contrario
(si non contrarium convenisse probaretur) (82).

No necesariamente ha de deducirse de este pasaje (83)
la necesidad de la estipulacién para que el pacto divisorio
llegue a ser eficaz. Aun cuando sea uno de los medios, no

(81) Pastor ALvira, J., Manual de derecho romano segin el orden de las Ins-
tiruciones de Justiniano, Madrid, 1914, p. 394,

(82) Kruger, P., Uber wirkliche und scheinbare Uberlieferung vorjustinianischen
Wortlauts im Kommentar des Thalelaeus zum Codex lustinianus, ZSS, 36, 1915, p. 92.

(83) Como hace Perozzi, S., Il contratto consensuale classico, en Scriftt giuridi-
ci IL Sewvitu e obbligazioni. Milano, 1948, p. 385.



€s menos cierto que el pacto divisorio va a tener su sancién
por el pretor en caso de incumplimiento a través de una
actio in factum, para asi conseguir el id quod interest, que
en el derecho justinianeo devendra en la actio praescriptis
verbis (84), ejercitable cuando, como en el supuesto final de
la constitucién, falte a propésito del pacto de divisién here-
ditaria la stipulatio (85). Este texto, pues, confirma la nece-
sidad del correspondiente acto traslativo de propiedad para
que la division consensu pueda tener efectos reales.

C.3,38,7.— Impp. Diocletianus et Maximianus AA. et CC. Severiano et
Flaviano. Si fratres vestri pro indiviso commune praedium citra ves-
tram voluntatem obligaverunt et hoc ad vos secundum pactum divisio-
nis nulla pignoris facta mentione pervenit, evictis partibus, quae ante
divisionem sociorum fuerunt, in guibus obligatio tantum constitit, ex sti-
pulatu, si intercessit, alioquin quanti interest praescriptis verbis contra
fratres agere potestis. nam si fundi scientes obligationem dominium
suscepistis, tantum evictionis promissionem sollemnitate verborum vel
pacto promissam probantes eos conveniendi facuitatem habetis (a. 294}.

Un afio después, en el 294 d.C., el mismo emperador
Diocleciano intenté resolver el tema de la responsabilidad
por eviccién que puede producirse en aquellos casos en que
se haya obligado alguna porcién de los bienes comunes. En
respuesta a Severiano y Flaviano, copropietarios con otros
hermanos, les dice que si vuestros hermanos obligaron sin
vuestra voluntad un predio comin indiviso, y €ste 0s corres-
pondié conforme al pacto de la divisién, sin haberse hecho
mencién alguna de la prenda, hecha eviccidn de las partes,
que antes de la divisién fueron de los socios, sobre los que
descansa Unicamente la obligacidn, podéis ejercitar contra
vuestros hermanos la actio ex stipulatu, si medié estipula-
cién, en caso contrario la actio praescriptis verbis para con-
seguir el id quod interest. Todo ello lo justifica Diocleciano:
si conociendo la obligacién del fundo aceptaron su dominio,

(84) Voo, Diritto ereditarip, cit., p. 752.
(85) BURDESE, A., Sul riconoscimento civile dei c.d contraui innominati, TURA,
36, 1985, p. 66.
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solamente podrdn demandarlos probando la promesa de evic-
cién hecha mediante la sollemnitas verborum o con pacto.

Probablemente el texto tal como nos ha llegado no sea
absolutamente dioclecianeo. Lo que si es cierto es que la
eviccion obliga a cada uno de los copropietarios a prorrata
de su haber hereditario, con independencia de que se haya
estipulado 0 no (86). Para el derecho justinianeo el nudo pac-
to cumple la misma funcién que la stipulatio en orden a la
responsabilidad por eviccién (87). Sin embargo, para el de-
recho postcldsico, al menos en época de Diocleciano, esto
puede ser que no sea verdad, pues es verosimil la existen-
cia de alteraciones para llevar a cabo la equiparacién entre
stipulatio y pacto a estos efectos.

De acuerdo con Riccosono (88) la expresién vel pacto
promissam estd claramente interpolada. El problema reside
en que ¢l coheredero que acepté el fundo obligado puede
exigir responsabilidad por eviccién a los otros coherederos,
si acepté el dominio del mismo con conocimiento de la obli-
gacién, y podra demandarlos probando la promesa de evic-
cién (evictionis promissionem). Esta se debe probar median-
te la soflemnitas verborum en el derecho postclasico y con
la sollemnitas verborum vel pacto promissam, indiferentemen-
te, en el derecho justinianeo.

El inciso vel pacto promissam se comprende que es de
origen justinianeo, por el que a la stipulatio fue equiparada
la promesa por pacto, evidentemente por escritura, como de
esta disertacion debe emerger (89). No olvidemos que desde
la época republicana se acostumbraba a redactar un docu-
mento probatorio de haber cumplido las formalidades ver-
bales de la stipulatio. Este documento tenia una funciéon ab

(86) PastOR ALvIRA, Manual, cit.,, p. 394,

{87) Riccosono, S., Stpulaiio ed instrumentum nel Diritto giustinianeo, Z8S, 43,
1922, p. 360.

{(88) Riccosono, S., Stpulatio ed instrumentum nel Diritto giustinianeo, ZSS, 35,
1914, p. 262 y ZSS, 43, 1922, cit,, p. 361.

(89} Ruccosomo, 7SS, 35, 1914, cit,, p. 262.



probationem y no sustancial, de tal modo que el documento
no creaba por si mismo una obligatio que confiriese eficacia
juridica al simple acuerdo, pues se admitia prueba en con-
trario respecto a lo escrito en el documento (90). En con-
secuencia, como dice Kasegr, en el supuesto de divisién de
herencia la responsabilidad por eviccion en favor del adqui-
rente de la cosa comin pignorada sélo tiene lugar cuando
esta responsabilidad ha sido garantizada con estipulacién (91).

Cuando se ha pignorado en estado de indivisién una co-
sa comdn o parte de la misma, afirman las fuentes que, una
vez efectuada la division, la prenda subsiste sobre cada una
de las porciones en la misma proporcién en que gravaba
inicialmente sobre el todo (92). Evidentemente, esto es un
riesgo que han de soportar aquéilos que no llegaron a pig-
norar su cuota. La solucion a estas situaciones llegan en la
via judicial a través del ejercicio de las pertinentes acciones
divisorias. Sin embargo, en los supuestos de divisién conven-
cional los particulares solfan prevenirse exigiendo garantias a
los otros socios.

En consecuencia, como se deduce de C.3,38)7, el adjudi-
catario no pignorante de un fundo comun hipotecado res-
pondera de la prenda, salvo que se haya hecho garantizar
por los condéminos contra la eviccion, en aquellos casos en
que tuvo conocimiento de los derechos de terceros sobre el
fundo a €l adjudicado. En caso contrario, si el adjudicatario
del fundo gravado con prenda ignora esta situacién podra
utilizar la actio praescriptis verbis (93).

(90) En este sentido ha de entenderse el presente texio de Diocleciano segiin
VOLTERRA, Instituciones de derecho privado, cit., p. 473.

(91) Kaser, M., Das rimische Recht in Siidafrika, Z8S, 81, 1964, p. 23, n. 78.
Asimismo mantiene la interpolacién del término pactum v en consecuencia la actio
praescriptis verbis para conseguir alioguin quanti interest como apunta Voci, Diritto
ereditario, cit., p. 752.

(92) Vid. VanzeTn, M2, Il pegno su parie indivisn e le azioni divisorie, BIDR,
73, 1970, pp. 289 ss.

{93) Probablemente la actio praescripis verbis esté interpolada. Vid. Kasar,
288, 81, 1964, cit., p. 23, n. 78. VanzeTrl, /! pegno su parte indivisa, cit., p. 293, n. 4.
(Vid. bibliograffa que citan).
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Lo que resulta evidente es que la divisién de la comuni-
dad de bienes, de forma judicial o convencional, no debe
afectar nunca a los derechos adquiridos por terceros sobre
las cosas comunes durante el estado de indivisién. Para evi-
tar las posibles responsabilidades derivadas de la ejecucién
del derecho de prenda, los copropietarios no pignorantes al
realizar la division convencional se procuraban garantizar su
adjudicacion. Esto no solamente sucedia en época de Dio-
cleciano sino también en época cldsica como lo testimonia
el siguiente texto de Papiniano.

D.20,43,2 (Pap. 1@ resp.).— Post divisionem regionibus factam inter
fratres convenit, ut, si frater agri porfionem pro indiviso pignori
datam a creditore suo non liberasset, ex divisione quaesitae partis
partem dimidiam alter distraherer. pignus intellegi contractum existi-
mavi, sed priorem secundo non esse potiorem, quoniam secundum
pignus ad eam partem directum videbatur, quam ultra partem suam
frater non consentiente socio non potuit obligare.

Este texto, amén de exponer una divisién convencional,
nos indica como puede garantizarse el copropietario que no
ha pignorado su cuota la liberacién de la prenda sobre la
parte que se le adjudica en el reparto. Dos hermanos divi-
den entre si un fundo comin sobre el que uno de ellos
habia constituido una prenda equivalente a su cuota. Esto
acaece en estado de indivisidn. Una vez dividido el fundo
cada una de las partes del mismo sigue estando gravada por
el derecho del acreedor por una mitad pro indiviso.

El condémino no pignorante, para liberarse del mencio-
nado derecho que tiene el tercero sobre la mitad de su de-
finitiva parte, exige garantias al otro socio. Esto se obtiene
constituyendo en su propio favor una prenda sobre la mitad
libre de la parte adjudicada al socio pignorante. De este
modo, en caso de ejecucion del derecho real de prenda, el
copropietario no pignorante no asumird ningln riesgo que
pueda afectar a la disminucién de Ia porcién a él adjudicada.

Diocleciano finalizé su regulacién acerca de la divisidn
convencional con otra constitucién del mismo afio 294 d. C.



C.3,38,8— Impp. Diocletianus et Maximianus AA. et CC. Nicomacho.
Si inter vos maiores annis viginti quingue rerum communium divisio
reficta vel translata possessione finem accepit, instaurari mutuo bona
fide terminata consensu minime possunt (a. 294).

Se nos dice que si habiéndose dejado o transferido la po-
sesién llegd a término entre vosotros, mayores de veinticin-
co afios, la division de los bienes comunes, las cosas termi-
nadas de buena fe no se pueden en manera alguna renovar
por mutuo consentimiento. Las dificultades de interpretacion
del texto no son pocas. El emperador realizéd unos incisos
que solamente pueden entenderse en el contexto general de
sus disposiciones. Segin parece, entre los copropietarios hu-
bo una division pactada consumada, con plenos efectos rea-
les, que posteriormente quieren modificar por mutuo consen-
timiento. Sin embargo, tal cambio no es posible a pesar de
la voluntad de los copropietarios, porque instaurari mutuo
bona fide terminata consensu minime possunt. Esto es asi en
razén de que finem accepit entre los comuneros la divisio a
través de un pacto acompaiflado relicta vel traslata possessio-
ne. Ademds los condividentes eran mayores de veinticinco
anos, con lo que no cabe alegar la posible restitutio ob aeta-
tem (94).

Nos encontramos, pues, con que la division adquirié ple-
nos efectos, se consumé absolutamente, por medio de un
acuerdo no invalidable, no revocable, en razén de dos argu-
mentos irrefutables: porque los copropietarios eran mayores
de veinticinco afios y porgue hubo una fijacién divisoria. La
fijacion divisoria tuvo lugar cuando relicta vel translata pos-
sessione. ;Pero cudl es el verdadero alcance de este inciso?

Con la translatio qued6 perfectamente fijado el modo de
division, ya que los condéminos se despojaron de la pose-
sion sobre las cosas comunes en favor de los particulares
adjudicatarios. Esto se compadece absolutamente con lo dis-
puesto por el emperador Diocleciano en el primero de los

(94) Lo mismo se prescribe en D.10,257 y C.3.374.

103



104

supuestos plasmados en C.3,36,15:- possessio consensu secuta
(traditio) dominio pro solido rerum ei firmavit, y lo mismo
se afirma en D.2,14,45, como seguidamente veremos (95).

La fijacién divisoria puede también hacer inviable la di-
solucién de la divisién si acaecié del siguiente modo: finem
accepit divisio rerum communium relicta possessione. jQué in-
terpretacidn merece relicta possessione en orden a completar
con efectos reales el pactum divisionis? Consideramos, no sin
severas reservas, que este abandono de la posesién (96) obe-
dece a un pacto divisionis basado en una division de hecho.
Los copropietarios abandonan la posesién colectiva sobre par-
ticulares cosas que cada uno de ellos ya poseia; de este
modo s¢ origina una posesion pro solido como duenos ex-
clusivos sobre cada una de las cosas adjudicadas.

Se trata por tanto de la adquisicion de la posesién con-
sentida sin necesidad de transferirla, facilitando la adquisicién
por la usucapién (97). Relicta a nuestro modo de entender
significa una permisiéon en la posesién a ciencia y paiientia.
Ello ha de entenderse como ldgico y racional en una rela-
cién amistosa como la que nos ocupa. No resulta dificil com-
prender que el acuerdo divisorio finalice con una manifesta-
cién de mutuo respeto posesorio sobre cada una de las
cosas adjudicadas en disposicidon exclusiva. En consecuencia,
relicta (dimissio) significa consentir que el otro posea y que
respete mi posesién, de tal forma que asi se altere la situa-
cién real de copropiedad originando su disolucion. Por lo
tanto, a la propiedad individual se llega al tomar como base
el consentimiento que permite posteriormente operar y exi-
gir consecuencias juridicas a quien no respete lo pactado.

(95) Sin embargo, para Manent, C., Concetto della communio relativamente
alle cose private, alle pubbliche ed alle communes omnium, en /! Filangieri, 29, 1894,
p. 335, la translatio possessionis significa que el adjudicatario habia adquirido la pose-
sién de las cosas a él asignadas con el consentimiento, o sea con la voluntad concor-
de de todos los otros socios. Para esta inferprelacién realiza un paralelismo entre
C3,388 y C3,36,15.

(96) Abandono impropio dice MaNenTl, Concetto della communio, cit., pp. 334 ss.

(97) Vid. VoiTerrA, Instituciones de derecho privado, cit., p. 348, n. 117.



F) Hermogeniano: ;epitome iuris imperial?

Abandonamos las disposiciones imperiales, pero no la épo-
ca, y nos encontramos con un texto de Hermogeniano que
viene a ser en cierto modo el colofén a cuanto se ha dicho.

D.2,1445 (Hermog. 2 iuris epitomarum).— Divisionis placitum nisi tra-
ditione vel stipulatione surnat effectum, ad actionem, ut nudum pac-
tum, nulli prodesse poterit (98).

Afirma Hermogeniano (99) que ¢l pacto de divisidn, sal-
vo que adquiera eficacia por medio de la tradiciéon o de una
estipulacién, no proporcionard accién a nadie, como pacto
nudo que es. Efectivamente, del texto se desprende que la
divisiéon de la cosa comiin puede ser realizada por un nego-
cio privado: divisionis placitum. El problema reside en que
con el pacto divisorio no se otorga la propiedad exclusiva a
cada copropietario; no despliega efectos reales. El nudo pac-
to no proporciona accién a nadie; asi queda privado de efi-
cacia civil, recibiendo proteccion Unicamente por via de ex-
ceptio. Hasta aquf nada nuevo nos aporta Hermogeniano, se
limita a recoger lo estableciddo por Diocleciano en sus cons-
tituciones de los afos 293 y 294.

. Como se consigue que el pactum divisionis adquiera efi-
cacia? Meridianamente lo expone el jurista: nisi traditione
vel stipulatione sumat efectum. Este inciso no ha estado aje-
no a la critica, calificdndolo de impronta justinianea (100).
No vamos a negar absolutamente la coincidencia doctrinal,
pero unicamente admitimos como mds probable la visién
que apunta RIccoBONO, que se trate solo de una interpola-

(98) LENEL, Pal I, cit., col. 269.— De iudiciis divisoriis.

(99) Vid. Liess, D., Hermogenians iuris epitomae. Zum Stand der rémischen Ju-
risprudenz im Zeitalter Diokletians, Goéttingen, 1964 y CENDereLL, A., Ricerche sul
“Codex Hermogenianus”, Milano, 1965, pp. 183 ss.

(100y Vid. entre otros, LENEL, Pal I, cit, col. 26%; DE Franciscl, P., Synallag-
ma. Storia e dottring dei cossiddeni contratti innominati I, Pavia, 1913, pp. 156 ss.;
PERNICE, Labeo 31, cit, p. 89, n. 7, Riccorono, ZSS, 34, 1913, cit, p. 227, Girarp,
Manuel II cit., p. 634, n. 1; Liess, Hermogenians, cit., p. 98.
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cion formal, en un intento de reducir el pasaje (101). Es sin
duda la interpretacién mds verosimil. La mera conventio ne-
cesita actos de realizacién, negocios traslativos por medio de
los cuales los copropietarios se hagan con el dominio exclu-
sivo de las cosas adjudicadas, como se prescribe en C.2,3,20.

La eficacia real la adquirird el pacto a través de tradi-
tiones, mancipationes, stipulationes, in iure cessiones, etc. Por
ello no es dificil creer que el texto esté abreviado por los
justinianeos, en un intento de sintetizar los modos de dar
eficacia real al pactum divisionis. La alteracion total del tex-
to de Hermogeniano es de dificil credibilidad ya que mani-
fiesta una absoluta consonancia con lo dispuesto por Diocle-
ciano (102) y con otros textos supra analizados: D.2,14,35.—
hereditatern inter se diviserunt instrumentis interpositis. C.3,36,15—
si divisionem conventione factam etiam possessio consensu se-
cuta dominium pro solido rerum ei firmavit. C.3,3838.— divisio
relicta vel translata possessione finem accepit. (C.4,21,9.— semel
divisio recte facta non habeatur irrita. 1.2,14,45.— divisionis
nisi traditione vel stipulatione sumat efectum.

IV. Conclusiones

Después de este recorrido por las fuentes y por la doc-
trina, vamos a intentar resumir en una exposicion de con-
junto, a modo de conclusiones, aquellos aspectos mds sobre-
salientes de la divisidén convencional.

La divisién convencional nunca constituyé en el ordena-
miento juridico romano un negocio tipico; su objetivo prin-
cipal era la extincién definitiva de la communio. Para ello
se exigia un Unico requisito: el acuerdo de los copropieta-
rios (103). Si humanas son las disensiones entre copropieta-

(101} Ruccopono, Z8S, 34, 1913, cit, p. 227.

(102) Vid. Laess, Hermogenians, cit., p. 98.

(103) He aqui la diferencia méas elemental con la division judicial, entendida ésta
en sentido estricto y no como jurisdiccién voluntaria.



rios, no encontramos razén para decir que igualmente no lo
sean los acuerdos. Asi, la disolucién amistosa de la cotitula-
ridad ha de admitirse desde antiguo: consortium ercto non
cito. No obstante, la escasez de fuentes no permite asegurar
nada con rotundidad, pero la légica ha de imponerse.

De época clasica y posteriores disponemos de fuentes su-
ficientes como para obtener resultados mds seguros. El es-
quema bdsico que impera en la divisidn convencional es el
de un pactum divisionis acompaiiado de una serie de nego-
cios dirigidos a la realizacién del acuerdo. Ello responde
inexcusablemente a dos necesidades: poner fin a la commu-
nio y obtener una disponibilidad plena de la correspondiente
porcion ideal reflejada en cosas materiales o derechos exclu-
sivos. En la divisidon voluntaria nunca puede faitar el pactum
divisionis; ahora bien, dependiendo de que se acompaifie o
no de los pertinentes actos de realizacion se obtendrdn efec-
tos reales (definitiva disolucién) o efectos obligatorios.

La jurisprudencia cldsica informa cémo a través del pac-
tum divisionis los copropietarios proceden a reciprocos actos
de renuncia y de aceptacion de las cosas que conforman la
comunidad de bienes conforme a sus cuotas ideales. El pac-
tum divisionis no es suficiente para transformar el derecho
real de condominio sobre objetos indivisos en un derecho
real de propiedad individual sobre objetos concretos. Ello se
consigue realizando una mancipatio, una traditio o dejando
transcurrir el tiempo necesario para la wsucapio. Del pactum
divisionis deriva una exceptio pacti; ademds, en ocasiones,
dicho pacto se aseguraba con una cldusula penal (stipulatio
poenae), al objeto de garantizar su absoluta irrevocabilidad.

Sobre la base anterior, de la informacién recogida en
época de los Severos, se deduce que la divisién convencio-
nal puede acaecer incluso estando en marcha la division
judicial. La razén reside en que prima la voluntas de las
partes sobre la opinién del organo judicial, incluso cuando
éste hubiera resuelto la controversia de otro modo. Por tan-
to, a la via procesal unicamente se acudird cuando fracase
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el intento de divisién voluntaria, que permanecerd posible a
lo largo de todo el iter procesal.

Nada obliga a los copropietarios a dividir convencional-
mente toda la comunidad de bienes; su acuerdo serd valido
exclusivamente por los bienes que se incluyan en dicha divi-
sion. La comunidad de bienes puede dividirse utilizando en
parte la division convencional y en parte la divisién judicial,
excluyéndose mutuamente en cuanto al patrimonio a fraccio-
nar. El ejercicio de cualquier accién divisoria queda anulado
cuando se hubiese alcanzado un pactum divisionis salvo, evi-
dentemente, la existencia de determinados vicios.

Al finalizar la época clasica, en transito hacia el domina-
do, se espiritualizaron los modos de conceder validez real al
pactum divisionis: traditio instrumentorum. Sin embargo, no
siempre que se redactaban documentos tenian un valor ad
sustantiam sino mas bien ad probationem.

Diocleciano dedicé numerosas constituciones, fechadas en-
tre los afios 293-294, a regular la divisién convencional. Rei-
tera la necesidad clasica de la mayoria de edad como requi-
sito inexcusable para intervenir por derecho propio en este
tipo de division. Resalta el innecesario acompafiamiento de
documentos probatorios si existen otros medios de prueba
que demuestren la celebracién del acuerdo. Lo importante,
al parecer, no es la adquisicion inmediata del derecho real
individual sino el absoluto respeto al acuerdo alcanzado. Rei-
tera que la divisién convencional no puede existir sin pac-
to entre comuneros. La disponibilidad exclusiva sobre cosas
particulares variard en atencidn a la realizacién o no de ac-
tos traslativos, como sucedia en el periodo anterior. El pac-
fum divisionis puede servir, incluso, para realizar una fija-
cién divisoria de una divisién de hecho.

Para efectuar la division voluntaria, segiin Diocleciano,
no es necesaria la presencia de todos los copropietarios. No
obstante, la cuota ideal de aquel que no asiste permanece
pro indiviso sobre todos los bienes comunes. Quienes par-
ticipen en la divisio no podrdn injerirse en la cuota del



ausente o del que lo ignora, pues quae initio ipsius fuit in
omnibus communibus rebus retinere. A pesar de mantenerse
intactos los derechos expectantes de los condividentes que
no intervienen en la division, el pacto no quedard privado
de efecto, y quienes participaron soportardn la posterior di-
visién por la que se concretardn las partes de los ausentes.

El pactum divisionis nunca puede afectar al derecho de
terceros contra la comunidad de bienes. La responsabilidad
por eviccion obliga a todos los copropietartos a prorrata de
su cuota. Cuando se pignoraba una cosa comtn indivisa,
efectuada la divisibn convencional, la prenda subsistia sobre
cada parte en la misma proporcién en que gravaba inicial-
mente el todo. Ello suponia un riesgo para quienes no lle-
garon a pignorar su cuota en caso de ejecucion del derecho
de prenda; ante tal posibilidad los copropietarios no pig-
norantes se procuraban, al realizar la divisidn convencional,
garantizar su adjudicacidén, como desde época anterior se
hacia.

Es menester reconocer que la division de la comunidad
de bienes de forma convencional alcanzé un importante de-
sarrollo en el derecho romano. Por su peculiar naturaleza,
ajena a la discusién juridica, no ha recibido un tratamiento
exhaustivo ni en las fuentes ni en la doctrina. Sin embargo,
su uso debid ser grande; técnicamente no requiere de extra-
ordinarias complejidades, salvo una, la mds importante, lo-
grar el acuerdo, el cual no depende del derecho establecido
sino de la voluntad de las partes que ponen en juego sus
intereses.
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I. Planteamiento

Las normas de Derecho manifiestan su eficacia dando
valor juridico y conformando, segin él, a la realidad so-
cial (1).

En sus tres manifestaciones —obligatoria, sancionadora y
constitutiva— (2) la eficacia se fundamenta en el deber de
cumplir y respetar €l mandato concreto contenido en la nor-
ma (3). Pero ello no obsta para que puedan existir circuns-
tancias o situaciones en orden a las personas que influyan
mas o menos sobre la eficacia de la norma juridica. Tra-
dicionalmente se han venido sefialando como circunstancias
que podian alterar la fuerza obligatoria de la ley: la igno-
rancia o el error en cuanto a ella; su renuncia; su dispensa;
su inobservancia -actos contrarios a la norma-, y su fraude
—actos en fraude de ley—. Por otra parte, existen ciertos li-
mites impuestos al ejercicio de los derechos que derivan de
la integracion de las normas juridicas, de un lado, por la
buena fe, y de otro, en cuanto se excluye que aquéllas pue-
dan aplicarse incurriendo en el abuso del derecho o en el
gjercicio antisocial del mismo (4). De entre los limites a la
eficacia de las normas juridicas destacan, sin embargo, el
aspecto temporal y el territorial, dando lugar a los conflic-
tos de leyes en el espacio v en el tiempo, entendiendo por

(1} Vid F. pe CastrRo Y Bravo, Derecho civil de Espafia. Parte General, t. 1,
1942, p. 433,

(2) F. pe CastrRO ¥ BRavo sefiala que pueden enumerarse como esenciales a las
normas civiles los siguientes tipos de efectos: 1.° El deber juridico de obediencia. 2.°
La sancién o reaccién juridica en caso de incumplimicnto de la norma. 3° La efica-
cia constitutiva, que crea situaciones y puestos en la sociedad, de privilegio, sumisién
y proteccién. (Vid, Derecho civil.., cit., p. 433). En ¢l mismo sentido Vid. L. Diez-
PicazolA. GuLLon, Instimcipnes de Derecho civil, v 1, Introduccién. Parte general y
Derecho de la persona. Disciplina general de los contratos y de las obligaciones. Con-
tratos en particilar, cuasi contratos, enriquecimiento sin causa y responsabilidad extra-
contractual, 1995, p. 127.

(3) Vid., J. CasTAN ToBefas, Derecho civil espanol comin y foral, t. 1, Intro-
duccién y Parte General, vol. 1.°, Ideas generales. Teoria de la norma juridica, Reim-
presidon de la 12° ed. revisada y puesta al dia por J. L. pE Los Mozos, 1984, p. 580.

(4) Vid. J. CastAn ToBENAS, op. cit., p. 381.



tales, como sefiala RouBier (5), “las situaciones que se pro-
ducen cuando sobre un mismo hecho o un mismo acto, dos
o mds leyes pueden pretender al mismo tiempo recibir apli-
cacion y es necesario consiguientemente, tomar partido por
una ¢ por otra, hacer una eleccion” (6).

Frente a las concepciones yusnaturalistas que creen en la
existencia de un derecho ideal, intangible e inmutable, fuera
del poder de los hombres y de las contingencias de la vida,
en particular del tiempo, las doctrinas socioldgicas o exis-
tencialistas critican esta posicién, y remarcan las variaciones
sucesivas no sOlo de las normas positivas, sino, sobre todo,
del concepto mismo de Derecho. Muchos filésofos modernos
piensan que la idea de Derecho proviene de la existencia
de reglas de derecho. El Derecho no serd ni eterno ni in-
temporal: producto de la sociedad durara y evolucionara con
ella (7).

Las normas juridicas viven en el tiempo y tienen una
duracién limitada; adquieren fuerza obligatoria en el mo-
mento de su entrada en vigor, y la despliegan hasta que son
derogadas o extinguidas por otras (8). Pero el fenémeno de-
rogatorio raramente se da en estado puro; una ley que ya
no estd en vigor puede continuar teniendo eficacia o aplica-
bilidad, lo que nos lleva a diferenciar los conceptos de
vigencia por un lado y de eficacia por otro. El tnico modo

(5) Vid. P. Roueier, Le droit transitoire. Conflicts des lois dans le temps, 27 ed.
1960, p. 3.

(6) Sefialando P. RousiER que, mientras el Derecho internacional privado, que
se¢ ocupa de resolver los conflictos de leyes en el espacio, ha experimentado un no-
table avance, conguistando su autonomia como rama del ordenamiento juridico, el
Derecho intertemporal, que se ocupa de resolver los conflictos de leyes en el tiem-
po, pese a su conexién con el anterior, por tener el mismo fin técmico: solucionar los
conflictos de leyes buscando la ley competente para regular una situacién juridica, se
encuentra infinitamente menos avanzado en su estudio, no ha logrado convertirse en
disciplina aut6noma y continda confundido con los principios generales del derecho
civil. (Vid., op. cit, pp. 4-5).

(7) Vid, F. Dekeuwer-DerossEz, Les dispositions transitoires dans la légisiation
civile contemporaine, Préface de M. Gosert, 1977, p. 1.

(8) Vid. 1. Casran ToBENAS, op. cit,, p. 612,
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de sostener que una ley derogada continda surtiendo efectos
es afirmar que la derogacién no conlleva la desaparicién o
pérdida de existencia de la ley; es decir, que la ley dero-
gada continla perteneciendo al sistema normativo, aunque
de otra manera. Ello se debe a que las leyes tienen un dm-
bito temporal de vigencia y un ambito temporal de efica-
cia que no coincide perfectamente, produciéndose disociacio-
nes (9).

Todo cambio legislativo plantea el dificil y delicado pro-
blema de decidir por cudl de las dos legislaciones, la anti-
gua o la nueva, han de regularse los actos realizados y las
situaciones creadas o nacidas bajo el imperio de la antigua
ley, cuyos efectos todavia persisten al entrar en vigor la ley
nueva. Es é€ste el problema que tratan dc resolver las lla-
madas normas intertemporales, de transicién, o de Derecho
transitorio, desde siempre configuradas como normas de ca-
racter formal, en cuanto no regulan ellas mismas de una
manera directa la realidad, sino que son normas de colision,
normas de remisidn a otras normas, indicativas de las nor-
mas que deben ser aplicables (10). Sin embargo, junto a su
esencial funcién de resolver los conflictos de leyes en el
tiempo no es infrecuente que el moderno legislador utilice
las normas transitorias para regular cuestiones sustantivas
(11), alterando el contenido de las relaciones juridicas naci-
das al amparo de la legislacion anterior en un intento de

(9 Vid L. M. DiEz-Picazo, La derogacion de las feyes, prélogo de F. Rusic
Liorente, 1.7 ed., 1990, pp. 171-173.

(10) Vid. F. ne Castro Y Bravo, Derecho civil de Espafia.., cit., p. 536, L.
Diez-PicazofA. GuULLON, Instituciones..., cit., p. 82.

(11) Senalando L. M. DiEz-Picazo, que estas normas transitorias no contienen
ya normas de conflicto en sentido técnico, sino normas materiales que imputan direc-
tamente a un supuesto de hecho una consecuencia juridica. Lo que hace a estas dis-
posiciones poscer naturaleza intertemporal no es ya su estruclura, sing gue su su-
puesto de hecho contempla precisamente un problema de conflicto de leyes. De ahi,
que se trate de una norma con vigencia temporal limitada o ley ad tempus, pues por
definicién se refiere a un nimero de posibles situaciones no indefinido; y de ahi
también que, al contener normas materiales, pueda suscitar a su vez nuevos conflic-
tos con otras leyes. (Vid, op. cit, p. 194).



corregir las consecuencias inicuas y las situaciones de evi-
dente desigualdad entre los sujetos sometidos a una u otra
legislacion, o actualizar algunos aspectos de la anterior nor-
mativa, sin atreverse, no obstante, y en virtud de razona-
mientos mds sociolégicos o de equidad que juridicos, a otor-
gar a la ley nueva una amplia retroactividad, originindose
una regulaciéon hibrida que plantea numerosos problemas de
indole interpretativo y de seguridad juridica; mereciendo des-
tacarse, en este sentido, entre la reciente legislacion civil, las
disposiciones transitorias de la Ley de arrendamientos urba-
nos de 24 de noviembre de 1994.

No en vano nuestros grandes juristas configuraron estas
normas como formales y desprovistas de facultades regula-
doras sustantivas; las leyes actuales desconociendo tales con-
sideraciones no sélo incurren en una inadecuacién formal,
en un incorrecto modo de legislar, al utilizar indebidamente
una norma de colisién para regular cuestiones sustantivas,
sino que ocasionan importantes perturbaciones de fondo en
el seno del ordenamiento juridico.

La necesidad de las “Leyes transitorias sustantivas”, pese
a sus inconvenientes, ha sido, sin embargo, y dentro de
ciertos limites, defendida por F. DekeuweR-DEerossez (12),
quien sefiala que el sistema tradicional de “leyes de contflic-
to” no puede solucionar todos los problemas de Derecho
transitorio y son necesarias reglas sustantivas que aseguren
la transicion entre dos leyes sucesivas.

La distincidon entre reglas sustantivas y reglas de conflic-
to, estudiada principalmente por el Derecho internacional
privado, aplicada al dmbito del Derecho transitorio, se de-
terminaria por la aparicién de una tercera norma, diferente
a la vezr de la antigua y la nueva ley; esta tercera norma
estarfa caracterizada por dos notas distintivas: su autonomia
y su excepcionalidad (13).

(12) Vid., F. DExeuwER-DEFOsSEZ, op. cit., p. 205.
(13} Vvid, F. Dexguwer-Derossez, op. cit., pp. 207-209.
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Si es cierto que las disposiciones transitorias sustantivas
son una causa de confusidn en el ordenamiento juridico,
porque provocan, de la misma manera que la supervivencia
de la ley antigua, la coexistencia de dos leyes concurrentes
aplicables a situaciones juridicas del mismo tipo; incluso po-
dria decirse que la situacién se agrava con la existencia de
este tipo de normas por la coexistencia de tres regimenes
diferentes, en lugar de dos: la ley antigua, la ley nueva y
la disposicién transitoria sustantiva, el legislador debe -a jui-
cio del autor— aceptar el riesgo de inseguridad juridica, va
que estas disposiciones son necesarias, casi indispensables,
en aquellos casos en que la ley nueva no puede aplicarse a
las situaciones juridicas anteriormente creadas: p. ej. cuando
la aplicaciéon de las nuevas disposiciones eslda subordinada a
ciertas condiciones, es frecuente que éstas no se cumplan en
las situaciones juridicas anteriores: una disposicién sustantiva
autonoma, dictando reglas diferentes, es aqui necesaria para
ampliar el campo de actuacién de la ley nueva a todas las
situaciones juridicas en curso (14).

La utilidad de tales normas se demuestra también cuan-
do la ley nueva no puede ser bruscamente impuesta: la dis-
posicion sustantiva tendrd en este caso por finalidad una
aplicacién atenuada o progresiva de la nueva ley (15).

Con todo, este Derecho sustantivo sigue siendo Derecho
transitorio, que se aplica de una manera subsidiaria y excep-
cional. Frente a la nueva legislacién que se caracteriza por
la permanencia y la generalidad de sus términos, la disposi-
cion de Derecho transitorio sustantiva, por contra, se aplica
s6lo a determinadas personas, y su término de validez estd
fijado desde su entrada en vigor (16).

La conexion entre el instituto derogatorio y el Derecho
intertemporal es indiscutible, de modo que el conjunto de

(14) Vid, F. DExguwer-DEFOSsEz, op. cit., p. 209
{15} Vid., ¥. Dekeuwer-DgrFossez, op. cit, p. 223
(16) Vid., F. Dekeuwer-DEFOSsEz, op. cit., pp. 111-112.



normas que, en un determinado ordenamiento, regulan la
sucesion temporal de leyes, constituye el elemento indispen-
sable para la definicién del efecto derogatorio. La deroga-
cién, aunque instituto diferenciado, no es comprensible fuera
del marco del Derecho intertemporal (17). Incluso en el su-
puesto mas elemental de que el efecto derogatorio se pro-
duzca en el momento mismo de entrada en vigor de la ley
derogatoria, ello no significa por sf solo que haya un corte
limpio en la regulaciéon de la materia, de modo que comien-
ce a regir plenamente la nueva ley y pierda automatica-
mente eficaclia normativa la antigua ley; lo mas frecuente es
que exista, durante un cierto periodo de tiempo, una parcial
superposicion de la antigua y la nueva ley; que exista un
cierto efecto retroactivo de la nueva ley y que la ley an-
tigua poce de algin tipo de eficacia residual o ultraactivi-
dad (18).

La escasa regulacién normativa del instituto derogatorio,
junto a la carencia de posiciones doctrinales o jurispruden-
ciales consolidadas sobre la materia origina una serie de
interrogantes acrecentados por una notable proliferacion de
normas que han hecho un uso indebido y manifiestamente
improcedente de sus disposiciones adicionales, transitorias, fi-
nales y derogatorias. Nos encontramos asi con leyes cuyas
disposiciones adicionales o finales modifican, o dan nueva
redaccién derogando los anteriores, preceptos de otras nor-
mas, en algunos casos de caracter mds general que las pri-
meras, introduciendo la consiguiente polémica sobre si la
modificacién de la segunda norma queda sujeta al régimen
transitorio de la primera, a su dmbito de aplicacién mate-
rial, a su posible normativa de desarrollo o a las eventuales
alteraciones o derogacién de la norma que causé la modifi-
cacién. Destaca en este sentido la Disposiciéon Adicional se-
gunda de la L.AU,, que da nueva redaccién al articulo 2.5.°

(17 Vid. L. M. Digz-Picazo, op. ct., p. 173
(18) Vvid. L. M. Digz-Picazo, op. cit., pp. 182-183,
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de la Ley hipotecaria declarando inscribibles todos los arren-
damientos de bienes inmuebles y los subarriendos, cesiones
y subrogaciones arrendaticias. Es evidente la inidoneidad de
una ley arrendaticia especial para modificar la Ley Hipote-
carta, habiendo dado lugar a dudas interpretativas e ince-
santes debates doctrinales sobre si tal liberalizacién de las
inscripciones arrendaticias debfa entenderse solamente aplica-
ble a los arrendamientos urbanos sometidos a la LAU. o a
todos los arrendamientos; o si sélo podrian inscribirse —con
independencia del periodo pactado de duracién, los antici-
pos de renta o en convenio expreso para la inscripcion— los
arrendamientos celebrados después de la entrada en vigor
de la L.AU. o, por el contrario, desde esta fecha podian
inscribirse todos los arrendamientos de inmuebles con inde-
pendencia de la fecha de su celebracién. Se plantea también
la cuestion de qué ocurrird con el articulo 2.5.° L.H. ante
una futura derogaciéon de la L.A.U. La incorreccién en el
modo de legislar se demuestra nuevamente en el reciente
Real Decreto 297/1996, de 23 de febrero sobre inscripcion
en el Registro de la Propiedad de los contratos de arrenda-
mientos urbanos, dictado en desarrollo del parrafo 2.° de la
D.A. 2° de la L. AU, que seflala en su articulo 1.° que el
R.D. serd de aplicacidon exclusivamente a la inscripcidn en el
Registro de la Propiedad de los arrendamientos urbanos ce-
lebrados a partir del dia 1 de enero de 1995, fecha de en-
trada en vigor de la L.A.U. Siendo evidente que el articu-
lo 25.° L.H. ha quedado incondicionalmente y en todo su
ambito de aplicacion modificado, son inscribibles todos los
arrendamientos de inmuebles, a partir de la entrada en vi-
gor de la L.A.U. y cualquiera que sea la fecha de celebra-
cién del contrato de arrendamiento; resulta por tanto absur-
do bifurcar el régimen de las condiciones de inscribibilidad
de los arrendamientos entre los sujetos a la LA.U. de 1994
y todos los demds, de modo que los primeros estarian so-
metidos al R.D. de 23 de febrero de 1996 y los segundos a
las reglas generales sobre las inscripciones registrales, privan-



dose a estos ultimos de las ventajas que el R.D. proporcio-
na a las inscripciones arrendaticias que regula, como la re-
duccién del 25% de los aranceles notarial y registral. No
hay ninguna razén de fondo que justifique la diversidad de
tratamiento entre unos y otros arrendamientos inscribibles,
ni para la desigualdad en la aplicacién de los aranceles no-
tariales y registrales, sélo se puede justificar tal absurdo tra-
tamiento partiendo de una incorreccién anterior: utilizar a la
Ley de arrendamientos urbanos para modificar la Ley hipo-
tecaria.

Tampoco parece justificado que una Ley como la L.O.
171996, de 15 de enero titulada “De proteccién juridica del
menor. De modificacion parcial del Cédigo civil v de la Ley
de enjuiciamiento civil”, consuma su articulado en cuestiones
como la regulacién de los Derechos de los menores, o las
actuaciones en situacién de desproteccién social del menor
¢ instituciones de proteccidn de menores y utilice la poco
definida via de las disposiciones finales —en un ndmero sin
duda excesivo de veintiuna-, para cumplir su propdsito de
modificar el Coédigo civil v la Ley de enjuiciamiento (19).

Improcedente es ya que una ley de modificacion de ley
ordinaria o decreto legislativo se apruebe como orginica.
De las materias regulada por la L.O. 1/1996, de 15 de ene-
ro, s6lo el titulo primero: “De los derechos de los meno-
res”, puede considerarse materia de ley orgdnica (20); el
articulo 81 C.E. (21) marca taxativamente la reserva mate-

(19) La misma via de las Disposiciones finales utiliza la Ley de Modernizacién
de Explotaciones Agrarias para meodificar diversos preceptos de otras normas; asi, la
D.F. 1* modifica la Ley de Arrendamientos Rusticos v la D.F. 2.* modifica la Ley
de Reforma y Desarrolle Agrario.

{20) Sefnalando A. GULLON BALLESTEROS, que el primer blogue de preceptos de
la Ley 1/1996 utiliza Ja forma de manifestacién de un legislador constituyenie con
generalizaciones, ambigiiedades por doquier, lenguaje abstracto e intemporal. (Vid.,
“Sobre la Ley 1/1996, de proteccién juridica det menor”, L.L., nim. 3.970, 8 de
febrero de 1996, p. 1),

(21) Incluyendo la mencidn que en el incisn final del pdrrafo primerc hace a
“las demds previstas en la Constitucién”, que también ¢stdn debidamente especifica-
das en el articulado de la norma suprema.
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rial de ley orgénica y estas materias no son susceptibles de
ampliacion por el poder legislativo. El legislador debié apro-
bar dos leyes, una orgdnica para regular los derechos del
menor y otra ordinaria para modificar el Cédigo civil y la
Ley de enjuiciamiento civil (22); en cualquier caso, es evi-
dente que cualquier modificacién futura de los preceptos re-
formados por esta “ley orgdnica”, podrd hacerse por ley
ordinaria o en virtud de delegacién legislativa.

La incorreccion de la técnica legislativa utilizada en esta
ley se manifiesta también en las constantes remisiones que
en su articulado se hace a disposiciones del Cdédigo civil
que después la propia ley modifica por via de sus disposi-
ciones finales (23). Quien, en buena ldgica, comience a leer
el texto legal por el articulado y reflexione sobre las remi-
siones normativas consultando el Cédigo civil comprenderd
al final de la lectura la inutilidad de su esfuerzo ya que la
ley no se remite al articulado del Cédigo civil, sino a sus
propias disposiciones finales que modifican aquellos precep-
tos a los que el articulado remite. Sin duda la légica y la
correccion formal imponian modificar primero, en el articu-

(22) De hecho, sefiala A. GuULLGN BALLESTEROS, que la divisién en dos bloques
es cvidente en una Ley que da la sensacion de no obedecer a un mismo legislador,
va que, irente a los preceptos especificos que como novedad se guieren proclamar
en nuestro ordenamiento, con una téenica sumamente defectuosa ¢ impropia de una
ley, existen otros, los de las disposiciones finales y adicionales, en los que el jurista
ve afortunadamente la misma técnica legislativa de siempre; sefialando después que
hubiera sido mucho mejor realizar la correspondiente reforma en ¢l articulado del
Cédigo civil. (Vid. loc. cit, p. 1)

(23) Asi, los articulos 18 y 19 remiten al articulo 172 C.c., que recibe nueva
redaccién por la D.F. 57 el articulo 20 remite a la regulacion de las modalidades
del acogimiento contenidas en el Cédigo civil, regulacién que pasa a ser la estable-
cida en un nuevo articulo 173 bis, introducido por la D.F. 7.* de la ley; el articulo
24 remite a la legislacién civil en materia de adopcién, cuande la nueva regulacién
de la adopcién viene establecida por las DD.JFF. 9% a 11.* que dan nueva regulacién
a los articulos 1751, 176 y 177 C.c; ademds de los nims. 2, 3 y 4 del articulo 175
C.c. y los articulos 178 a 180 del mismo texto legal en su anterior redaccién por Ley
de 11 de noviembre de 1987; la D.A. 1.° se refiere al articulo 158 C.. que pasa a
ser regulado por la D.F. 4% la D.A. 2* se refiere al articulo 9.5 C.c., que recibe
nueva redaccion con la D.F. 22



lado, los preceptos del Codigo civil y remitirse posterior-
mente, al regular las actuaciones en situacion de desprotec-
ci6n o las instituciones de proteccion de menores, a los ar-
ticulos del Cédigo civil ya previamente reformados.

La derogaciéon de las leyes plantea otros problemas de
notable interés. No existe suficiente claridad sobre el alcan-
ce de las derogaciones no expresas o por incompatibilidad;
la derogacion o modificacién de un precepto aislado en un
texto legal puede originar un problema de desregulacion
cuando ese precepto se referia a una institucién clave en la
relacion juridica regulada por la norma, base y fundamento
del resto del articulado de la misma; la norma posterior que
modifica o deroga ese precepto concreto puede declarar que
en lo demds se regird la relacion juridica por la regulacion
anterior, pero tal regulacién ha quedado desprovista de sen-
tido, pudiendo legar a ser manifiestamente incompatible con
la ratio legis de la nueva regulacion. Los problemas inter-
pretativos que se plantean a los jueces son de tal magnitud,
que, ademds de una gran inseguridad juridica, terminan por
provocar la inaplicacién de la disposicion posterior, en una
comprensible tendencia a aplicar el derecho conocido, fo-
mentada por un modo de legislar que parece no compren-
der el alcance y sentido verdadero de las regulaciones ante-
riores que altera. Un clarisimo ejemplo de este problema lo
constituyen la supresion de las prorrogas forzosas en arren-
damientos urbanos y rdsticos en virtud del articulo 9 del
Real Decreto-Ley 2/85, de 30 de abril, de Medidas de poli-
tica econémica para los arrendamientos urbanos, y del ar-
ticulo 28 de la Ley 19/1995, de 4 de julio, de Moderniza-
cién de las Explotaciones Agrarias, para los arrendamientos
risticos.

Se plantea también el interrogante de si es posible re-
sucitar convencionalmente un régimen legal derogado, en
virtud del principio de libertad de contratacién consagra-
do en el articulo 1.255 C.c.; en este scntido, ;jpodran las
partes en un contrato de arrendamiento urbano concertado
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después del 9 de mayo de 1985 someterse al régimen de
prorroga forzosa del articulo 57 del Texto refundido de la
Ley de Arrendamientos Urbanos de 24 de diciembre de
19647

Pese a su indiscutible conexién, la coordinacién entre nor-
mas transitorias y derogatorias no siempre es perfecta. No
se ha dado correcta respuesta al alcance de las normas de-
rogatorias, concretamente ;qué ocurre con las disposiciones
complementarias, de aplicacién o ejecucién de normas dero-
gadas?; puede ocurrir que una regulacién legal excesivamen-
te prohibitiva o rigurosa venga en la practica atenuada por
sucesivas normas complementarias que le doten de adecua-
cién social y aplicabilidad; una ley posterior puede dar nue-
va regulaciéon a la materia y disponer en sus disposiciones
derogatorias la derogacién de la normativa anterior incom-
patible, pero en sus disposiciones transitorias puede mante-
ner la subsistencia de la norma legal anterior para regular
las situaciones juridicas nacidas durante la vigencia de dicha
ley; si se entiende que las normas complementarias han
quedado derogadas la relacion juridica habrd cambiado de
regulacién aplicable, estando ahora sometida a la norma le-
gal primitiva en todo su rigor originario. Pero puede ade-
mas la nueva ley entender aplicable en todo caso, y respec-
to incluso de las relaciones que siguen rigiéndose por la
normativa anterior, determinados preceptos, incluso introdu-
cir condicionantes nuevos a alguna de las disposiciones de la
ley antigua; resultando un nuevo régimen legal que partien-
do de la base de respetar el derecho preexistente para las
relaciones nacidas bajo su imperio, realiza en la practica
una notable injerencia en su regulacién, incluso a nivel sus-
tantivo. Tal practica, habitual en la reciente legislacién civil,
suele desencadenar en numerosos problemas interpretativos,
una considerable inseguridad juridica y el favorecimiento del
arbitrio judicial frente al principio de legahdad.

Sin pretender incidir nuevamente en la casi imposible
labor de desentrafiar el régimen transitorio y derogatorio de



la nueva L.AU. (24), que excederia del cometido de este
estudio general sobre eficacia de las normas, si cabe sefalar
a titulo ejemplificativo el régimen derogatorio y transitorio
de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 24 de noviembre
de 1994.

La Disposicién derogatoria tnica de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos de 1994 es un buen ejemplo de este mo-
derno tratamiento de las normas derogatorias y su conexion
con las transitorias. Conforme a ella, quedan derogados, sin
perjuicio de las Disposiciones transitorias, €l Decreto 4.104/
1964, de 24 de diciembre por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964,
los articulos 8 y 9 del Real Decreto-Ley 2/1985, de 30 de
abril, sobre medidas de Politica Econdémica, el Decreto de
11 de marzo de 1949, regulador de la fianza, y “cuantas dis-
posiciones de igual o inferior rango se opongan a lo esta-
blecido en esta ley”.

Nos hallamos ante una Disposicion derogatoria con mu-
chas salvedades confusa y compleja que ocasionard una enor-
me litigiosidad y no pocas desigualdades, en la que se ha
optado por un tipo mixto de disposicién expresa concreta
y genérica, dada la dispersién de normas atinentes a los
arrendamientos urbanos mds alld del T.R. de 1964 (25).

Se deroga expresamente el T.R. de 1964, pero subsiste
en los términos establecidos por las Disposiciones transito-
rias primera (contratos celebrados a partir del 9 de mayo
de 1985, salvo el art. 57 T.R. de 1964 que se sustituye por
el 9 del RD.L. de 30 de abril de 1985), segunda (contratos
de arrendamiento de vivienda celebrados con anterioridad al

(24) Vid el acertado esfuerzo de C. LASARTE ALVAREZ, para aclarar, sistemati-
zar y resumir el régimen transitorio de la L.AU., centrdndose cn ¢l arrendamiento
de vivienda y en la vigencia del T.R. de 1964. {“El régimen transitorio de los arren-
damientos de vivienda”, Cuadernos juridicos, nim. 31, junio 1995, pp. 58 ss.}.

(25) Vid., A. PepREIRA ANDRADE, Comentarios a la Ley de arrendamientos ur-
banos, dirigidos por X. O’'CaltaGran, 1995, pp. 927 ss; M. J. More Aimaraz, Lag
nueva Ley de arrendamicntos urbanos, VV.AA., 1994, p. 802; M. CLeMe~NTE MEGRO,
Comentarios a la nueva Ley de arrendamientos urbanos, VV.AA. 1994, pp. 529 ss.
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9 de mayo de 1985), tercera (contratos de arrendamiento de
local de negocio, celebrados antes del 9 de mayo de 1985)
(26) y cuarta (contratos de arrendamiento asimilados cele-
brados con anterioridad al 9 de mayo de 1985). Del anili-
sis de estas disposiciones resulta, sin embargo, que estos
contratos no se rigen integramente por el T.R. de 1964, sino
que su regulacion resulta profundamente alterada por las
transitorias.

Asi, la D.T. 2.7 declara aplicable los articulos 12, 15 y 24
L.A.U. a los contratos regulados por ella (apartado 2), sefia-
lando también que dejard de ser aplicable lo dispuesto en el
apartado primero del articulo 24 del T.R. de 1964, referen-
te a la cesién inter vivos, en favor de determinadas perso-
nas {apartado 3) (27); se altera el régimen de los derechos

(26) Vid., el tratamiento del régimen transitorio de los arrendamientos de loca-
les de negocio de E. SAncHEz Govanes, Nueva Ley de arrendamientos urbanos, Pro-
logo de C. Namsona, VV.AA, 1995, pp. 3135 ss.

{27y La D.T. 1.” declara también aplicables estos preceptos a los contratos cele-
brados a partir del 9 de mayo de 1985 Estimindose, ¢n general, favorablemente la
retroactividad de estos preceptos que contienen normas tuitivas de la vivienda fami-
liar ¥ de la ocupada por minusvdlidos. (Vid., E. LLamas Pomeo, La nuweva Ley de
arrendamientos wrbanos, VV.AA., 1994, pp. 711 ss; J. M. Finez, Comentario a la Ley
de arrendamientos wurbanos, dirigido por M. PANTALEON Priero, 1995, pp. 456 ss.);
A. Carrasco Perera, Comentarios a la Ley de arrendamientos urbanos dirigidos por
R. Bercovirz, 1995, pp. 1021-1023; Sefalando J. J. Marin LOPEz, que tan perentoria
es la inaplicacion del T.R. de 1964 en el caso del apartado tercero de la D.T. 27
respecto del art. 241 T.R,, que incluso se produce en un meomento anterior a la pro-
pia entrada en vigor de la nueva L.AUJ. (Disposicion Final segunda, apartado segun-
deo). (Vid. Comentarios a la Ley de arrendamientos urbanos dirigidos por R. BEerco-
vitz, 1995, p. 1020); Para A. Carrasco PErera, en cambio, la supresiéon no parece
justificada en su radicalidad y aunque se justfica la supresién en el resto de los
casos, no existe una razén que avale la imposibilidad de cesion inter vivos entre cén-
yuges. (Vid. op. cit., p. 1027; Seflalando J. L. AvBacar LoOrpez, que la razon de anti-
cipar la vigencia de esta norma especial es la de evitar fraudes de quienes, cono-
ciéndola desde el momento de su publicacidén, y sabiendo gque no podrin llevar a
cabo subrogaciones inter vivos, a partir del 1 de enero de 1995, se aprestan a reali-
zarlas durante el perfodo de vacatio legis. Medida que considera plausible pero esca-
samerite eficaz, ya que la existencia de esta norma prohibitiva era anticipadamente
conocida por la mayoria de los afectados, que procedid, en su dia a realizar Ja
subrogacion antes de la publicacién de la Ley; si bien ha de tenerse en cuenta que
los ahora subrogados tan s6lo tendrin acceso a una segunda subrogacién, como puede
comprobarse con la simple lectura del apartado 5 de la D.T. 2% (Vid., Ley de arren-
damientos urbanos. Comentarios a la nueva Ley y legislacion vigente, 1994, p. 201).



de adquisicion preferente, negando los derechos de tanteo y
retracto en los casos de adjudicacion de vivienda por conse-
cuencia de division de cosa comiin cuando los contratos de
arrendamiento hayan sido otorgados con posterioridad a la
constitucion de la comumdad sobre la cosa, y en los casos
de division y adjudicacién de cosa comin adquirida por he-
rencia o legado (28). Ademds se modifica el régimen de las
subrogaciones mortis causa en una regulacidn que partien-
do de un intento de limitar su alcance, tiene el desacier-
to de acoger supuestos nuevos como las referencias al hijo
afectado de minusvalia igual o superior al 65%, o la de-
safortunada equiparacién —hecha en una Disposicién transi-
toria— entre el conyuge vy la “persona que hubiera venido
conviviendo con el arrendatario de forma permanente en
andloga relaciéon de afectividad a la de conyuge, con inde-
pendencia de su orientacion sexual” (29). Se regulan tam-
bién, ciertos beneficios fiscales para el arrendador y un
nuevo régimen de actualizaciéon de rentas en un intento de
restaurar el equilibrio contractual que supone la pcrviven-
cia temporal del contrato con el otorgamiento al arrendador
de una facultad especial de actualizacién de la renta arren-
daticia.

Al margen de ser una regulacién desmesuradamente ex-
tensa y prolija asi como sumamente engafosa, pues ni con-
tiene una verdadera actualizacién ni es una facultad de aph-
cacién general e imperativa frente al arrendatario (30), no

(28) Vid., A. CARRASCO PERERA, op. cit., pp, 1028 ss.

(29) Sefialando C. LaSARTE ALVAREZ, que la mencidén que da entrada no sélo a
las llamadas uniones de hecho o more uxorio, sino a cualesquiera otras relaciones de
pareja, de cualquier signo que fueren, es muy desafortunada por su incorporacién a
una norma de Derecho transitorio; afadiendo, por el contrario, que otra considera-
cién mereceria st se hubiere incorporado al articulo 12.4 de Jja L.AU., para la regu-
lacion de nueva planta de los arrendamientos de vivienda. (Vid, loc. cit, p. 60).

{30y Vid., C. Lasarte ALvaREz, quien sefiala que el precepto no contiene una
actualizacion real de la renta, aproximdndola a las rentas de mercado o a una capi-
talizacién del valor en venta de los bienes inmuebles, sino que se limita a ser una
mcdida dc recuperacidn de la inllacion generai habida coniorme a los indices gene-
rales de precios al consumo. Al arrendador sc le permite recuperar la inflacién ofi-
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puede dejar de destacarse la desacertada actuacion del legis-
lador que, pudiendo suprimir el régimen de prérrogas for-
zosas del TR. de 1964, declarando la retroactividad de la
L.A.U. en una norma transitoria -lo que hubiera sido per-
fectamente coherente con la naturaleza de estas disposicio-
nes destinadas a regular la eficacia de las leyes en el tiem-
po-, mantiene, sin embargo, la regulacién del T.R. de 1964
en lo referente a las prérrogas, y para compensar el nota-
ble desequilibrio contractual que tal situacién produce da
una regulacion sustantiva de la actualizacién de rentas, en
unas complejisimas, desmesuradas e improcedentes Disposi-
ciones transitorias (31).

También se derogan los articulos 8 y 9 del Real Decre-
to-Ley 2/1985, de 30 de abril, pero tal derogaciéon sélo es
perfecta respecto del primero de los preceptos, pues la Dis-
posicién transitoria primera declara la subsistencia del articu-
lo 9 para los contratos celebrados a partir del 9 de mayo
de 1985.

Se deroga también el Decreto de 11 de marzo de 1949,
regulador de la fianza, pero sigue subsistiendo en las Comu-
nidades Auténomas que no hayan establecido la normativa
sobre el depdsito de fianzas a que se refiere la Disposicidon
adicional tercera de la L.A.U (32).

En lo referente a la cldusula general derogatoria, en vir-
tud de la cual quedan también derogadas cuantas disposicio-
nes de igual o inferior rango se opongan a lo establecido en
la L.A.U., merece destacarse el problema de la subsistencia
de algunas normas complementarias de rango inferior y tras-

cial habida desde la celebracién del contrato hasta €l momento de aplicar las for-
mulas de la denominada “actualizacién”, paulatinamente exigible mediante porcenta-
jes. Pero, ademds, dicha “actualizacién” puede ser paralizada sin iusta cawsa por el
arrendatario o, de otra parte, quedar excluida en atencién a las circunstancias eco-
udmicas personales dc! arrcndataric {fec cit, p. 63)

(31) Parecidas observaciones pueden hacerse, en lo referente a la alteracion del
régimen normativo del T.R. de 1964, a las Disposiciones transitorias tercera y cuarta.

(32) Vid., M. CLEMENTE MEORO, op. cit, p. 331



cendental importancia para moderar el excesivo rigor del
TR. de 1964 en algunas de sus disposiciones. Asi, la Dis-
posicion adicional primera de este texto legal establecia en
sus dos primeros incisos que: “Hasta que el Gobierno, por
considerar aumentada la disponibilidad de viviendas decrete
lo contrario, ningin local destinado anteriormente a hogar
familiar podrd ser dedicado en lo sucesivo, de modo prin-
cipal, a otros fines. Los Ayuntamientos se abstendrdn de
otorgar licencias de obras para instalacion de nuevos esta-
blecimientos mercantiles ¢ industriales en edificios ya cons-
truidos, asi como toda clase de permisos y autorizaciones
encaminadas a la apertura de los mismos, sin que se acre-
dite previamente, y con certificado expedido por la Fiscalia
de la Vivienda correspondiente, que no se produce la trans-
formacién prohibida por esta Disposicion. El mismo docu-
mento exigirdn las Delegaciones de Hacienda antes de auto-
rizar la correspondiente alta en la contribucién”.

Este precepto es reproduccién de la D.A. 1.* de la Ley
de 22 de diciembre de 1956, que venia a completarse con el
Decreto 10/1959, de 8 de enero conforme al cual: “la adqui-
sicibn por el Estado de edificios, que habiendo sido cons-
truidos para vivienda, vayan a ser destinados a instalacion
de servicios o dependencias ptblicas, habrd de ser autoriza-
da por orden aprobada en Consejo de Ministros, previa ins-
truccién de un expediente en el que se acredite la necesi-
dad o conveniencia de la instalacion que se pretende por la
Administracién y la situacién del problema de la vivienda
en la localidad y la importancia de la transformacion aten-
dido el numero de aquellas que resulten afectadas”.

La evolucién de las circunstancias que motivaron la pro-
hibicién al mejorar la dignidad de las viviendas y sobre
todo por la pérdida de su eficacia desde que quedd esta-
blecido el principio de la libertad de estipulacién de la
renta de las viviendas, asi como los cambios en la oferta
y demanda de locales urbanos motivaron que el Decreto
1032/1973, de 17 de mayo dispusiera en su articulo 1.° la
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derogacién de la D.A. 1.* TR. de 1964 y en su articulo 3.°,
la derogacion del Decreto 10/1959, de 8 de enero (33).

Cabe plantearse si, conforme a la D.D. dnica de la L.A.U.
de 1994, y respecto de los arrendamientos que siguen some-
tidos al TR. de 1964, queda derogado este Decreto de 17
de mayo de 1973 y por tanto se mantiene con todo su rigor
la prohibicion de la D.A. 1* del T.R. de 1964; o, por el
contrario, y frente a la doctrina mayoritaria que entiende
que la derogacion de una norma implica la de las disposi-
ciones complementarias de inferior rango que desarrollan o
complementan otra que se deroga, debe considerarse sub-
sistente transitoriamente, mientras subsistan los contratos re-
gulados por el texto legal derogado; siendo mias razonable
esta ultima solucidén, ya que, el Decreto de 17 de mayo de
1973 po puede en ningln caso considerarse contrario a la
L.A.U. de 1994 (34), siendo una norma absolutamente de-
pendiente y complementaria del T.R. de 1964; no parece
presumible que la voluntad del legislador de 1994, sea, no
s6lo mantener la vigencia del T.R. de 1964 para los contra-
tos de arrendamiento celebrados antes del 9 de mayo de
1985, sino hacer mas riguroso y prohibitivo el régimen a
que venian estando sometidos estos contratos, privandoles
de aquellas disposiciones que moderaron y acomodaron a
los tiempos el rigor inicial del Texto refundido.

Junto a los conflictos de leyes en el tiempo, es necesario
examinar los problemas de eficacia derivados de los conflic-
tos de leyes en el espacio, no tanto desde las perspectivas
del Derecho internacional privado o del Derecho interregio-
nal, en los casos en que a una misma relacién juridica, pue-
dan resultar aplicables normas de diferentes ordenamientos
juridicos ya sea intraestatales o de diferentes Estados, ya que

(33) Vid J. V. Fuentes Loo, Suma de arrendamientos urbanos, t. 11, 1984,
p. 2122,

(34) Sefialando M. CLEMENTE MEOro que, como la propia férmula pone de
manifiesto, el criterio bésico determinante es la incompatibilidad y contradiccién entre
los contenidos de la ley nueva y los de las leyes anteriores. (Vid, op. cit, p. 530).



la solucidbn a estos problemas es clara en nuestro Coédigo
civil y ha sido objeto de una preocupacién doctrinal, hasta
tal punto que el Derecho internacional privado constituye
una rama auténoma del ordenamiento juridico, y al Derecho
interregional le son aplicables, con algunas salvedades sus
disposiciones (35), sino desde la perspectiva del disefio com-
petencial normativo establecido por la Constitucién Espafiola,
entre el Estado y las Comunidades Auténomas, desde la
cual debe plantearse ahora el problema de la relacién entre
el derecho comiin y los derechos forales (36). En materia
de legislacién civil se hace especialmente dificil establecer
con nitidez la competencia estatal o autondmica, dada la
atormentada estructura del articulo 149.1.8.° CE. y el ejer-
cicio abusivo que las Comunidades Auténomas han hecho
de la “conservacién, modificacién y desarrollo” de sus dere-
chos forales.

Pero el problema competencial en el dmbito civil no sélo
se desenvuelve dentro de nuestras fronteras, es necesario te-
ner en cuenta el Derecho comunitario y su dmbito normati-
vo que ha venido a zanjar algunas de las fuertes polémicas
sobre competencia estatal o autondémica en determinadas ma-
terias; merece destacarse en este sentido el caso de la agri-
cultura o el Derecho de los consumidores.

Los conflictos de leyes no sélo pueden darse en el espa-
cio 0 en el tiempo, es también posible que se superpongan
originando una situacion realmente compleja en que exisien
dudas sobre si es aplicable el derecho estatal o autondmico,
y también sobre la vigencia o derogacién de una normativa
ante un fendmeno de sucesion legislativa; resulta especial-

{35) Sefiala el articulo 16 C.c. que los conflictos de leyes que puedan surgir por
la coexistencia de distintas legislaciones civiles en el territoric nacional se resolverén
segin las normas contenidas en el Capitulo IV -normas de Derecho internacional
privado- con las sigoientes salvedades: 1° Serd ley personal la determinada por la
vecindad civil. 2.° No serd aplicable lo dispuesto en los apartados 1, 2 y 3 del articu-
lo 12 sobre calificacién, remisién y orden piblico.

{36) De modo que las normas contenidas en el articulo 149.1.8.° y 1493 CE.
han venido a sustituir a la regulacién contenida en el articulo 13 Cuc.
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mente interesante en este punto la problemdtica planteada
por la Ley de Modernizacién de las Explotaciones Agrarias
en lo referente a la determinacién y regulacion de las uni-
dades minimas de cultivo.

II. Analisis del efecto retroactivo de las normas desde una
perspectiva constitucional

La fundamental cuestién del Derecho intertemporal o
transitorio es la de discernir si la ley nueva ha de aplicarse
incluso a las relaciones juridicas nacidas bajo el imperio de
la ley antigua (principio de la retroactividad) o ha de res-
petar el estado juridico creado con anterioridad (principio
de irretroactividad de la ley) (37). Resulta muy dificil ela-
borar en abstracto una teoria sobre cual de los dos princi-
pios debe prevalecer; la idea de retroactividad es una idea
equivoca, o cuanto menos compleja; seifialando L. M. Digz-
Picazo (38), que constituye un “concepto juridico indeter-
minado”.

No existe un concepto univoco de retroactividad; tradi-
cionalmente se vienen distinguiendo tres tipos o grados que
puede tener (39). Existe retroactividad de grado méximo
cuando la nueva ley se aplica a las situaciones extinguidas a
su entrada en vigor, o en todo caso, a efectos ya consuma-
dos de situaciones nacidas bajo el imperio de la ley antigua.
Se llama retroactividad de grado medio a la aplicacidn de la
ley nueva a los efectos atin no consumados de las situacio-
nes nacidas al amparo de la vieja ley. La retroactividad en
grado minimo seria la aplicacién de esa misma ley nueva a
los efectos futuros de las situaciones juridicas nacidas con

(37} Vid J. Casvan ToBeNas, op. cit, p. 613.

(38) Vid L. M. Diez-Picazo, op. cit, p. 210

(39) Vid., principalmente, F. DE CasTRO Y BRAvo, Derecho civil., cit, t. 1, pp.
558-559.



anterioridad. Siendo discutible que la retroactividad en sus
grados medio y minimo sea verdadera retroactividad (40).

Para determinar cual deba ser el limite de actuacidén de
las leyes en el tiempo se han propuesto multiples y compli-
cados sistemas, basados fundamentalmente en los conceptos
técnicos del derecho subjetivo y del hecho juridico.

F. De Castro (41) distingue entre aquellas teorias que
parten del concepto de derecho adquirido y las que parten
del concepto de hecho juridico realizado. Entre las primeras
pueden distinguirse:

1.* Teoria pura de los derechos adquiridos. Sostiene que
el principio de irretroactividad significa que los derechos ad-
quiridos deben permanecer incélumes, a pesar de que se
dicten leyes que los desconozcan o regulen de otra mane-
ra. Todo el esfuerzo de la doctrina estd en determinar cual
sea el concepto de derecho adquirido, distinguiéndose el de-
recho adquirido de las facultades legales vy de las simples
expectativas, de modo que el primero ha de ser regulado
por la ley antigua, mientras que las segundas han de regir-
se por la ley nueva, porque sélo el primero se puede decir
que ha entrado definitivamente en el patrimonio de la per-
sona (42).

22 Teoria de SAvIGNY, quien criticd algunos resultados
de la teoria anterior y con objeto de mejorarla distingue
entre: reglas concernientes a la adquisicion "de los derechos
y disposiciones relativas a la existencta de los derechos. Las
leyes nuevas referentes a la adquisicion de derechos tienen
como limite que no deben perjudicar en modo alguno a los
derechos adquiridos; en cambio, las leyes nuevas sobre la
existencia de los derechos deben, necesariamente afectar a

(40) Vid L. M. Digz-Picazo, op. cit, pp. 210-21L
(41} Vid. F. pe Castro v Bravo, Derecho civil.., cit., t. F, pp. 532 ss.
(42) Vid. J. CastAn ToBeRas, op. cit, p. 616.
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los derechos adquiridos, pues borran o modifican las mismas
instituciones del Derecho, es decir, que rigen estas institu-
ciones sin atender a la voluntad de los titulares (43).

32 Teorfa de Ducuir (44). Se basa en la distincién
entre situaciones legales y situaciones individuales. La si-
tuaciones juridicas individuales o subjetivas, producto de la
voluntad individual serfan intangibles para la ley nueva,
mientras que las situaciones legales objetivas, derivadas in-
mediatamente de la ley, como creaciéon de la ley siguen las
transformaciones de las leyes (45).

Estas teorias de los derechos adquiridos, que han sido
durante algin tiempo las mas difundidas, y que parecen
aceptadas por cl Coédigo civil, al seflalar en su Disposicién
transitoria preliminar que “Las variaciones introducidas por
este Cddigo, que perjudiquen derechos adquiridos segiin la
legislacién civil anterior, no tendran efecto retroactivo”, son,
sin embargo, objeto de numerosas criticas, ya que, al verse
obligadas a salvar a ciertas situaciones de los efectos re-
troactivos, cubriéndolas con el titulo protector de derechos
adquiridos, y al tener que excluir de este concepto situacio-
nes a las que se pretendian aplicar los efectos retroactivos
de la nueva ley, para impedir su ilimitada permanencia, han
estirado tanto, unas veces, y han recortado tanto, otras, el
concepto de derecho subjetivo que en nada se parece ya al
término utilizado normalmente por la ciencia juridica. Hasta
el punto de convertirse en umna mera etiqueta para rotular

(43) Pone como ejemplos la supresién de la esclavitud y la redencién de los
diezmos. (Vid. F. bE CastrO Y Brava, Derecho civil.., cit., t. 1, p. 552).

(44y Vid L. Duguit/G. JEzE, L’'Etat, le droit objectif et la loi positive, 1899,
pp. 224 ss.

{45) Entre las modernas teorias de los derechos adquirides sefiala también F.
pE CastRO v Bravo, la de BonNEcasse, que distingue entre situacidn juridica abs-
tracta o “manera de ser eventual o iedricu de cada uno respecte de una ley deter-
minada” y situaci6n juridica concreta por la que a upa persona determinada “se le
han conferido efectivamente las ventajas y las obligaciones inherentes al funciona-
miento de esta funcion”. (Vid. Derecho civil.., cit, t. I, p. 553).



todas las situaciones a las que se deseaba inmunizar de los
efectos de una nueva ley (46).

Como reaccién a las teorias cldsicas que centraban en la
consideracién de los derechos Ia solucién del problema de
los conflictos de leyes en el tiempo, las teorias del hecho
jurfdico cumplido centran la solucién en la consideracién de
los hechos. Lo que importa indagar, no es si un derecho ha
sido adquirido, sino si un hecho ha sido cumplido (factum
praeteritum). Estas teorias parten de que la ley nueva no
puede regular los hechos ya realizados bajo la ley prece-
dente; cada hecho juridico debe quedar sometido y ser re-
gulado por la ley vigente en el momento en que dicho he-
cho se produce o acontece (tempus regit factum) (47). Pero
no existe unanimidad entre sus diversas formulaciones, en
torno a st la nueva ley afecta o no a las consecuencias ulte-
riores de esos hechos realizados bajo el imperio de la ley
anterior. Pero también estas tesis han sido criticadas; se ha
dicho que, si las teorias de los derechos adquiridos parten
de un concepto de relativa concreccién que luego se ensan-
cha hasta hacerle perder su individualidad, estas doctrinas
de los “facta praeterita”, o de las situaciones juridicas, ado-
lecen del defecto contrario: emplean un concepto bdsico de
tal extensién e indeterminaciéon (ya que todo puede ser esti-
mado como hecho o situacién) que, para que pueda ser uti-

(46) Vid. F. pe Castro Y Bravo, Derecho civil.., cit, t. I, p. 553; J. Castan
ToBeRas, seftala las siguientes criticas de la teorfa de los derechos adquiridos: 1.° La
dificultad de fijar el concepto de derecho adquirido y su diferencia con las simples
expectativas. 2.° La razén de la irretroactividad no es proteger derechos subjetivos,
sino objetivamente relaciones juridicas v hechos ya realizados, y aunque el respeto a
éstos implique casi siempre el de los derechos adquiridos por ellos, no siempre suce-
de esto, y de un lado son protegidos hechos juridicos que no atribuyen derecho sub-
jetivo (p. ej. el testamento ya hecho, antes de que se abra la sucesion), v de otro,
derechos plenamente adquiridos caen por el suelo (p. ¢j., los feudales, la esclavitud,
etc.). 3.° Al concebir esta teorfa el derecho adquiride como un derecho privado pa-
trimonial, restringe sus dominios, excluyendo de los mismos no sélo los derechos y
relaciones piblicos {en los cuales tiene también imperio el principio de irretroacti-
vidad), sino aun las mismas relaciones jiwidicas de cardcter personal. (Vid, op. cit,
p- 617).

{47y Vid. L. Digz-Picazo/A. GULLON, Iustituciones..., cit, t. 1, p. 84.
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lizado es preciso someterlo a una previa serie de cortes y
recortes hasta moldear, en cada caso, un tipo especial ad
hoc de la unidad conceptual “hecho” o “situacion”. Ademads,
s¢ ha querido distinguir entre el hecho juridico y sus efec-
tos, en la creencia de poderlos someter a distinta regulacidn,
cuando es un intento conceptualmente imposible, ya que
cada hecho no es juridicamente tal hecho méds que en la
medida en que produzca efectos juridicos. Por otra parte, se
olvida que el reconocimiento actual de la validez de un
hecho pasado es siempre un efecto producido hoy (48).

La obra de Rousier (49) suele ser considerada como la
mds moderna, completa ¢ importante entre las dedicadas al
estudio del Derecho intertemporal. Para este autor la base
fundamental de la ciencia de los conflictos de leyes en el
tiempo es la distincién entre el efecto retroactivo y el efec-
to inmediato de la ley; el efecto retroactivo es la aplicacion
en el pasado; el inmediato, la aplicaciéon en el presente. Si
la ley pretende aplicarse a hechos cumplidos (facta praete-
rita) es retroactiva; st pretende aplicarse a situaciones en
curso (facta pendentia), serd necesario establecer una separa-
cién entre las partes anteriores a la fecha del cambio de
legislacion, que no podran ser alteradas sin retroactividad, y
las partes posteriores (facta furura) en relacién a las cuales,
la ley nueva no tendrd mds que un efecto inmediato (50).
Se puede asi afirmar que la ley tiene efectos retroactivos
cuando afecta a hechos pasados y a efectos pasados de he-
chos pasados; por el contrario, le ley tiene efecto inmedia-

(48) Vid. F. pe Castro Y Bravo, Derecho civil.., cit, 1. 1, pp. 35-356; Sefiala
J. CasTAN TOBENAS, que conira la teorfa de) hecho juridico cumplido se aduce, de
una parte, que esta concepcion conduce a hacer sobrevivir al mdximo, exagerada-
mente, la ley antigua, ¥ por otra, que no tiene en cuenta suficientemente que para
la solucién de un conflicto de leyes no importan tanto los hechos como las conse-
cuencias juridicas que deriven de ellos. Sin embargo, a juicio del autor, la teoria sus-
cita, sobre todo, dificultades y dudas en su aplicacién a los contratos sucesivos (o de
tracto sucesivo), nacidos duranle la vigencia de la ley antigua v en curso de ejecu-
cién al publicarse la ley nueva. (Vid., op. cit, p. 619).

(49) Vid P. Rousier, op. cil.

(50) Vid P. Rousier, op. cit., p. 177.



to, pero no retroactivo, cuando afecta a efectos futuros de
hechos pasados (51).

El efecto retroactivo de la norma estaria expresamente
prohibido por el articulo 2 Code (52); por el contrario, el
efecto inmediato de la ley constituiria derecho comiin. De
modo que llega a decir este autor que “una ley nueva debe
recibir también aplicacién, incluso en las situaciones en
curso, a partir del dia de su entrada en vigor. Y es sola-
mente en lo concerniente a las partes anteriores de una si-
tuacion en curso, en lo que la ley nueva no podrd tener
accion sin retroactividad” (53).

Pero ninguno de estos principios —el de retroactividad o
el del efecto inmediato— actda sin excepciones. El propio
RouBler (54) sefiala que pueden resultar muchas dificultades
de la accién de una ley en el tiempo; tal seria el caso de
las situaciones juridicas que no se realizan en un sélo mo-
mento, sino que tienen un desarrollo temporal, de tal mane-
ra que la ley nueva puede intervenir en un cierto momen-
to de ese desarrollo: si ella afecta a partes anteriores tiene
efecto retroactivo, pero si afecta a partes posteriores sélo
tiene un efecto inmediato.

Para ello se parte de una distincién de gran importancia
en el desarrollo de los momentos sucesivos de una situacién
juridica: existe una fase dindmica, que corresponde al mo-
mento de la constitucidon de la situacidon y al momento de
la extincién, y una fase estdtica, que corresponde al momen-
to en el cual esta situacion produce sus efectos. Asi, es
evidente que una ley cuyo objeto es regular las condicio-
nes de constitucién o de extincién de una situacidon juridi-
ca, no puede tomar en consideracion los hechos anteriores a
su entrada en vigor sin ser retroactiva. Por el contrario,

(51) Vid J. CastAN ToBeNas, op. cit, p. 620.

(52) En virtud de este precepto: “La loi ne dispose que pour Pavenir; elle w'a
point d’effect rétroactif”.

(53) Vid P. RouBlEr, op. cit, pp. 179 y 181.

(54) Vid P. Rousier, op. cit, p. 182,
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cuando se trata de fijar los efectos de esta situacion juridi-
ca la definicién del cardcter retroactivo de la ley es mads
simple: todos los efectos juridicos producidos por la situa-
cion juridica antes de la entrada en vigor de la ley nueva
forman parte del dominio de la ley antigua, y no podrdn
ser afectados sin retroactividad; por el contrario, la ley
nueva determinara los efectos que se produzcan después de
su entrada en vigor sin que exista otra cosa que un efecto
inmediato (55).

Por excepcién, y en razén del respeto debido al principio
de autonomia de la voluntad, Rousier excluye el efecto in-
mediato de la nueva ley sobre los contratos en curso; los
efectos de los contratos en curso, en caso de un cambio de
legislacién continlian determinados por la ley en vigor en el
momento en que s¢ han concluido. La ley del dia de cele-
bracion del contrato continuard todo el desarrollo ulterior
del mismo (56).

Pero aun seria necesario distinguir entre contratos de
ejecucion inmediata y sucesiva; respecto de estos ultimos, la
jurisprudencia francesa admitié, en un primer momento, que
la nueva ley regulara los actos de ejecuciéon que tuvieran
lugar bajo su imperio; si bien esta tesis fue abandonada por
la jurisprudencia posterior.

También se ha distinguido, a los efectos de aplicar la ley
nueva a los contratos celebrados bajo la vigencia de la ley
antigua, entre los efectos propiamente dichos de los contra-
tos, es decir, las consecuencias inmediatas y necesarias, y los
efectos accidentales y lejanos. Pero tal distincion es, a juiclo
de RouBier (57), imposible de precisar y no puede basarse
en la consideracién de que las consecuencias accidentales o
lejanas de un contrato se escapan a la prevision de las par-
tes, ya que eso no ocurre necesariamente.

(55) Vid. P. RouBiERr, op. cit., pp. 182-183.
(56) Vid. P. RouBler, op. cit., pp. 360-361.
(57) Vid. P. Rousier, op. ct., p. 362.



Del mismo modo, seria un error querer distinguir entre
leyes imperativas, prohibitivas o de orden piiblico, por una
parte, y leyes interpretativas o supletorias, por otra; para
afirmar que las primeras deberian ser aplicables desde su
entrada en vigor a los contratos en curso. Asi, en relacién
con las leyes de represién de la usura, que fijen unos inte-
reses menores que los establecidos en un anterior contrato
de préstamo, nos hallarfamos ante un supuesto de retroacti-
vidad, tanto si el contrato anterior se tacha ahora de nuli-
dad absoluta, como relativa, rebajando el tipo de interés; no
scria aqui posible aducir que estamos ante un efecto inme-
diato y no retroactivo: la retroactividad existe forzosamente,
ya que es necesario remontarse al pasado para invalidar en
todo o en parte, una cldusula, en su momento, legalmente
estipulada (58).

Tampoco habrfa lugar, por tltimo, a hacer una distincion
entre los efectos del contrato que resultan de una disposi-
cion expresa en el mismo, y aquellos otros que se le atri-
buyen en defecto de clausula expresa, para entender que la
aplicacién de la ley nueva a estos iltimos no implica retro-
actividad, ya que eso implicaria exigir a las partes la repro-
duccién en el contrato del régimen legal a que se someten,
para preservarlo de posibles cambios legislativos; eso seria
arruinar toda la autoridad de la ley, reducirla a una especie
de formulario-modelo que las partes estin obligadas a re-
producir en sus disposiciones, pasando entonces sus disposi-
ciones a estar incorporadas al contrato para que de este
modo contintie bajo la dependencia de su ley inicial (59).

Para RouUBIER, en definitiva, las leyes que se aplican in-
mediatamente a los contratos en curso son las que estable-
cen un “estatuto legal”, al que las convenciones individuales
estardn, en cierta medida, subordinadas. De modo que toda

(58) Vid. P. Rousier, op. cit., pp. 363-364.
(59) Vid. P. RouBIEr, op. cit., p. 366
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modificacién del estatuto legal llevard consigo la de los con-
tratos por él regulados (60).

Ciertamente, en una materia tan compleja, en la que
s6lo por aproximacion pueden llegarse a establecer conclu-
siones, el estudio de Rousier ha venido a dar luz a algunas
directrices generales de la cuestién del Derecho intertempo-
ral. Pero no deja de ser objeto de criticas; E De CasTro
(61) considera que, ademds de ser una nueva formulacion
de la teoria del hecho juridico cumplido, incurre en notables
contradicciones y excepciones: asi, el mismo autor recono-
ce que lo que en otras materias puede considerarse como
efecto inmediato, en materia de contratos se considera como
efecto retroactivo (62) (63). Sin embargo, si justifica las con-
tradicciones internas como natural e incvitable en un trabajo
de tanta extension y sobre tan complicada materia, no en-
cuentra tanta justificaciéon el que la prometida elaboracién
cientifica que ofrezca los principios a seguir por legislador
y jueces quede reducida a unas consideraciones de oportu-
nidad politica; en efecto, se confiesa que la razén decisiva
que lleva a la admisién del principio central de la eficacia
inmediata de la ley, se basa en la conveniencia de la uni-
formidad juridica, de modo que el principio de la supervi-
vencia juridica es de los regimenes politicos conservadores,
mientras que la sociedad moderna considera la ley con po-
tencia para reformar [a costumbre, segin un ideal propor-
cionado por la opinién piblica ilustrada (64). Este reconoci-

(60) Vid., P. Rousier, op. cit., p. 423.

(61) Vid. F. pE CastrO Y Bravo, “Derecho transitorio. El sistema del efecto
inmediato de la ley”, A.D.C,, nim. XIV, 1961, p. 732.

(62) Vid. P. ROUBIER, op. cit., p. 366; por ¢l contrario, admite, sin considerar
retroactividad, que los hijos naturales nacidos antes de la vigencia de la nueva ley
puedan pedir que se les reconozca segiin ella, su filiacién y derechos sucesorios.

(63) En esta misma critica incide F. DekeuweRr-DEFossgz, que considera ademds
el criterio del “estatuto legal” propuesto por ROUBIER, de enorme imprecision. (Vid,
op. cit., pp. 35 ss.).

(64) Vid. P. Rousier, op. cit, p. 345,



miento supone reconocer la carencia de base de todo siste-
ma de principios abstractos y generales (65).

Se ha dicho que esta teoria no acaba de resolver con
precision el problema de los conflictos de leyes en el tiem-
po, ya que ninguno de los dos principios que entran en
juego rigen sin excepciones, y hay que examinar si las situa-
ciones que se presentan entran 0 no en el cuadro de tales
excepciones (66); por otra parte, se le reprocha también,
que al sustituir la contraposicién retroactividad e irretroacti-
vidad, por la de efecto inmediato y retroactividad, no hay
més que trasladar la dificultad a la fijacion de ese efecto
inmediato.

Una version méds moderna de la tesis de ROUBIER, €s
sostenida en nuestro pafs por GarRcia VALDECAsas (67), que
incide en la distincién entre efecto inmediato y efecto retro-
activo, admitiendo el primero y negando al segundo, pero
que no resulta tan tajante en algunos aspectos, sefalando
p. €]. que la ley que para impedir la usura reduce el inte-
rés de los préstamos se aplicaria no sélo a los préstamos
futuros, sino también a los existentes, reduciendo los inte-
reses que venzan después de la promulgacién, pero no los
vencidos antes; en semejante caso no habria verdadera re-
troactividad, porque las situaciones juridicas no se configu-
ran como si la ley hubiera estado vigente antes de su pro-
mulgacion: que la ley nueva se apodere de las situaciones
existentes en el momento de su promulgacién y pase direc-
tamente a regularlas, debe ser considerado como efecto nor-
mal de la ley, llegando a afirmar que: “confundir esta efica-
cia inmediata de la ley con su retroactividad es un error al
que debe imputarse, en gran parte, el confusionismo que
reina en la materia” (68).

(65) Vid F. pe Castro Y Bravoe, “Derecho transitorio..”, loc. cit, p. 732.

(66) Vid J. CastAN ToBENAS, op. cit, p. 620.

(67) Vid G. Garcia VALDECAsas, “Sobre la significacién del principio dc no
retroactividad de las leyes”, A.D.C., nuim. XIX-I, 1966, pp. 45-53.

(68) Vid. G. Garcia VaLDECasAs, loc cit, p. 49.
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Después de afirmar que las obligaciones nacidas de los
contratos se regiran exclusivamente por la ley vigente cuan-
do éstos se celebraron, sefala que la regla expresada no
tiene una validez incondicional, pues a menudo existen razo-
nes para que el legislador ordene la aplicacién de la ley
nueva a las relaciones contractuales existentes. Tal seria,
p. €., el caso de la legislacién especial de arrendamien-
tos rasticos y urbanos, que se aplicé inmediatamente a los
arrendamientos existentes en el momento de su promulga-
cion (69).

Posiblemente la mejor de las reformulaciones de la teo-
ria de RoOUBIER, y la que hace una aplicacién mas coheren-
te de sus principios es la obra de DEKEUWER-DEFOSSEZ, que
partiendo de la distincion entre efecto inmedialo y retroac-
tivo, no comparte la falta de aplicacién del efecto inmedia-
to de la ley nueva a las relaciones contractuales.

Si bien la especificidad de las reglas transitorias aplica-
bles a los contratos es undnimemente admitida por doctrina
y jurisprudencia, de modo que, en principio, la ley vigente
en el momento de la conclusién de un contrato es la Unica
competente para regir la vida del mismo hasta su extincion;
este régimen contrasta con el efecto inmediato automético y
generalizado de la ley nueva en otros dominios y esta opo-
sicién debe, a juicio de la autora, ser reconsiderada a la luz
de las nuevas disposiciones legales, que reflejan un movi-
miento tendente a unificar las reglas aplicables a las si-
tuaciones juridicas de cualquier naturaleza (70). De las re-
cientes disposiciones transitorias resulta que la ley antigua
sobrevive cada vez menos frecuentemente para regir 1os
contratos concluidos bajo su imperio (71).

{69) Vid G. Garcia VALDECASAS, loc. cit, pp. 52-33.

(70) Vid., F. DEkeuUwER-DEFOSSEZ, op. cit., p. 23.

(71) F. Dexeuwer-Derossez, critica también la teorfa del orden piblico para
defender la supervivencia de la ley antigua en los contratos, al sefalar que la mayo-
ria de las leyes modernas relativas a contratos son de orden piiblico, por otra parte,
el estudio de las disposiciones tramsitorias muestra no séle gue ciertas leyes de orden



El fundamento de la supervivencia de la ley antigua era,
principalmente, que siendo el contrato un acto de prevision
equilibrada de los contratantes en funcién de la legislacion
aplicable en el momento de su conclusién, el legislador no
puede intervenir para modificar estas voluntades y desequili-
brar el contrato, lo que atentaria contra la seguridad juridi-
ca (72). Para quienes defendian estas cldsicas teorias, el con-
trato es un bloque de clausulas indivisibles, en el cual todos
los efectos futuros se localizan en el momento de su con-
clusién, de modo que seria imposible que una ley nueva vi-
niera a modificar esos efectos sin ser retroactiva. Pero ese
razonamiento descansa sobre una ficcidén, porque los efectos
concretos de los contratos no pueden ser siempre localizados
en la fecha de su conclusién: cuando se promulga una ley
nueva es npecesario, como en otros ambitos juridicos, distin-
guir entre los efectos pasados y futuros de los contratos an-
teriormente concluidos (73). Tampoco es razonable acudir
a los intereses de los contratantes para defender la supervi-
vencia de la ley antigua; ya que, por una parte los contra-
tantes, o al menos uno de ellos, tienen frecuentemente inte-
rés en que la nueva ley se aplique a su contrato, y por
otra, no es siempre cierto que el contrato haya sido queri-
do en todos sus aspectos por las dos partes; cuestién que
se pone especialmente de manifiesto en las modernas formas
de contratacién, en los contratos tipo o contratos de adhe-
sién (74).

Sin embargo, si se ha abandonado el principio de su-
pervivencia nos enfrentamos a otro problema: es necesario

piblico no son de efecto inmediato, sino también que muchas leyes dispositivas se
aplican a los contrates anteriormente concluidos. Y no considera razonable, para
explicar la falta de efecto inmediato en ciertas leyes de orden publico, la distincién
entre leyes de orden publico “simple” y “reforzado”, ya que la nocién de orden
plblico es suficientemente variable y diversa para poder admitir esta dualidad. (Vid,
op. cit, pp. 29 ss.).

(72) Vid., F. DEKEUWER-DFFOSSR7, ap. cit., p. 39

(73) Vid., F. DeEkeuwgr-DEFossEZ, op. cit., p. 4L

(74) Vid., F. DeEkeUWER-DEFOSSEZ, op. cit., pp. 44-46.
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determinar con precision a qué elementos del contrato se
aplica la ley nueva y distinguir entre ¢l efecto inmediato
v la retroactividad de éstos, lo cual no es facil de resol-
ver (75).

Por otra parte, la adopcién de la nueva ley al contrato
nacido bajo la legislacién anterior no plantea muchos pro-
blemas cuando las partes se han limitado a acoger el régi-
men legal imperativo o supletorio anterior: sblo habra que
sustituir el régimen legal; pero es muy dificil gue la nueva
ley pueda prever las cldusulas insertadas en €l contrato por
las partes. Se plantea entonces, un problema de adaptacién
de los contratos a las nuevas leyes que se aplican directa-
mente a ellos, en cuya resolucion juega un papel esencial la
voluntad de las partes para adaptar efectivamente el contra-
to a la nueva legislacién (76). De modo que se observa un
creciente papel de la voluntad privada en el Derecho tran-
sitorio que no se manifiesta tanto en la simple eleccién de
una u otra legislacién aplicable, sino en la adaptacién de la
situacién antigua a la nueva ley (77).

Dexruwger-DEFossez, concluye afirmando que la combina-
cion de la no retroactividad y el efecto inmediato de la ley
nueva, deberfan normalmente permitir satisfacer los proble-
mas de Derecho transitorio, ya que el efecto inmediato ase-
gura una rdpida aplicaciéon de la ley nueva que es, en prin-
cipio, considerada como mejor que la antigua, permitiendo
también conducir a la unidad la legislacién aplicable en un
momento dado, en un pais determinada, a situaciones juri-
dicas de una misma especie, constituyendo esta unidad de
legislacién un factor de igualdad entre los ciudadanos y de
seguridad juridica; mientras que el principio de no retroacti-
vidad permite preservar la estabilidad juridica y respeta los
hechos pasados y definitivamente cumplidos. Sin embargo, la

(75) Vid., F. Dekeuwer-DEeFossEz, op. cit., p. 27.
(76) Vid.,, F. Dexeuwer-DEFOsSsEz, op. cit., pp. 71-72,
(77y Vid, F. Dekeuwer-DEerossez, op. cit, pp. 146-147.



complejidad de las situaciones juridicas concretas es tal que
esos principios no son suficientes para resolver de manera
adecuada todos los problemas de Derecho transitorio im-
puestos por la prdctica. Para ello debe acudirse a las nor-
mas retroactivas que amplian el dominio de aplicacién de la
ley nueva y a las disposiciones transitorios sustantivas (78).

Lo cierto es que, si s¢ han destruido certeramente todos
los esfuerzos doctrinales en elaborar una teoria abstracta de
la retroactividad, con principios universalmente validos, no
se ha construido una teoria alternativa; acaso no sea posible
construirla y sea, en definitiva, cierta la afirmacion de Rou-
BIER al sefialar que, en ultima instancia, depende de criterios
de oportunidad y politica legislativa (79). De modo que nin-
guna teoria permite resolver con caracter general el proble-
ma de la transicion. En rigor, es un facultad del legislador
el determinar la retroactividad o irretroactividad de la ley
que dicta y su poder, en este sentido, no encuentra otros
limites generales de validez y legitimidad que los de su
poder como legislador. Que en ocasiones la aplicacién retro-
activa de una ley puede ser injusta es algo que no ofrece
duda, pero igualmente injusto puede ser el mandato conce-
bido sélo para en adelante (80).

(78) Vid. F. Dekeuwer-DEFOSSEZ, op. cit., pp. 159-160.

(79) Del mismo modo. para F. DEKEUWER-DEFOssEZ, el unico fundamento de la
supervivencia de la ley antigua es un juicio de oportunidad. (Vid, op. cir, p. 42);
seflalando M. BATLLE VAzouez, que la retroactividad se ha de contemplar, no desde
un punio de vista teGrico y técnico son soluciones a priori, sino desde un punto de
vista de politica legislativa, pues hay que lener en cuenta que la ley no es una resul-
tante de la realidad, sino una determinante que obliga a considerar lo que se guie-
re conservar de lo pasado, lo que se quiere detener y lo que se quiere borrar para
que la evolucidn y necesaria transformacidn jurfdica se cumpla. (Vid Comentarios
al Cédigo civil y Compilaciones forales, dirigidos por M. ALBALADEIO Garcia, t. I,
arts. 1 a 41, 1978).

{80y Vid. L. Diez-Picazo/A. GuULLON, Insituciones..., cit, t. 1, p. 85; En pareci-
dos términos, sefiala L. M, Digz-Picazo, que mientras los partidarios de] efecto inme-
diato ponen de manifiesto la confusién de regulaciones sobre una misma materia a
que conducirfa la ultraactividad, los defensores de esta ditima subrayan ia descon-
fianza en el caracter protector del Derecho que provocaria el efecto inmediato. La
Wnica via de escape ante tal callejon sin salida serfa la afirmacién de la casuistica:
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Resulta asi, que el devenir del Derecho transitorio es
imprevisible, porque depende de factores complejos y con-
tradictorios; sujeto a eternas fluctuaciones, el Derecho tran-
sitorio serd siempre provisional; pero, como sefiala DEKEU-
wER-DEFOSSEZ, acaso la precariedad esté convirtiéndose en
nota caracteristica de toda la legislacién comtempordnea (81).

El articulo 2.3 C.c. establece que: “Las leyes no tendran
efecto retroactivo si no dispusieren lo contrario”, pero esta
regla tiene alcance meramente interpretativo, no se¢ dirige al
legislador, sino al juez, didndole a entender que en caso de
duda debe decidirse por la no retroaccién de la ley, y en
los casos en que la ley disponga que se aplique retroactiva-
mente, ha de hacerlo el juez muy prudentemente y con sen-
tido restrictivo (82).

El articulo 2.3 C.c. no dice por tanto, nada mas que lo
que dice: esto €s, que, a menos que establezcan otra cosa,
las leyes no poseen efecto retroactivo. Ello significa que
para que haya retroactividad es de todo punto imprescin-
dible una norma de conflicto particular que asi lo dispon-
ga, va que, de lo contrario, operari la norma de conflicto
general consistente en la no retroactividad. El articulo 2.3
C.c. vendria asi a establecer una presuncion, iuris tantum y
de rango subconstitucional, de irretroactividad (83). De mo-
do que la retroactividad debera imponerse de forma expre-
sa en la nueva ley, no obstante se han considerado supues-
tos de retroactividad tAacita, todos aquellos en que la ley

s6lo podrd darse una solucién correcta si se atiende a las caracteristicas de cada ley
en concreto, esto es, su objeto y alcance, el sector del ordenamiento a que pertene-
ce y, sobre todo, su finalidad. Sin embargo ese camino no puede satisfacer al juris-
ta, porque implica “echarse en los brazos de la desnuda experiencia —con todo lo
que ello suponer de caprichosa apreciacién-, renunciar simultinecamente a hallar un
principio rector v —lo que es adn mds grave- admitir que no existe una eficacia nor-
mal de las leyes, de suerte que todo depende en definitiva de las indicaciones de
cada intérprete”. (Vid.,, op. cit, pp. 208-209).

(81} Vid. F. Dexkeuwer-DErossez, op. cit., p. 137.

(82) Vid. J. CastAn ToBERas, op. cit, p. 621.

(83) Vid L. M. Diez-Picazo, op. cit, p. 204.



impone el efecto retroactivo porque asi lo requiere su sen-
tido, cardcter y fin. Serian supuestos tipicos de retroactivi-
dad tdcita (84):

1.° Las disposiciones interpretativas, que se consideran
vigentes desde la misma fecha que la ley interpretada por
ella (85).

2.° Las disposiciones complementarias o ejecutivas, esti-
madas como mero desarrolio de la ley principal.

3.° Las leyes y disposiciones de estricto cardcter proce-
sal, que como adjetivas y ordenadoras del proceso, se apli-
can normalmente a los procedimientos en curso.

4.° Las disposiciones que condenen, como incompatibles
a sus fines morales y sociales, las situaciones anteriormente
constituidas. Se supone este significado en las disposiciones
prohibitivas, derogatorias, urgentes y persecutorias de ante-
riores fraudes.

5.° Las disposiciones que tengan por objeto establecer
un régimen general y uniforme, en cuanto solo concedién-
doles efectos retroactivos se puede conseguir la uniformidad
propuesta.

Los anicos limites que pueden imponerse al legislador en
su facultad de declarar la retroactividad de las leyes vienen
impuestos por la Constitucidon que en su articulo 9.3 dispo-
ne que: “La Constitucién garantiza [...] la irretroactividad de
las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas

2,

de derechos individuales [...]”; s6lo desde esta perspectiva

(84) Vid. F. pe Castro Y Bravo, Derecho civil.., cit, t. I, pp. 562-363.

(83) Vid F. DEKkeUwERr-DEFOssEz, op. cit., pp- 163 ss; la autora afade también
como ejemplo de retroactividad, las leyes de convalidacidn de actos declarados nulos
con arreglo a leyes anteriores. (Vid., op. cit, pp. 172 ss.).
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constitucional puede examinarse hoy el principal problema
planteado por el Derecho transitorio. En este sentido es ne-
cesario subrayar que la Constitucién no garantiza un prin-
cipio de irretroactividad absoluta o total; garantiza, antes
bien, un principio de irretroactividad relativa o parcial (86).

La determinacién del alcance de los supuestos mencio-
nados en el articulo 9.3 CE., en los que la retroactividad
viene vedada por la Constitucién puede plantear algin pro-
blema. No plantea grandes dificultades la comprension del
primero de ellos, ya que es pacifico que hace referencia tan
s6lo a las disposiciones sancionadoras, no favorables o in
peius, quedando excluidas de la prohibicidn, las disposiciones
favorables, respecto de las cuales la S.T'C. de 7 de mayo de
1981 entend1d, sobre la base de una interpretacidon teleolé-
gica, que deben tener, leido el articulo 9.3 sensu contrario,
efecto retroactivo. Resulta generalmente admitido, también,
que la prohibicién de retroactividad in peius ha de predi-
carse también de las sanciones administrativas, de acuerdo con
la doctrina jurisprudencial que otorga a este Derecho san-
cionador idénticas garantias constitucional que al Derecho
penal en sentido estricto (87).

Menos clara resulta la diccion literal del otro supuesto
de prohibicion constitucional de retroactividad de las leyes:
las que sean “restrictivas de derechos individuales”. ;Qué ha
de entenderse por derechos individuales? Esta expresién del
articulo 9.3 C.E. es desafortunada y problematica porque, si
por derecho individual se entiende el que corresponde a
un individuo, todo derecho subjetivo serd por definicion un
derecho individual y estard cubierto por la garantia consti-
tucional de la irretroactividad in peius. Esta interpretacion

(86) En este sentido se ha manifestado la S.7.C. de 20 de julic de 1981, al
establecer que: “el ordenamiento juridico, por su propia naturaieza, se resisie a ser
congelado en un momento histérico determinado”, por lo que, fuera de los casos del
articulo 9.3 C.E. “nada impide constitucionalmente que el legislador dote a la ley del
dmbito de retroactividad que considere oportuno”.

(87y Vid. L. M. Diez-Picazo, op. cit, pp. 188-189.



literal conduce, sin embargo, a una extensidén desmesurada
de la prohibicién de retroactividad, que significaria en la
practica una prohibicion absoluta de retroactividad, lo que
atentaria frontalmente contra el caricter dindmico de todo
ordenamiento democritico (88). Por ello se ha intentado
buscar una interpretacion mas acorde con la naturaleza abier-
ta de la Constitucion, de modo que la prohibicién del ar-
ticulo 9.3 C.E. afectarfa tan s6lo a los derechos fundamen-
tales. Pero de nuevo podemos plantearnos s1 son derechos
fundamentales todos los recogidos en el Titulo Primero de
la Constitucién o udnicamente los que gozan de especial pro-
teccion por via de recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional. La solucién a esta duda pasa por una clari-
ficactdn del concepto constitucional de derechos fundamen-
. tales (89).

De lo que no cabe ninguna duda es que en ciertos su-
puestos recientemente temidos en cuenta por el legislador ci-
vil, no existia ningin limite para la retroactividad perfecta de
la nueva ley; nos referimos a la patolégica cuestion de la pré-
rroga forzosa en los arrendamientos urbanos sujetos al Tex-
to Refundido de 1964, que el legislador de 1994 pudo dejar
definitivamente zanjada y no resolvié satisfactoriamente (90).

(88) Vid. L. M. Diez-Picazo, op. cit, p. 190.

(89) En opinién de L. M. Digz-Picazo, la tesis segin la cual sélo estarfan bajo
la protecciéon del articulo 9.3 CE. los derechos amparables —aunque sugestiva desde
la defensa de la idea de Constitucién abierta- resulta dificil de admitir, al menos en
términos absolutos; v eilo, no sdlo porque tan definitorio concepto constitucional de
derechos fundamentales puede ser el recurso de amparo (art. 532 C.E.), como la re-
serva de ley con parantfa del contenido esencial (art. 53.1 CE.), sino sobre todo
porque la conciencia juridica se resiste a admitir que sea constitucionalmente legfti-
ma la retroactividad in peius con respecto a clertos derechos reconocidos en la Cons-
titucidn, vy sefiala el ejemplo de una ley que limitara con efecto retroactive los dere-
chos laborales colectivos (art. 37 C.) de una determinada categoria de trabajadores.
{Vid., op. cit, p. 191).

{90) Tampoto la Ley de Modernizacién de las Explotaciones Agrarias, que
suprime las prorrogas forzosas cn los arrendamientos sumelidos a la LAR. de 1980,
tiene efectos retroactivos: sefialando su artfculo 28: “Los contratos de arrendamientos
risticos a los que se refiere la Ley 83/1980, de 31 de diciembre, que se celebren a
partir de la entrada en vigor de la presente Ley [..]"
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El articulo 9.3 C.E. puede plantear ciertos debates entre los
constitucionalistas, que pasan por una concepcién univoca del
concepto “derechos fundamentales”, pero no presenta viabi-
lidad alguna pretender fundamentar en este precepto consti-
tucional la sancién de irretroactividad de una Ley de arren-
damientos urbanos que suprimiera la prérroga forzosa.

Es evidente que la finalidad Gltima de un contrato no es
crear derechos subjetivos para ninguna de las partes contra-
tantes, sino establecer un justo equilibrio de prestaciones y
contraprestaciones entre particulares; equilibrio que se habia
roto con la legislaciéon protectora del arrendatario y que la
nueva ley estaba obligada a restablecer. La nocién de “res-
triccion de derechos” no puede, en definitiva, ser utilizada
nunca en el ambito de los derechos y obligaciones contrac-
tuales, pues si una ley ha creado una posicidén de privilegio
para una de las partes, lo ha hecho en detrimento de la
otra y la nueva ley supondrd una reformatio in peius para
la primera y una reformatio in meius para la segunda.

Resulta esencial, a estos efectos, la distincidn entre legis-
lacién general, especial y excepcional (91); en este sentido,
si es perfectamente 16gico que una ley de cardcter excep-
cional se aplique con retroactividad (92), lo es también que
desaparecidas las circunstancias que justificaban tal excep-
cional regulacién, y dictada una nueva ley de caridcter no
excepcional que regule la materia, ésta se aplique también
con cardcter retroactivo, impidiendo el mantenimiento en el

(91) Vid. 1. L. Lacruz BERDEIO, Nociones de Derecho civil patrimonial ¢ intro-
duccion al Derecho, 67 ed, revisada y puesta al dia por J. DELcapo ECHEVERRIA,
1992, p. 39.

{92) La Disposicion transitoria primera del Texto Refundido de la Ley de Arren-
damientos Urbanos de 24 de diciembre de 1964 disponfa en su nimero primero: “Sin
otras excepciones que las que resulten de sus propios preceptos lo dispuesto en esta
Ley serd de aplicacién nn sélo a los contratos que se celebren a partir de su vigen-
cia, sino también a los que en dicho momento se hallaren en vigor”. Y la Disposi-
cién transitoria primera de la Ley de Arrendamientos Rusticos de 31 de diciembre
de 1980, dispone: “Quedan sujetos a esta Ley los contratos de arrendamiento o apar-
ceria sobre fincas rusticas, cualquiera que sea la fecha de su celebracion, con las sal-
vedades que establecen las siguientes reglas [..]".



tiempo de regulaciones que carecen de justificacién desapa-
recidas las circunstancias que las motivaron (93).

Se ha planteado también la posible existencia de limites
constitucionales técitos a la retroactividad de las leyes, con-
cretamente, el principio de seguridad juridica también con-
sagrado en el articulo 9.3 CE. Es indiscutible que, desde
un punto de vista politico o axiolégico, es perfectamente le-
gitimo defender la inconveniencia de que las leyes posean
efecto retroactivo y afirmar que la retroactividad provoca in-
seguridad juridica, ya que la seguridad juridica significa tam-
bién que no van a cambiar las normas, o, al menos, que
ese cambio no va a afectar a las situaciones creadas con an-
terioridad (94). Pero este razonamiento se mueve en la esfe-
ra de lo justo e injusto, en la del Derecho deseable y no en
la del Derecho vélido. Para este ultimo no hay otra segu-
ridad jurfdica que la referida a normas existentes, la que
otorga, en cada momento, el derecho positivo. Otra cosa
seria pretender la existencia de un supra-Derecho diferente
a la Constitucién que vinculara al legislador ordinario (95).

(93) Son de una validez indiscutible, en este sentido, las palabras de R. M.
Roca Sastre, en la sexta edicidn de su Dereche Hipotecario: “[..] la legislacidn
especial de arrendamientos urbanos no constituye Derecho positivo normal, sino
excepcional, inspirado por el afin de proteger en grado mdximo posible al arrenda-
tario, debido a la circunstancia, bastante duradera de la escasez de viviendas en los
nicleos urbanos importantes. Es inGtil pretender encuadrar los arrendamientos sujetos
a dichas leyes especiales dentro de los cdnones del Derecho civil comin y especifi-
camente a los principios bdsicos de la contratacidn. Tanto es asi, que estos arrenda-
mientos mds bien constituyen una figura juridica nueva, regulada en una especial
ordenanza de necesidad, que una vez normalizado el problema de la vivienda desa-
parccerd para volver al tipo normal arrendaticio del Cddigo civil [...]". (Vid, Dere-
cho hipotecario, t. IV, vol. 2.°, 6. ed., 1968, p. 1088). No puede, por el contrario,
considerarse legislacion excepcional, la nueva Ley de arrendamientos urbanos de 24
de noviembre de 1994,

(94) Vid. ). L. Lacruz BerDEIO, Nociones..., cit., p. 60.

(95) Vid. L. M. Diez-Picazo, quien afiade que frente al legislador no cabe
esgrimir mds derechos adquiridos que los de rango supralegal, es decir, los derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucién. Ello significa que, sobre la base de la
garantia de seguridad juridica del articulo 9.3 C.E. no es licito recortar la libertad de
configuracién del ordenamiento que constitucionalmente corresponde al legislador.
Este puede modificar las leyes como lo estime conveniente, dejando sin firmeza cau-
sae finitae, sin que ello implique por si solo una vulneracién de la seguridad juridica;
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Constituyendo la Constitucién el tnico limite del legisla-
dor al determinar el alcance retroactivo de las normas, debe
tenerse en cuenta, no obstante, que el legislador no puede
actuar irracionalmente y con absoluta arbitrariedad a la hora
de elaborar las disposiciones transitorias de las normas que
produce. Si es cierto que la declaracion de retroactividad va
a depender en muchos casos de motivos de oportunidad
politica, que inclinardn al legislador por una solucién en
cada caso, no es menos cierto que debemos reivindicar la
existencia de unas normas de Derecho intertemporal gene-
ral que establecen unos criterios y orientaciones generaliza-
bles que deberian servir al poder legislativo para orientar
sus actuaciones concretas en el dmbito del Derecho transito-
rio, constituyendo ademas, derecho supletorio en ausencia de
disposicion expresa; nos referimos a las Disposiciones transi-
torias de cardcter general contenidas en el Cédigo civil, con-
cretamente las Disposiciones primera a cuarta y la deci-
motercera que establece el procedimiento analégico en esta
materia al sefialar que: “Los casos no comprendidos directa-
mente en las disposiciones anteriores, se resolverdn aplican-
do los principios que les sirven de fundamento” (96).

El moderno legislador parece, en embargo, haber re-
nunciado a seguir el razonable criterio de las transitorias del
Cédigo civil; la cuestidn se manifiesta especialmente en lo
relativo a las normas procedimentales. La Exposicion de
Motivos del Codigo civil sefiala: “Pero si es justo respetar

y sefiala el socorrido ejemplo de la Ley de abolicidn de la esclavitud, o el caso de
la Ley de Aguas de 2 de agosto de 1985 que declara de dominio piblico todas las
aguas continentales (art. 2), declaracidén que no se detiene ante antiguos titulos judi-
ciales de propiedad, como lo prueba el hecho de que las disposiciones transitorias de
la propia Ley de Aguas establecen ciertos procedimientos para su conversidn en
derechos administrativos de aprovechamiento. (Op. cit, pp. 197-199).

(96) Seitala F. pe Castro v Bravo, que las Disposiciones transitorias del Codi-
go civil, lejos de haber perdido todo su interés, excepto ¢l histérico, tienen un inte-
rés general respecto de toda clase de nuevas leyes carentes de propios preceptos y
contienen indicaciones orientadoras sobre la eficacia retroactiva de las normas, sir-
viendo de criterio para interpretar el articulo 2.3 C.c. (Vid, Derecho civil.., cit., t. 1,
p. 563).



los derechos adquiridos bajo la legislacién anterior, aunque
no hayan sido ejercitados, ninguna consideraciéon de justicia
exige que su ejercicio posterior, su duracién y los procedi-
mientos para hacerlos valer, se eximan de los preceptos del
Codigo. Todas estas disposiciones tienen cardcter adjetivo, y
sabido es que las leyes de esta especie pueden tener efecto
retroactivo. Asi pues, segiin la regla 4.% los derechos adqui-
ridos y no ejercitados todavia cuando el Codigo empezd a
regir, deberan hacerse valer por los procedimientos en el
mismo establecidos, y sélo cuando éstos se hallen pendien-
tes en dicha época, podran optar los interesados por ellos o
por los nuevos”.

En coherencia con tal declaracién de principios, la Dis-
posicion transitoria cuarta establece dos reglas basicas:

1.* Las acciones y los derechos nacidos y no ejercitados
antes de regir el Codigo se sujetardn, en cuanto a su gjer-
cicio, duracién y procedimientos para hacerlos valer, a los
dispuestos en el Codigo.

22 Si el ejercicio del derecho o de la accion se hallara
pendiente de procedimientos oficiales empezados bajo la le-
gislacién anterior, y éstos fuesen diferentes de los estableci-
dos por el Coédigo, podrian optar los interesados por unos o
por otros.

Esta regulacion obedece a unas consideraciones ldgicas
que han sido resaltadas generalizadamente por toda la doc-
trina civilista (97). La jurisprudencia ha mantenido en este
punto una posicién oscilante: en un primer momento se
decanté decididamente por la retroactividad de las normas
procesales por suponer una mayor proteccion de los dere-

(97) Vid. F. pE Castro Y Bravo, Derecho civil., cit, t. I, pp. 579-58(; L. Diez-
Picazo, Instituciones..,, cit., t. 1, p. 92; F. REGLERe Camros, Comentarios al Cidigo
civil y Compilaciones forales, dirigidos por M. AvpaLapeio Garcia, t. XXV, vol. 2.7,
articulos 1.961 al final del Cddigo civil, 1994, pp. 714 ss.
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chos en litigio; se manifiestan en este sentido las SS.T.S. de
14 de diciembre de 1923, 29 de diciembre de 1924 y 25 de
mayo de 1925. Con posterioridad el Tribunal Supremo opta
por la tesis contrania; la S.T.S. de 24 de octubre de 1988,
que recogiendo la doctrina de la S.T.S. de 8 de abril de
1983, declara que existe “una reiterada doctrina, mantenida
por este Tribupal Supremo |[...] al proclamar que si bien en
tiempos pasados se llegd a sostener que las Leyes de com-
petencia y de procedimiento son de interés publico y tienen
efecto retroactivo, después se corrigié este criterio al aplicar
a las normas procesales el principio de irretroactividad; y en
concreto en cuanto a los procesos pendientes es docirina
mayoritaria que sigan sometidos a la Ley en vigor cuando
se iniciaron, incluidos los recursos, a menos que las partes
hicieren uso de la facultad que les concede la disposicidn
transitoria 4.* del Coédigo civil [...]”. Sin embargo, mas re-
cientemente, la S.T.8. de 16 de abril de 1991 vuelve a incli-
narse por la jurisprudencia antigua y por la solucién de la
D.T. 47 Cec.

Si existen dudas o posiciones discrepantes sobre si las
leyes procesales deben o no tener cardcter retroactivo (98),
no ocurre lo mismo en relacién con los procesos pendientes,
respecto de los cuales parece ldgico optar por el criterio
establecido en la D.T. 4* C.c., permitiendo a los interesados
optar por las antiguas o las nuevas normas procedimentales.

No resulta entonces justificado que la DT. 6% L.A.U.
establezca en su nimero primero que la regulacién del Ti-
tulo quinto de la Ley, referente a los procesos arrendati-
cios, serd aplicable a los litigios relativos a los contratos de
arrendamiento de finca urbana que subsistan a la fecha de
entrada en vigor de la ley. Estableciéndose en el nimero
segundo de la misma Disposicién transitoria como excepcion
lo establecido respecio al valor dc la demanda y a la con-

(98) Vid., en favor de la irretroactividad de las normas procesales la opinion de
P. RouBIER, op. cit, pp. 542-345.



formidad de las sentencias, que serd inmediatamente aplica-
ble a los recursos de casacién en los litigios sobre contratos
de arrendamientos de local de negocio en los que la sen-
tencia de la Audiencia Provincial se haya dictado después
de la entrada en vigor de la ley.

En sentido opuesto, pero también obviando la voluntad
de las partes interesadas, seflala la Disposicidén transitoria
tinica de la L.O. 1/1996, de 15 de encro de proteccién juri-
dica del menor que: “Los procedimientos iniciados con an-
terioridad a la entrada en vigor de esta Ley se regirdn por
la normativa anterior”.

III. La posibilidad de resucitar convencionalmente un régi-
men legal derogado

Normalmente se enfoca la cuestion del valor de la ley
derogada sélo desde la perspectiva de la ultraactividad de la
misma, de su supervivencia provisional por el respeto que el
principio de irretroactividad impone en favor de los dere-
chos adquiridos, hechos y actos realizados conforme a la ley
vigente en aquel momento.

Con la derogacion pierde la ley su fucrza creadora y or-
ganizadora y s6lo pervive en los restos de su pasado, que
conservan las leyes transitorias. Los Tribunales han de con-
tinuar aplicando los preceptos de la antigua ley, pero no en
virtud de su cardcter de ley, sino sdélo por el mandato de
las reglas transitorias. Consecuencia de este valor secundario
a que queda reducida la ley derogada, respecto de ella no
rige el principio “iura novit curia”. Si en un proceso las
partes no alegan el antiguo Derecho, los Tribunales pueden
aplicar el Derecho vigente; los interesados pueden renunciar
validamente, de modo expreso o tdcito, a los beneficios de
la antigua legislacion y acogerse a la nueva (99).

(99) Vid F. pe CastRo Y Bravo, Derecho civil.., cit, t. I, pp. 584-585.
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Menos frecuente ha sido el andlisis desde otra perspecti-
va; es decir, la posibilidad de someterse voluntariamente a
un régimen legal derogado. El caso se plantea en relacién
con aquellas relaciones contractuales en las cuales las partes
contratantes manifestaran su voluntad en el contrato de no
someterse al régimen legal dispositivo vigente, sino a un ré-
gimen legal derogado.

En opinion de Atias (100), el contrato puede acoger la
ley en sus cldusulas, de esta manera las estipulaciones con-
vencionales reciben expresamente las disposiciones legales
para dar al acto privado una apariencia mds solemne, mds
rigurosa, mas oficial; a la vez que para afirmar mejor los de-
rechos y obligaciones de las partes. De esta manera el con-
trato adquiere una cierta imparcialidad por encima de la ne-
gociacidén singular, suponiendo una cierta garantia de validez.

La insercién expresa de una disposicion legal en una es-
tipulacion contractual puede ser portadora de seguridad juri-
dica; de esta manera la estabilidad del contrato estaria ga-
rantizada frente a la fragilidad de leyes y reglamentos; la
solucidon legal que las partes estiman esencial, decisiva, esta-
ra protegida de las eventuales reformas: los contratantes ele-
girdn la ley del contrato y su elecciéon valdrd para todo el
tiempo de ejecucidn.

Tal posibilidad puede incluso contemplarse respecto de
leyes o disposiciones reglamentarias derogadas o modificadas,
recibida en el contrato por voluntad de las partes la ley
adquiere vigor convirtiéndose en ley del contrato.

Cuando la letra de un contrato acoge una ley, las partes
manifiestan una intencién; el equilibrio definido por su ne-
gociacion debe, en principio, ser respetado por los cambios
legislativos o reglamentarios, todo ello al amparo de la li-
bertad contractual (101).

(100) Vid C. ATias, Note sous Civ. 1.5 9 avr. 1991, D. 1993, mim. 10, pp. 124-
126.

(101} Asf, C. Atias estima que en el caso de la sentencia que comenta debe-
ria haberse respetado la voluntad de las partes sometiéndose a una disposicidn dero-



Pero tal facultad tiene limites; no en todo caso se pue-
de aplicar voluntariamente una norma derogada, cuando esa
norma es excepcional y de orden publico. La jurispruden-
cia francesa lo ha confirmado en materia de arrendamien-
tos (102).

Esta concepcién es perfectamente aplicable al Derecho
espafol: el articulo 1.255 C.c. establece como limite a la fa-
cultad de las partes contratantes de introducir en los con-
tratos los pactos, cldusulas y condiciones que tengan por
conveniente, que éstos no sean contrarios a las leyes, a la
moral, ni al orden piiblico; éstas son, por consiguiente, las
limitaciones que tienen las partes a la hora de introducir en
las cldusulas de un contrato, una normativa que ya no tiene
vigencia,

No faltan opiniones contrarias a la posibilidad de que
una ley derogada pueda ser invocada como normativa de un
contrato por voluntad declarada de los que celebren éste; ya
que la autonomia de la voluntad en este caso se contrapo-
ne al principio de orden piblico, pues de orden publico es

gada. En el supuesto una sociedad contratada para las obras de dos estaciones de
metro subcontrata con otra los trabajos de impermeabilizacién; la subcontratante esta-
ba asegurada con una compafiia con una pdliza gque se sometia de la ley de 14 de
enerc de 1978 cuya pdéliza definfa de forma restrictiva los trabajos de construceion;
considerando como tales sélo las construcciones elevadas sobre el suelo, lo que
excluia las obras de una estacién subterrdnez de metro. Tal ley habia sido derogada
por los articulos 1.134 Cl.eiv. y L. 241-1 Cassur. Se pretendia excluir la responsabili-
dad de la aseguradora entendiendo que la referencia que la pdliza hacia a esos
articulos derogados le daba, entre las partes, un valor contractual, que daba lugar a
la aplicacion de esas disposiciones. Pero tal argumentacion no se admitié y la sen-
tencia fue casada. (Vid, loc. cit, p. 124).

(102) Com. 20 janv. 1966; Sefialando R. GArrON en el comentario a esa sen-
tencia, que, si en principio el cardcter de un arrendamiento resulta del destino pre-
visto por las partes, éstas no pueden calificar arbitrariamente ese destino si otra cosa
se infiere de éste, ya que junto al destino convencional hay un destino natural, ni
referirse a otra legislacién que la impuesta por la ley. Vid, D. 1966. p. 484; Com.
Paris, 16.° ch. A, 7 mars 1989, “Las partes son libres de someterse, para la duracién
del arrendamiento & las disposiciones legales que estimen cportunas”, pero “su acuer-
do no puede tener por efecto volver aplicable a una de ellas un estatnto determina-
do que exige condiciones que no se cumplen”. El orden publico tiene una imper-
tancia negativa a la vez que positiva. Vid, D. 1989, LR, p. 110.
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la derogacién de las leyes que no podrian invocarse en lo
sucesivo a situaciones nuevamente surgidas. Si seria admisi-
ble que, sin invocar una ley derogada como tal y siempre
que no contradiga el espiritu o prohibicién expresa vigente,
los contratantes inserten las disposiciones de aquélla, trans-
formadas en cldusulas contractuales con especial y concreta
referencia (103).

Sin embargo tal tesis es excesivamente formalista. No
puede decirse que invocar un orden legal derogado contra-
diga sin mas el orden publico; ello s6lo sucederd si la nor-
mativa efectivamente invocada es realmente contraria al or-
den publico, de modo que su contenido sélo en virtud de
una norma vigente podia ser mantenido.

Por otra parte, desde el punto de vista de la seguridad
jurfdica resulta mucho mas adecuado acogerse expresamente
a una normativa derogada que reproducir, o intentar repro-
ducir, con mayor o menor exactitud, su contenido; pudiendo
darse lugar a dudas interpretativas que, en definitiva, solu-
cionara el intérprete acudiendo a la normativa invocada, ya
que acogerse a su contenido fue la verdadera voluntad de
las partes contratantes.

La posibilidad de acogerse a una normativa derogada se
ha suscitado en la ultima década en nuestro pais, especial-
mente, en relacidn con una conflictiva cldusula contractual:
concretamente se ha planteado, y resuelto favorablemente en
la mayoria de las ocasiones, la posibilidad de que las partes
contratantes, después de la entrada en vigor del R.D.L.
2/1985, de 30 de abril, se sometieran voluntariamente al ré-
gimen de prorroga forzosa que para los arrendamientos ur-
banos establecia el articulo 57 T.R. 1964.

Buena parte de la doctrina y muchos pronunciamientos
jurisprudenciales consideraron perfectamente admisible la re-
surreccion convencional de la prérroga forzosa —cuando no
interpretaron que funcionaba como Derecho supletorio si las

(103) Vid M. BatLLeE VaizquEez, Comentarios.., cit, t. I, p. 74,



partes no la excluian expresamente—. Tal solucién puede jus-
tificarse en el periodo comprendido entre el 9 de mayo de
1985 -fecha de entrada en vigor del citado Real Decreto
Ley—, vy el 1 de enero de 1995 —fecha de entrada en vigor
de la L.A.U-, debido al enorme impacto que suponia la
supreston de la prorroga forzosa después de legislacién in-
tervencionista y al evidente problema de desregulacién que
tal incorrecto modo de legislar habia originado.

Mas sorprendente es que siga sosteniéndose esa posibili-
dad respecto de los contratos celebrados después de la en-
trada en vigor de la L.A.U. (104). Incluso se ha utilizado
como argumento para defender tales tesis, la Exposicion de
Motivos de la L.AU. de 1994 al sefialar que “Por lo que
se refiere a los contratos existentes a la entrada en vigor de
esta ley, los celebrados al amparo del R.D.L. 2/1985 no pre-
sentan una especial problemadtica puesto que ha sido la libre
voluntad de las partes la que ha determinado el régimen de
la relacién en lo que a duracion y renta se refiere. Por ello,
estos contratos continuardan hasta su extincién sometidos al
mismo régimen al que hasta ahora lo venian estando. En
este momento, la nueva relacion arrendaticia que se pueda
constituir sobre la finca quedara sujeta a la nueva normati-
va. De esta regulacion no quedan exceptuados los contratos
que, aunque en fecha posterior al 9 de mayo de 1985, se ha-

(104) Preguntdndose G. Garcfa CANTERC Si una interpretacidn favorable en
relacion con la sumision al régimen de prorroga forzosa establecido en el derogado
T.R. de 1964, supondria sujecion del contrato a la totalidad de la normativa del T.R.
de 1964 en cuanto a subrogacién mortis causa, traspaso, derecho de adquisicién pre-
ferente, etc. Y concluye afirmando que son demasiadas interrogantes para que pueda
aprobarse esta doctrina jurisprudencial, acaso explicable por la enorme vis atractiva
que ejerce una normativa vigente desde hace més de medio siglo. (Vid Nota a la
S.T.S. de 4 de febrero de 1992, A.D.C., mim. XLVI-II, 1993, p. 1653). La opinidn
contraria es sostenida, entre otros, por A. TosaLiva VapiLLo, para quien, después del
Real Decreto Ley 2/1985, si un contrato de arrendamiento incluye una cldusula de
duracién “por tiempo indefinido”, casi inevitablemente implica el sometimiento de los
contratantes a lo dispuesto en el articulo 57 del T.R. de 1964 sobre la prérroga for-
zosa. {Vid. “Arrendamientos por tiempo indefinido™, R.J.C., num. LXXXIX-II, 1990,
p. 405).
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yan celebrado con sujecion al régimen de prérroga forzosa,
al derivar éste del libre pacto entre las partes”.

Pero, esa sujecién al régimen de prérroga forzosa de que
habla la Exposicion de motivos, no ha de ser necesariamen-
te el régimen de prdrroga forzosa establecido en el articu-
lo 57 TR. de 1964; podrd pactarse una prérroga forzosa
—para ¢l arrendador o para el arrendatario-, siempre que no
sea indefinida y suponga una indeterminacién temporal que
conculque el articulo 1.543 C.c.

Cualquier pacto de prérroga forzosa indefinida o que
pretenda hacer resurgir el régimen del T.R. 1964, en contra-
tos celebrados después de la vigencia dei R.D.L. 1985, debe
considerarse nulo, ya que revivir las partes convencional y
expresamente ¢l instituto de la prorroga forzosa, seria con-
culcar una norma no derogada de derecho comin y no ex-
cepcional —como era el T.R. de 1964-, cual es el articulo
1.543 C.c,, y su exigencia de “tiempo determinado” en el
contrato de arrendamiento (105). La determinacién o deter-
minabilidad —ex articulo 1.577 y 1.581 C.c.— del tiempo en el
contrato de arrendamiento es cuestion de orden publico, es
inherente a la esencia y naturaleza del contrato; la indeter-
minacién efectiva que se producia mediante la aplicacién de
las prérrogas forzosas a voluntad del arrendatario sélo se
podia justificar en virtud de una norma de cardcter excep-
cional que imponia tal régimen desnaturalizando de este
modo el contrato de arrendamiento. Restaurada la normali-
dad en la regulacion del contrato y recuperando éste la no-
ta de temporalidad con la nueva L.A.U., no es posible res-
taurar aquél régimen derogado, imperativo y excepcional que
atenta contra el orden publico del instituto arrendaticio (106).

(105) Vid., J. ARGOTE ALARCON, Prontuario de la nueva Ley de arrendamientos
urbanos, por los Servicios Juridicos de la Cdmara de la Propiedad Urbana de la Co-
munidad de Madrid, VV.AA., 1994, p. 147.

(106) Por ello, y en relacién con la Sentencia comentada por C. ATias, es
necesario teper en cuenta que Ja inclusién de una cldusula de limitacién de res-
ponsabilidad en un contrato de seguro no puede considerarse que vulnere el orden



La autonomia privada lo puede casi todo de acuerdo con
el articulo 1.255 C.c., pero la validez de un arrendamiento y
su vigencia temporal no pueden quedar al arbitrio de una
de las partes segin se desprende de los articulos 1.115,
1.256 y 1.543 C.c. (107).

De ahi que no merezca critica, como resaltan los comen-
taristas de la D.T. 1> de la L.A.U., la referencia actual a
los contratos celebrados con posterioridad al 9 de mayo de
1985, sin diferenciar si estdn sometidos 0 no a prdrroga for-
zosa -por contraposicion al régimen establecido en el pro-
yecto que se referia a los “contratos de arrendamiento de
vivienda celebrados a partir del 9 de mayo de 1985 no suje-
tos al régimen de prdrroga forzosa” (108)-, ya que debemos
entender que ninguno de los contratos celebrados con pos-
terioridad al 9 de mayo de 1985 estd sujeto al régimen de
prérroga forzosa del articulo 57 T.R. de 1964, y la posible
prérroga forzosa de duracion determinada en contratos cele-
brados con posterioridad al 9 de mayo de 1985 no supone
obstdculo alguno a la temporalidad del arrendamiento y a la
aplicacion de esta Disposicion Transitoria.

Diferente es la solucidén respecto al posible sometimiento
de las partes al régimen de prorrogas legales del contrato
de arrendamiento ridstico sometido a la Ley de Arrenda-
mientos Rusticos de 1980, después de la entrada en vigor
de la Ley de Modernizacion de las Explotaciones Agrarias,

publico imperativo del contrato; si, en cambio, la introduccién de una cldusula que
vulnere la nota de temporalidad del contrate de arrendamiento.

(107) Vid. J. M. pE ra Cuesta SAEnz, “Comentario a la $.T.S. de 18 de marzo
de 1992", C.CJ.C,, nim. 29, 1992, p. 431.

(108) La modificacién es resultado de la enmienda nim. 276 del Grupo Socia-
lista, en cuya motivacién se afirma que los contratos celebrados a partir de la fecha
de entrada en vigor del R.D.L. “deben quedar regulados por el mismo régimen que
les viniera siendo de aplicacidn puesto que las condiciones de duracién y renta del
contrato fueron libremente pactadas por las partes™; Para F. Carpiia RoONCERO hu-
biera sido preferible mantener la cosas como estaban en este proyecto, igualando
el régimen juridico de todos los arrendamientos con prérroga forzosa, y no sélo
en cuanto a la duracién, sino también en cuanto al resto de los extremos contem-
plados en la D.T. 2.* (Vid. “Comentarios a la nueva ley de arrendamientos urbanos”,
VV.AA., 1994, p. 419).
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que suprime estas prérrogas forzosas y establece una dura-
cion minima del contrato de cinco afios (art. 28). Entende-
mos que en este caso es perfectamente posible para las par-
tes acogerse al régimen legal derogado de la L AR, ya
que, a diferencia de lo que ocurria con los arrendamientos
urbanos en la anterior normativa, la Ley de Arrendamientos
Rusticos de 1980, aun estableciendo periodo minimo de du-
racion del contrato y prérrogas forzosas para el arrendador,
no perdia de vista la temporalidad del contrato; las prérro-
gas estaban tasadas y el contrato no podia prorrogarse inde-
finidamente —el plazo madaximo legal era de veintiin afios—;
siendo perfectamente vélido para arrendador y arrendatario
someterse a prorrogas forzosas, de mayor o menor duracién,
siempre que sean de duracién determinada o determinable y
no impliquen en definitiva vulneracién de la necesaria nota
de temporalidad del contrato de arrendamiento, no se ve in-
conveniente alguno en acogerse al sistema de prorrogas for-
zosas que cstablecia la Ley de arrendamientos ridsticos de
1980, sin que resulte en este caso alterado el orden publico
del contrato.

IV. Los problemas de desregulacién originados por algunas
normas derogatorias

[...] Conforme al articulo 2.2.° C.c.: “Las leyes [..] se de-
rogan por otras posteriores”; de modo expreso cuando el
legislador asi lo manda y de modo tdcito, cuando la nueva
ley es incompatible con la anterior. Una y otra se hayan
reconocidas en nuestro Derecho, sefialando a continuacién el
precepto anterior: “La derogacidn tendrd el alcance que
expresamente se disponga y se¢ extenderd siempre a todo
aquello que en la ley nueva, sobre la misma materia, sea
incompatible con la anterior”.

En los casos de derogacidon expresa no hay dificultad
para aplicar la regla “lex posterior derogat anteriorem”; pero,



cuando la nueva ley no contiene una cldusula derogatoria o
ésta no determina su alcance, hace nacer la dificil cuestidn
de averiguar qué disposiciones han quedado derogadas en
cada caso. Cuando se manifiesta en una contradiccidn insu-
perable con las leyes anteriores es evidente la derogacion;
pero, en otros casos, incluso cuando contenga diferencias
sustanciales, es dificil sefialar cuando se puede presumir (109);
se impone entonces proceder a una delicada tarea interpre-
tativa que ha suscitado la atencién de la doctrina civilista
(110).

{109) Vid. F. pe Castro ¥ BRravo, Derecho civil.., cit, 1. 1, pp. 542-343.

(110) Sefiala F. pe Castro ¥ Bravo, como indicacidén orientativa de la “volun-
tas abrogandi®, de la nueva disposicién respecto de otra anterior, los siguientes requi-
sitos: 1.° Igualdad de materia en ambas leyes; 2.° Identidad de los destinatarios de
sus mandatos; 3.° Contradiccién e incompatibilidad entre los fines.de los preceptos.
(Vid. Derecho civil.., cit, 1. 1, p. 543); Para J. CasTAn TOBERAS, no son siempre cier-
tos los principios generales en estz materia, v en realidad hay que examinar, caso
por caso, la intencién del legistador, indagando cudl sca el dmbito de la ley nueva y
si sus disposiciones son o no incompatibles con las de las leyes precedentes. (Vid,
op. cit, p. 603); M. BatLLE VAzQuez sefiala que cuando la derogacién no cs sufi-
cientemente explcita y hay que atender a la incompatibilidad de las disposiciones de
ambas leyes, no siempre se muestra de manera indubitada y la determinacién de la
incompatibilidad requiere una delicada labor judicial a través de la interpretacion.
Por o que, en buena légica legislativa, es aconsgjable que las disposiciones sean
expresas y precisas, (Vid, op. cit, p. 73); Para L. M. Digz-Picazo, para que exisia
derogacidn es imprescindible una declaracidn de voluntad derogatoria por parte del
legislador. Existe un principic de no presuncién de la derogacidn, lo cual impone Ia
dificil tarea de determinar el alcance de las denominadas “disposiciones derogatorias
indeterminadas”, tan frecuentemente enunciadas bajo férmulas como: “quedan de-
rogadas cuantas disposiciones de igual o inferior rango se opongan a lo estableci-
do en la presente Ley”, o bien: “queda derogada la Ley X en la medida en que
se oponga a lo establecido en la presente Ley”. Respecto de estas derogaciones in-
determinadas, se plantea ¢l problema de determinar si efectivamente son casos de
derogacién expresa o si, por ¢l contrario, en la medida en que se remiten a la com-
probacidn de la existencia de antinomias, son casos de derogacidn tdcita. La deroga-
cién t4cita se produciria en dos hipétesis: cuando hay una nueva regulacién integral
de la materia y cuando una norma posterior resulta incompatible con una anterior.
La derogacién por incompatibilidad es un Igndmeno de naturaleza eminentemente
interpretativa, depende de la interpretacidn que se d€ a las normas hipotéticamente
incompatibles; sin embargo esta interpretacién cuenta con importantes obstdculos
constitucionales: los principios de publicidad normativa y seguridad juridica, asf co-
mo los limites de la potestad jurisdiccional que impondrian uyna interpretacién res-
trictiva de la derogacién por incompalibiiidad. Por el contratio, el caricier cons-
titucionalmente inagotable de la potestad legislativa otorga cierta preferencia o prio-
ridad a la Jex posterior, que, sin embargo, no constituye por si sola derogacién en
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Pero si los problemas suscitados por la derogacién tdcita
o por la derogacién por incompatibilidad ban sido objeto de
detallada atencién, no ha ocurrido lo mismo con otro pro-
blema diferente, si bien relacionado. Cuando una lex poste-
rior, deroga o modifica parcialmente una ley anterior decla-
rando expresamente que en todo lo demds continuard la
institucién regulada por la ley anterior no parece en princi-
pio que plantee problemas la interpretacion de la voluntad
del legislador: es evidente que no quiso derogar mas que en
algiin punto la regulacién anterior, dejdndola subsistente en
todo lo demds. Puede también ocurrir que una ley regula-
dora de determinada institucidon introduzca una derogacién o
modificaciéon en otra ley anterior de diferente contenido
material omitiendo su pronunciamiento sobre la ley regula-
dora de la instituci6én modificada en todo lo demds; en prin-
cipio y ante la falta de regulacion de la institucién en la
nueva ley que tiene diferente contenido, deberid entender-
se que en todo lo demas subsiste la normativa anterior. Lo
mismo puede decirse del supuesto en que una norma tenga
por objeto exclusivo derogar o modificar parcialmente una
regulacién anterior sin dar una nueva regulaciéon total de la
materia y sin declarar expresamente subsistente la normativa
anterior en lo no derogado o modificado.

Pero ;Qué ocurre en tales supuesios si la norma poste-
rior ha introducido en la regulacién anterior una modifica-
cién o supresién de tal naturaleza que ha afectado su rafio
legis, la razén de ser de la norma retocada? En tales su-
puestos el legislador posterior no ha comprendido la pro-
fundidad de la alteracidn producida o no ha estudiado en
toda su extensién el significado y fundamento de la norma-

sentido propio, operando sélo en caso de conflicte de leyes, de modo gue cuando
dos normas legales son incompatiblcs, debe aplicarse la mids reciente: ello no priva a
la més antigna de vigencia, sino simplemente de eficacia o aplicabilidad. Por ello
derogacién por incompatibilidad no constituye, para el aufor, una verdadera dero-
gacién, sino simplemente uyna suspension de la eficacia de la ley. (Vid, op. cit,
pp. 150-152, 286, 304, 318-324, 330-331).



tiva anterior. El resultado es la imposible compatibilidad en-
tre ambos contenidos normativos: el de la ley antigna priva-
da de su esencia normativa y el de la ley nueva modifican-
do una institucién y declarando subsistente en lo demds la
normativa anterior.

Formalmente no existen dudas sobre la regulacién juridi-
ca aplicable, ya que no puede hablarse de derogacién por
incompatibilidad cuando la nueva ley declara expresamente
la vigencia de la ley anterior en lo no modificado o ésta
iltima debe entenderse aplicable ante la falta de regulacion
de la institucién en la ley posterior. Por otra parte, cuando
se habla de derogacién por incompatibilidad debe existir
una contradiccién evidente, deducible de una interpretacion
literal de los textos de ambas normas, lo que no suele ocu-
rrir en el supuesto planteado, en el que, aparentemente, no
hay contradiccién, no hay diferente regulacion de una mis-
ma materia por dos leyes sucesivas.

Sin embargo, en el fondo, se ha producido una situacién
de desregulacién o vacio normativo que planteard no pocos
problemas al aplicador del Derecho, que para evitar la si-
tuacién de inseguridad juridica tenderd a realizar una inter-
pretacién de la nueva ley de tal naturaleza que lleve a la
préctica inaplicacién de la modificaciéon o supresién producida
en la regulacién anterior. Tal arbitraria solucion que supone
un injustificado desconocimiento de la voluntad del legisla-
dor posterior puede, sin embargo, ser explicable en el con-
texto en que se produce; si siempre es ostensible la tendencia
a seguir aplicando el derecho conocido ante un cambio nor-
mativo, en mucha mayor medida lo serd cuando la nueva
ley ha socavado hasta tal punto los cimientos de la institu-
cién retocada que no resulta en absoluto razonable seguir
aplicando la regulacién anterior. La desregulacién obliga a
seguir aplicando el dnico Derecho que ofrece una regulacion
coherente: la regulacion anterior en su practica totalidad.

Nos hallamos ante un problema de deficiente técnica le-
gislativa; es evidente que el legislador no puede, irreflexiva-
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mente, introducir una modificacion o supresién puntual en
una norma sin tener en cuenta el verdadero alcance y sig-
nificado de ésta y el papel que la normativa alterada juga-
ba en la institucién regulada.

La solucién puede venir por dos vias:

1.* Una nueva regulacion total de la materia, con carac-
ter retroactivo, que tenga en cuenta todas aquellas cuestio-
nes que en la regulaciéon de la institucién guardaban cone-
xion ineludible con la modificacién o supresion introducida,
ddndoles una regulacion coherente con la nueva ratio legis.
Esta es la solucidon mas acertada desde el punto de vista de
la seguridad y certeza juridica, reduciendo al minimo la po-
sible arbitrariedad del intérprete o aplicador del Derecho.

2* Cabe realizar una interpretacidon extensiva de la de-
rogacién por incompatibilidad (111), que alcanzaria no sélo
a aquellos supuestos de derogacidén no expresa y contra-
diccién literal, sino incluso a aquellos otros en que decla-
rdndose expresamente la vigencia de la norma anterior esta
resulte de improcedente aplicacién teniendo en cuenta el al-
cance de la modificaciéon producida en su contenido norma-
tivo. Habrd entonces que realizar una complicaba labor
interpretativa, un cuidadoso deslinde entre aquellos aspectos
de la institucién que no han quedado sustancialmente alte-
rados por la nueva ley, y aquellos otros que si lo estén.
Respecto de los primeros seguird siendo aplicable la norma
anterior; en relacion con los ultimos nos hallamos ante una
situacién de desregulacion que no debe llevar necesariamen-
te a la inobservancia de la norma posterior si existe un De-
recho comun, de aplicacién supletoria en defecto de regula-
cion expresa, al cual podemos acudir. Nuestro Cddigo civil

{111) Sobre la posibilidad de que existe efecto derogatorio que no derive di-
rectamente de un acto legislativo de derogacién. Vid L. M. Digz-Picazo, op. cit,
pp. 259 ss.



cumple, de modo insuperable esta funcidon al proclamar en
su articulo 4.3 que “Las disposiciones de este Codigo se
aplicaran como supletorias en las materias regidas por otras
leyes”; especialmente cuando la situacidn de desregulacidén
se produce en la legislacién especial, o incluso excepcional y
la finalidad de la nueva ley es volver al Derecho comiin
consagrado en el Cdédigo civil.

El problema de vacio mormativo que venimos enunciando
cuenta con clarisimas ejemplificaciones en dos normas relati-
vamente recientes gque han ocasionado un gran impacto tan-
to en el orden tedrico como en el practico.

El Real Decreto-Ley de 30 de abril de 1985, sobre
Medidas de Politica Econdmica, con la finalidad, entre otras,
y en palabras de su Predmbulo, de impulsar el sector de la
construccion, estimulando la construccion de viviendas y lo-
cales destinados a alquiler, suprime la prorroga forzosa esta-
blecida en el articulo 57 T.R. de 1964 para los contratos de
arrendamiento posteriores a su vigencia (112), con la si-
guiente férmula legal:

“Art. 9° Supresion de la prorroga forzosa en los contratos de
arrendamientos urbanos.

1. Los contratos de arrendamiento de viviendas o locales de nego-
cio que se celebren a partiv de la entrada en vigor del presente
Real Decreto-Ley tendrdn la duracién que libremente estipulen las
partes contratantes, sin que les sea aplicable el régimen de prérroga
establecido por el articulo 57 de la Ley de Arrendamientos Urba-
nos [..], v sin perjuicio de la tdcita reconduccidn prevista en el
articulo 1.566 del Cddigo civil.

2. Dichos contratos, salvo lo dispuesto en el apartado anterior se
regularan por las disposiciones vigentes sobre arrendamientos ur-
banos”.

Este articulo se completaba con la Disposicién Transito-
ria, segin la cual los contratos de arrendamiento de vivien-
das y locales de negocios celebrados con anterioridad a su

(112) Que se produjo, segin su Disposicién Final, el mismo dia de su publica-
cion en el B.O.E,, el 9 de mayo de 1985.
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entrada en vigor seguirian rigiéndose en su totalidad por o
dispuesto en el T.R. de 1964,

Aunque el precepto no podia ser mas claro en su redac-
cion y su finalidad aparece enunciada en el mismo; la “su-
presién de la prérroga forzosa” (113), era evidente que la
institucién de la prérroga forzosa, que junto a la subro-
gacién legal del adquirente en la posicién del arrendador,
también consagrada en ¢l articulo 57 T.R. 1964, habian des-
naturalizado por completo la regulacién del contrato de
arrendamiento en los términos en que el Cddigo civil la
habian concebido y constituian al ntcleo fundamental de to-
da la regulacion del texto refundido de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos. El R.D.L. 2/85 no podia sin més, suprimir
la prorroga forzosa y dejar vigente en lo demds el T.R. de
1964; en ese contexto de brutal desregulacion no resuitan
extrafios los esfuerzos efectuados para interpretar el articu-
Jo 9 del Real Decreto Ley en contra de su tenor literal y
de su expresa finalidad.

Doctrina y jurisprudencia se dividieron en dos posturas
interpretativas sobre el alcance y significado de la norma.
Una primera interpretacién consideré que el efecto que se
derivaba del articulo 9.° R.D.L. no era el de la supresion o
eliminacién ipso iure de la prérroga legal impuesta por el
articulo 57 T.R. de 1964, sino simplemente la supresion de
su caracter forzoso o de ius cogens. Para esta postura, el
articulo 57 T.R. de 1964 siguié estando plenamente vigente
y la prorroga legal pero con la fuerza de upa simple norma
dispositiva, y no con el caricter imperativo que aquel pre-
cepto tuvo antes de la vigencia del articulo 9 R.D.L.

De modo que, aungue la prorroga legal del articulo 57
se aplicaba inicialmente a todos los contratos de arrenda-

(113) En contra, sefala C. GoOMEz DE La EscalEra que la no muy precisa
redaccidn del art, 9° R.D.L., y probablemenie la injusta diferenciacién que esiablece
entre contratos anteriores al 9 de mayo de 1985, que seguirdn rigiéndose en su tota-
lidad por lo dispuesto en el T.R. de 1964, y contratos posteriores a dicha fecha, que
se regulardn conforme a lo previsto en éi, ha motivado la division doctrinal y juris-
prudencial. (Vid. La prérroga forzosa tras el “Decreto Boyer”, 1993, p. 12).



miento urbano, las partes podian, al tiempo de celebrar el
contrato, mediante el oportuno pacto o precepto de autono-
mia privada, dejarla sin efecto y excluirla de la reglamenta-
cién contractual.

Asi, el articulo 9.° R D.L. mis que derogar el articulo 57
TR. de 1964 lo que supuso fue la modificacién, o deroga-
cién parcial del articulo 6 T.R. de 1964, en cuanto decla-
raba irrenunciable anticipadamente para el arrendatario el
beneficio de la prérroga forzosa, al admitir la validez del
pacto por el que las partes, al tiempo de celebrarse el con-
trato exclufan la aplicacién del articulo 57 T.R. de 1964.

Esta posicion ha sido defendida por algin autor (114)
y por alguna jurisprudencia menor de las Audiencias (115)
en base a las siguientes argumentaciones de indole fun-
damentalmente literalista y de politica econémica y social
(116):

1. Aunque el epigrate o rabrica del articulo 9.° R.D.L.
hable expresamente de “supresidn de la prorroga forzosa en
los contratos de arrendamientos urbanos”, la lectura poste-
rior del texto normativo de dicho articulo no permite acla-
rar facilmente cudl es el alcance y significado de esa “supre-
sién”.

(114) Tal parece ser la postura de L. Diez-Picazo/A. GuLLoN al decir que el
R.D.L. “permite que los contratos que se celebren con posterioridad duren exclusi-
vamente ¢l tlempo pactado, sin que les sea aplicable, si las partes no quieren, el
régimen de prérroga legal del T.R. de 1964, salvo la tdcita reconduccién del articu-
lo 1566%. (Vid. Sistema de Derecho civil, t. 11, El contrato en general. La relacién
obligatoria. Contratos en particular. Cuasi contratos. Enriguecimiento sin causa. Res-
ponsabilidad extracontractual, 6.* ed., 1993, p. 393); Y, recientemente es sostenida por
D. Lozane Romeral/lJ. Fuentes Bawrapi, Vid Tede sobre la nueva Ley de arrenda-
mientos urbanos, 1994, p. 54.

(115) Vid. S8 de 5 de junio de 1990 A.P. Barcelona (Seccién 157, 21 de
diciembre de 1990, A.P. Burgos (Seccion 3.9, 28 de diciembre de 1990, AP, Sevilla
(Seccién 1.%), 26 de marzo de 1991, A.P. Barcelona {Seccion 15.%), 26 de junio de
1991, A.P. Segovia, 2 de juliv de 1990, A.P. Murcia (Seccion 3.9, 28 de diciembre de
1990, A.P. Sevilla (Seccién 1.°.

(116) Vid. C. Gomez pe La EscaLERA, op. cit, pp. 15 ss.

167



168

2.° La afirmacién en el articulo 9° R.D.L. de que los
contratos “tendrdn la duracién que libremente estipulen las
partes contratantes” no es concluyente: unicamente indica
que los contratantes tienen libertad para pactar la prérroga
legal o para excluirla, fijando de este modo la duracion del
contrato, pero por si sola no enuncia la supresién de la
prorroga.

3.° La frase “sin que les sea aplicable forzosamente el
régimen de prorroga forzosa” tampoco resuita decisiva; de
ella no se infiere que la prérroga legal haya quedado dero-
gada o suprimida, sino simplemente que ya no es imperati-
va o de ius cogens (117).

4.° Tampoco la expresién “y sin perjuicio de la tdcita
reconduccion prevista en el articulo 1.566 C.c.” proporciona
argumentos definitivos para resolver el dilema. La frase lo
unico que significa es que, extinguido el arrendamiento -ya
sea por expiracion del plazo del contrato, cuando no sea
aplicable la prérroga, o por extincion del plazo prorrogado,
o improcedencia de la prérroga- cabrda su renovacion, con
el contenido y efectos de la tacita reconduccién, si concu-
rren los requisitos que la ley exige para gue nazca la figura.

5.° El objetivo econémico perseguido por el R.D.L. de
estimular la construccién de inmuebles destinados a alquiler,
se puede lograr tanto con la solucién de la supresién ex
lege de la prérroga legal, como con la que propugna unica-
mente la supresidn de su cardcter forzoso, ya que con cual-
quiera de las dos se liberaliza el mercado de alquileres eli-

(117} Notese, sefiala €. Gomez pE rta Escaikra, que el precepto habla de
“prérroga forzosa” y no de prérroga legal; ademds, la frase “sin que les sea aplica-
ble forzosamente” denota que la prorroga sigue siendo aplicable, lo gue ocurre es
que ahora ya no es forzosa, sino que vincula a las partes con el simple valor de una
norma de Derecho dispositivo, que puede, por tanto, ser excluida por pacto en con-
trario en virtud de la libertad de estipulacién que se reconoce a las partes en el pri-
mer inciso del articulo 9.° R.D.L. (Vid, op. cit, pp. 18-19).



minando la fuerte limitacidn que para el libre juego de la
autonomia privada representaba la prérroga forzosa.

6. El articulo 57 T.R. de 1964 quedaria configurado
como derecho dispositivo de aplicacién preferente salvo pac-
to en contrario, ya que el verdadero fundamento de la obli-
gatoriedad de las normas dispositivas descansa en la consi-
deracidn de que constituyen el modelo de regulacién justa y
equilibrada que el legislador ha previsto, en principio, para
cada contrato atendidos los intercses que éste trata de or-
ganizar normalmente. Afadiéndose ademds que el mandato
positivo derivado de la finalidad social y protectora del
arrendatario que histéricamente impregna la legislacion de
arrendamientos urbanos encontraria hoy perfecto acomodo
en los principios y valores constitucionales (118).

En consecuencia resultaria que el articulo 9 R.D.L. no de-
rogé al articulo 57 T.R. de 1964, al no ser incompatible con

(118) Asi, si bien el derecho constitucional a disfrutar de una vivienda digna y
adecuada, reconocido en el articulo 47 C.E. no obliga a proteger a los arrendatarios;
siendo, segiin el artfculo 53.3. C.E., un principio rector de la politica social y econo-
mica que como tal debe informar la legislaciébn positiva, la prdctica judicial y la
actuacidn d¢ los poderes publicos, desde el momento en que existe una norma con-
creta de la legislacidn positiva —el art. 9.° R.D.L.~ que regule la materia de arren-
damientos urbanos, al menos en lo relative a las viviendas, de tal modo que admita
dos interpretaciones, una favorable a los arrendatarios y otra no, en principic debe-
rdé optarse por aquella interpretacion que favorece al arrendatario; puesto que, hasta
que no se demuestre lo contrario, necesitan mayor proteccidn social y econdmica los
arrendatarios que los propietarios de viviendas.

Y, saliendo al paso decl abstdculo que supone el hecho de que el articulo 47
C.E. sélo pueda invocarse para los arrendamientos de viviendas pero no es aplicable
para los arrendamientos de locales de negocio, chocindose ademés respecto a éstos
con el libre ejercicio del derecho de propiedad, incluso de la libertad de empresa o
libertad econémica (arts. 33 y 38 C.E.), se sefiala que, en definitiva, la interpretacién
del articulo 9 R.D.L. que se inclina por la vigencia de la prérroga forzosa del articu-
io 57 T.R. de 1964 puede hallar también fundamento constitucional en el articulo 38
C.E. ya que la estabilidad y permanencia que la prorroga legal confiere al arrenda-
tario en el goce o uso del local arrendador donde tiene instalado su propio negocio,
permite al empresario-arrendatario consolidar su empresa y amortizar, en muchos
casos, la {uerlc inversidn inicial, e impide la apropiacién por el arrendador o un ter-
cero de la denominada “propiedad comercial™. (Vid. C. Gomez DE La ESCALERA, op.
cit., pp. 21 ss).
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él, suprimiendo solamente su caricter imperativo, convirtien-
do la prérroga legal en un elemento natural del contrato,
que se presumird salvo voluntad contraria de las partes (119).

Sin duda es ésta la mdas desacertada de las interpretacio-
nes del R.D.L. 1985, que, ademds de llamar “natural”, a lo
menos natural, a lo excepcional, ante la evidencia de una
norma derogatoria del articulo 57 T.R. de 1964, que mani-
fiesta expresamente su finalidad de suprimir la prérroga for-
zosa en los arrendamientos urbanos, ha tenido que recurrir
a artificiosos argumentos gramaticales, en un precepto donde
“el sentido propio de sus palabras” —primer criterio de in-
terpretacion legal ex articulo 3.1 C.c—, no deja lugar a du-
das interpretativas (120); asi como a razonamientos de pre-

(119) Para A. Lopez CasTro ef R.D.L. no establece una derogacién expresa del
articulo 57 T.R. de 1964, con lo que no se trata de una nueva redaccion del citado
precepto, sino de una transformacién de lo que hasta entonces era la regla de base
en una excepeién a la misma positivada en una norma independiente. (Vid. “Proble-
mitica procesal de la supresion de la prérroga forzosa en los arrendamientos urba-
nos”, L.L., 19892, p. 1192); En contra, sosteniendo, a nuestro juicio acertadamente,
la derogacién del articuto 57 T.R. de 1964 por ¢l articulo 9.° R.D.L., se manifiesta
la mayoria de la doctrina. Vid., principalmente, V. CastiLLo Tamarrt, “Supresion de
la prérroga forzosa en los contratos de arrendamientos urbanos”, Libre homenaje a
VarLer pe Govrisoro, 1988, pp. 167 ss.; F. J. Moreno ALvariz, “El inquiline sin
prorroga legal”, L., 19854, pp. 1196 ss.

(120} En este sentido ha sefialado acertadamente E. VaLLaDarRes Rascon que el
argumento principal gue se utiliza por los defensores de la tesis de la “supresion
negocial de la prérroga forzosa™ es el de que el adverbio forzosamente indica que se
puede excluir la prérroga legal, no que ésta haya sido suprimida. Argumento total-
mente endeble, pues no se puede atribuir mayor alcance del que tiene a una desa-
fortunada eleccién de vocablos por parte del legislador cuando su voluntad queda
clara al respecto. Por otra parte, estd por demostrar que la eleccion haya sido tan
desafortunada, pues lo contrario de “no scr aplicable forzosamente” es “ser aplicable
voluntariamente” y no “ser aplicabie salvo pacto en contrario”. En todo caso, la uti-
lizacion del adverbio forzesamente no puede servir para desvirtuar la tajante disposi-
cion del inciso primero; “Los contratos [..] tendrdn la duracién que libremente esti-
pulen las partes”. Y la duracidn que libremente estipulen las partes es la que figura
en el contrato, no la prérroga forzosa, que no se menciona para nada. Por otra
parte, si bien es cierto que el encabezamiento del articulo no forma parte de la nor-
ma, si parece que deba servir para alge. En él, el legistadur declara gqué ¢s lo gue
se propone regular a continuacidn, ¥ en este sentido reviste particular importancia; y
lo que el legislador se propone regular en el articulo 9 R.D.L, segln su propia de-
claracion, es la supresién de la prérroga forzosa, ne la del articulo 6.1 T.R. de 1964,
(Vid. “La promroga forzosa y el Real Decreto-Ley 2/1985”, P.J, nim. 22, 1991, p. 209).



tendida justicia social que justificarian el mantenimiento a
ultranza del desfasado intervencionismo —en este caso ya no
legislativo, puesto que la norma se propone destruirlo, sino
interpretativo— pro conductore; y acudiendo, por iitimo, y
como para respaldar en el mds alto texto juridico una ende-
ble argumentaciéon que no encuentra apoyo legal alguno en
el dmbito legal civil ~que es donde deberia hallarlo- a algu-
nos preceptos constitucionales, que mds bien podrian infer-
pretarse en contra que a favor de su discurso (121); pero
no puede dejar de comprenderse el esfuerzo doctrinal y ju-
risprudencial para evitar la supresion de la prorroga forzosa

(121) En efecto el articulo 38 C.E. al reconocer la libertad de empresa y la
economia de mercado y limitar la intervencidn estatal en los supuestos de exigencias
de la economia general y la planificacién, choca frontalmente con el mantenimiento
de la prérroga forzosa en el contrato de arrendamiento. Prérroga forzosa que ha
dado lugar, al no poder elevarse la merced sino en pequefia medida, y en los casos
tasados por la Ley, a numerosos arrendamicntos “antiguos” en los que la renta ha
quedade congelada, de forma que muchas veces ni siquiera llega a cubrir los gastos
que ticne que realizar el arrendador y los impuestos que tiene que pagar por razén
de la propiedad, constituyendo “una verdadera expropiacién forzosa sin causa de uti-
lidad piblica y sin indemnizacién”, atentatoria del articulo 33 C.E. Produciéndose,
ademds, con su inevitable supresién, situaciones de injustificada discriminacién entre
arrendatarios sometidos a la Ley de 1964 —que en no pocas ocasiones son personas
de clase acomodada que disfrutan, por precio infimo, de amplias viviendas en el cen-
tro de las ciudades— que gozarian de los desorbitados beneficios que misma le con-
cede, y arrendatarios excluidos que tendrian que someterse a las puras leves del
mercade en cuando a duracién y renta. Situacién de desigualdad que chocarfa con el
articulo 14 C.E. Por iltimo, ni siquiera el aducido articulo 47 C.E. justificaria una
argumentacion que defendiera la subsistencia de la prérroga forzosa, ya que precisa-
mente la legislacién intervencionista habfa llevado a una situacién anémala y a hacer
de nuestro pais uno de los que mds propietarios y menos arrendatarios tenfa (un
11,8 por 100}, cosa nada rara si pensamos en ¢l beneficio que el potencial arrenda-
dor podfa obtener, produciéndose la huida de los inversores hacia terrenos mds ren-
tables, provocando una especulacién del suelo y un encarecimiento injustificado del
precio de las viviendas que en nada favorecia los objetivos constitucionales del dere-
cha a una vivienda digna. Y, en el mds que dudoso supuesto de que una politica
legislativa protectora del arrendatario sea un adecuado mecanismo para solucionar el
problema de la vivienda, de poco sirve proteger al arrendatario si no existen arren-
datarios que proteger. (Vid. D. LoscERTALES FUERTES, “La duracién de los arrenda-
mientos urbanos hechos con posterioridad al Real Decreto-Ley 2/1983”, Tuapia,
marzo-abril, 1992, pp. 13-14; Del mismo autor: “La prérroga forzosa y el Real
Decreto-Ley 2/1985”, Tapia, mayo-junio, 1992, pp. 15-16; G. Garcia Cantero, “Ei
contrato de arrendamiento urbano v la Ley del Consumidor”, A.C., 1987, pp. 2431
ss.; B, VaLLADARES Rascon, “La prorroga forzosa..”, loc. cit., pp. 206 ss.).
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careciendo de una regulacién alternativa de los arrendamien-
tos urbanos acorde con tal supresion.

Conforme a otra interpretaciéon del precepto, mds razona-
ble, aunque tampoco acertada, la prérroga obligatoria para
el arrendador y potestativa para el arrendatario impuesta
por el articulo 57 TR. de 1964 habria sido, desde la vigen-
cia del articulo 9.° R.D.L., suprimida y, por tanto, ya no
existiria ex lege. Para que se incluyera en la reglamentacion
contractual, era necesario que la prérroga hubiera sido obje-
to de un especial pacto de autonomia privada amparado en
el articulo 1.255 C.c. .

Esta tesis, defendida por buena parte de la doctrina
(122) y la jurisprudencia menor de las Audiencias (123) en-
contraria su argumentacién tanto en el tenor literal del epi-
grafe del precepto, y del significado gramatical que enuncia
la frase “tendran la duracién que libremente estipulen las
partes”, como hemos visto en la argumentacién contraria a

(122) Vvid. E. VaLLapares Rascon, “La promroga forzosa...”, loc. cit, pp. 205 ssg
J. V. Fuentes Loso, Nueva suma de arrendamientos urbanos, t. 1, 1994, pp. 769 ss.;
G. Garcia CanTERO, “El contrato de arrendamiento urbano..”, lec. cir., pp. 2433 ss;
D. LoscertaLeEs Fuertes, “La duracién..”, loc. cit., p. 13; F. J. MORENO ALVAREZ,
“El inquilino sin prérroga..”, loc. cit, pp. 1197 ss.

(123) Vid. SS. de 2 de marzo de 1989, A.P. Las FPalmas (Seccicn 45, 8 de
marzo de 1989, A.P. de Barcelona (Seccion 16.%), 28 de junio de 1989, A P. Barcelo-
na (Seccién 13.%, 11 de julio 1989, A.P. Santa Cruz de Tenerife, 21 de noviembre de
1989, A.P. Caceres, 28 de noviembre de 1989, AP. Ciceres, 1 de febrero de 1990,
A.P. Cdceres, I de febrero de 1990, A.P. Madrid (Seccion 8.°), 6 de junio 1990, A.P.
Madrid (Seccion 13.%, 14 de junio de 1990, A.P. Madrid (Seccién 14.%), 8 de sep-
tiembre de ]1990, A.P. Madrid (Seccion 13.%), 18 de enero de 1991, A.P. Madrid (Sec-
cion 8.7, 18 de enero de 1991, A.P. Madrid (Seccion 8.7, 18 de marzo 1991, AP
Madrid (Seccién 13.%), 12 de abril de 1991, A.P. Madrid (Seccién 13.9), 23 de abril de
1991, A.P. Santa Cruz de Tenerife (Seccion 1), 17 de septiembre de 1991, AP
Madrid (Seccion 12.%, 19 de septiernbre, AP. Madrid (Seccion {17}, 27 de enero de
1992, A.P. Sevilla (Seccién 3.%), 18 de junio 1992, A.P. Madrid (Seccion 87), 10 de
julio de 1992, A.P. Toledo (Seccion 1.%); 29 de septiembre de 1992, A.P. Girona (Sec-
cion 2., S de octubre de 1992, A.P. Santander (Seccion 2.%), 26 de octubre de 1992,
A.P. Badajoz (Seccion 2.°), 15 de diciembre de 1992, A.P. Madrid {Seccidn 9.%), 3 de
Sfebrero de 1993, A.P. Almerfa, 13 de miarze 1993, A.P. Cuenca, 16 de marze de
1993, A.P. Madrid (Seccién 13.%), 24 de mayo de 1993, A.P. Ciddiz (Seccién 3.9, 30
de junio de 1993, A.P. Cuenca, 13 de septiembre de 1993, A.P. Cordoba (Seccidn 3.%),
I de septiembre de 1993, A.P. Tarragona, 7 de septiembre de 1993, A.P. Tarragona,
16 de noviembre de 1993, A.P. La Corunia (Seccion 4.°).



los defensores de la supresién negocial de la prérroga, como
en la incompatibilidad, undnimemente reconocida, entre pré-
rroga legal y tdcita reconduccion.

En efecto, sélo considerando que la prérroga legal estad
suprimida se explica razonablemente la referencia que el ar-
ticulo 9.° R.D.L. hace a la ticita reconduccién. Con ella se
quiso resaltar que, una vez expirado el plazo libremente es-
tipulado por las partes, el Gnico instrumento legal suprimida
la prérroga, para prolongar el arrendamiento, es el de la
tacita reconduccion,

Fsta ha sido también la postura del T.S. en las pocas
ocasiones que ha tenido de conocer asuntos en los que se
discutiese la aplicacién del articulo 9.° R.D.L., por la dificil
accesibilidad de los contratos de arrendamiento al recurso
de casacién (124) (125).

Pero tampoco esta interpretacidn nos parece razonable,
pues conforme a ella, los contratantes que celebraron su
contrato de arrendamiento después de la entrada en vigor
del R.D.L., e incluso, los que lo celebren actualmente al
amparo de la nueva L.AU. 1994, si extendemos la argu-
mentacidon a la normativa vigente, podrian, mediante cldu-
sula expresa, acogerse al sistema de prorroga forzosa esta-
blecido en el derogado articulo 57 T.R. de 1964, solucion
absolutamente inadmisible en nuestro Derecho positivo como
hemos tenido ocasién de examinar.

La S.T.S. de 18 de marzo de 1992, pese a referirse a un
supuesto de inexistencia de una novacién extintiva que pu-
diera hacer variar el régimen legal aplicable a una relacion
contractual de tracto sucesivo, punto en el que se inscribe

(124) Como consecuencia de que solamente accedian al recurso de casacién los
arrendamientos de local de negocio con rentla anual superior a quinientas mil pesetas
{art, 135 T.R. 1964), posteriormente elevado a un millén (Ley 10/1992, de 30 de abril).

(125) Vid SS.T.S. de 22 de enero de 1988 R.J.A., 1988, nam. 135, 17 de
noviembre de 1988, RJ.A., 1988, nim. 8.604; 12 de mayo de 1989, RJ. A, 1989, nim.
3762, 4 de febrero de 1997, RJ.A., 1992, mim. 823; Asimismo, pero con el simple
alcance de obiter dicta, se refieren a la cuestion las SS.T.5. de 16 de julio de 1891,
RJA, 1991, nim. 5391, y I8 de marzo de 1992, RJ.A., 1992, nim. 2.206.
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en una adecuada linea jurisprudencial restrictiva de la nova-
ciébn extintiva tacita ex articulo 1.204 C.c. (126), se permite
obiter dicta, en su ED. 3.® formular una opinién bastante
discutible sobre el articulo 9.° del R.D.L., en los siguientes
términos: “La referida disposicién legal, si bien en forma
relativamente aparatosa se encabeza como «supresion de la
prorroga forzosa en los contratos de arrendamientos urba-
nos», determina una meditada interpretacién para cada caso
concreto, pues las normas han de ser racionalizadas en su
aplicacion, y precisamente el adverbio «forzosamente», que
contiene el Decreto, da paso a dos regimenes de contratos
arrendaticios: a) El que se rige por el Decreto-Ley citado y
con la libertad de estipulacién en su duracién y b) El gene-
ral y limitativo de los derechos del arrendador, del T.R. de
1964, que en todo caso se mantiene y no ha sido objeto de
derogacion si expresamente se pacta, es decir, que el De-
creto-Ley no suprime la prorroga forzosa para los arrenda-
mientos urbanos; lo que sucede es que cabe su abrogacidén
por las voluntades negociales manifiestas de los interesados
al celebrar un pacto de arrendamiento, en el que el arren-
datario renuncia y se somete a la vigencia temporal, que
libremente se estipule, lo que resulta correcto y adecuado,
conforme a los principios generales de la contratacidon (arts.
1.254, 1.255, 1.258 y 1.291 y concordantes C.c.). De esta ma-
nera surgen arriendoS sin sujecion a prorroga forzosa, que
tienen una vida de realizacién fuera del ambito de la du-
racion obligatoria que mantiene el T.R. de 1964, pues, en
todo caso, el Decreto-Ley de referencia no prohibe expre-
samente que puedan celebrarse contratos al amparo de la ci-
tada Ley especial y por ello sometidos a prorroga forzosa”
(127).

(126) Vid J. M. pE La Cunsta SAenz, Comentario a la S.T.S. de 18 de marzo
de 1992..., cit., p. 429.

{127) Esta posibilidad de sumisién al régimen de prérroga forzosa ya se habia
defendido por las S.T.5. de 12 de mayo de 1989, y 4 de febrero de 1992; La S.T.5.
de 10 de junio de 1993, si bien establece que “La supresién de la prorroga forzosa



Partiendo de Ia critica que merece que nuevamente nues-
tro Tribunal Supremo anticipe importantes cambios jurispru-
denciales en razonamientos que no buscan fundamentar di-
rectamente un fallo, es de resaltar la curiosa situacidén de
los arrendamientos posteriores al R.D.L. 1985, planteada por
la Sentencia, en la que junto a arrendamientos enteramente
sometidos a este texto, habria otros regidos por el articulo
57 TR. de 1964, ya que el citado RD.L. “no suprime la
prorroga forzosa” (128).

Resulta evidente que una norma imperativa y excepcio-
nalisima como el articulo 57 T.R. de 1964, no se convier-
te en norma dispositiva y derogable por la voluntad de las
partes, porque, si pervive como norma dispositiva, el silencio
del contrato sobre el plazo supondria la vigencia de la pré-
rroga forzosa, solucién absolutamente indefendible después
del R.D.L. 1985.

Asi, hubiera resultado coherente, en el periodo de tiem-
po comprendido entre la vigencia del R.D.L.. 1985 y la nue-
va L.A.U. 1994, que los tribunales, en vez de “enmendar la

por el RD.L. 2/1985 se deduce del titulo que acompafia al articulo 9.°, que reza
«Supresién de la prérroga forzosa en los arrendamientos urbanos», cuando fdcilmen-
te habria podido decir «De la renuncia al derecho de prérroga forzosa»; asi como
del propio texto del articulo, y de la remisién y respeto a la tdcita reconduccién,
prevista en el articulo 1.566 C.c., con gue concluye éste”; anade: “La prérroga for-
zosa del articulo 37 T.R. de 1964 sélo se puede aplicar a los contratos sometides el
R.D.L. 2/1985 si voluntariamente lo convienen las partes”. La doctrina del T.S. es
criticada por E. VaiLaDpAREs Rascon en el comentario a esta sentencia al sefialar
que es muy problemdtico determinar couando existe esa prorroga forzosa “voluniaria-
mente” pactada; especialmente cuando todos los casos resueltos por el T.S. se
refieren a supuestos en los que la prérroga se pacté “implicitamente”, dando lugar a
un problema interpretativo que debe resolverse —cuando en el contrato se pacta una
prérroga voluntaria- entendiendo que tal cldusula revela claramente la intencién de
excluir la forzosa. (Vid, C.CJ.C., ndm. 32, 1993, pp. 696 y 700).

(128) Credndose, a juicio de J. M. pE La Cuesta SAEnz, una prérroga hibrida
de la ley y contrato fruto de la abrupta “desregulacién™ impuesta por ¢l R.D.L. de
30 de abril de 1985. Ailadiendo ademdis que la interpretacion del adverbio “forzosa-
mente” que hace la sentencia oculta el verdadero micleo de la cuestién, porque trata
de defender la pervivencia de una regulacién que no ha sido expresamente deroga-
da, pero acude para cllo a la autonomia privada, que era precisamente lo que aque-
lla regulacidén constrenia de forma extrema. (Vid Comentaric a la S.T.5. de 18 de
marze de 1992, loc. cit, pp. 430-431).
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plana al legislador” (129), interpretando una norma en sen-
tido totalmente inverso a su espiritu y a su tenor literal,
hubieran —en caso de falta de prevision del tiempo en el
arrendamiento- acudido a la norma general del articulo
1.581 C.c., ya que “la desregulacién, en cuanto implica una
regresion de la legislacién especial, para los civilistas no es
un paso en el vacio, sino un retorno mis o menos comple-
to al Derecho codificado, depositario de una tradicién mile-
naria” {130).

Pero la cuestion de la prérroga forzosa en los arrenda-
mientos celebrados durante la vigencia del R.D.L. 1985 y
del régimen aplicable a estos arrendamientos, sigue siendo
objeto de discusién y de interpretaciones erréneas en el ré-
gimen transitorio establecido por la L.A.U. de 1994.

Los autores que se han ocupado de comentar la D.T. 1.7
han comenzado preocupandose del dmbito de aplicacién de
la misma, es decir, de si deben quedar comprendidos todos
los arrendamicntos celebrados después del 9 de mayo de
1985, con independencia de estar sometidos o no a prorro-
ga forzosa, haciendo referencia a los contratos que, en in-
terpretacion de los Tribunales, quedaban sometidos a la pré-
rroga forzosa del articulo 57 T.R. 1964, aun celebrados
durante la vigencia del RD.L. y a aquellos supuestos en
que las partes habian pactado esta prérroga forzosa, posibi-
lidad inadmisible a nuestro juicio (131).

(129) Expresion literalmente utilizada por E. ValLADARES Rascon, Vid, “La
prérroga forzosa...”, lec. cit, p. 207.

{130) Vid J. M. pE 1A CuesTa SAenz, Comentario a fa 5.7.5. de I8 de marzo
de 1992.., «cit.,, p. 432.

(131) En contra, sefiala J. M. Fingz que la D.T. 1. debe ser aplicable a los
contratos celebrados a partir del 12 de mayo de 1985, que aun sometidos a la pro-
rroga forzosa, ésta derive del pacto expreso de las partes. Pero es muy discutible que
pueda extenderse a aquellos otros en que la prérroga forzosa provenga de decisién
judicial. Por lo tanto propone hacer una interpretacién correctora de la DT, con el
objeto de excluir de su dmbito de aplicacién aguellos contratos que estén sometidos
a prorroga forzosa que no ha sido pactada expresamente por las partes. La duracidn
de estos arrendamientos debe venir establecida por los mismos criterios que los pre-
vistos por el legislador para aquellos contratos que necesariamente estdn sujetos al
régimen de la prérroga. Es decir, deberian quedar regulados por los apartados 4 a 9



Resultando especialmente alarmante la posicién de algin
autor que parece seguir manteniendo la tesis de que, si
nada se ha establecido sobre la duracién del arrendamiento
y si no se ha excluido expresamente la prérroga forzosa,
ésta contintia actuando (132); siendo ésta una buena eviden-
cia del dafio dificilmente reversible, que una deficiente téc-
nica legislativa puede ocasionar.

Del mismo modo, la Ley de 4 de julio de 1995 de
Modernizacién de las Explotaciones Agrarias, dispone en su
articulo 28: “Duracion y supresion de prérrogas legales”,
nim. 1.° que: “Los contratos de arrendamientos rudsticos a

D.T. Segunda y 2 a 5 D.T. Tercera. (Vid, op. cit, p. 444); Para E. Lramas Pomro,
existen contratos celebrados a partir del 9 de mayo de 1985 —seguramente los menos
numerosos— sometidos expresamente a la prérroga forzosa por voluntad de las par-
tes, lamentando que el texto de la D.T. 17 haga rcierencia a los “contratos cele-
brados a partir del 9 de mayo de 19857, sin tener en cuenia esta circunstancia, de
manera que estos contratos sometidos voluntariamente a la prérroga forzosa recibirian
el mismo trato que los gue tienen pactado un plazo de duracidn perentorio. {Vid,
op. cit, pp. 708-70%; En el mismo sentido Vid, V. GUILARTE GUTIERREZ, La hueva
Ley de arrendamientos wrbanos, VV.AA., 1994, p. 740); C. RoGEL VIDE, La nueva
Ley de arrendamientos urbanos, VV.AA., 1994, p. 756; R. Bercovitz Ropricurz-
Cano, Comentarios a la Ley de arrendamientos urbanos dirigidos por R. Bercovirz,
1995, pp. 112 ss;; D. LosceRTALES FUERTES, Los arrendamientos urbanos, 1995, pp.
431 ss.; J. M. FERNANDEZ Hierro, La resolucidn arrendaticia urbana con arreglo a la
Ley 2994, 1995, p. 59; J. Leon-Castro/M. pgE Cossio, Arrendamientos urbanos. La
nueva Ley de arrendamientos wrbanos de 24 de noviembre de 1994, 1995, p. 329;
N. Diaz Menpez/E. LEGIDO LorEZ/M. A. LomBARDIA DEL Pozo, Visidn judicial sobre
los aciertos y desaciertos de la nueva Ley de Arrendamientos urbanos: aspectos sus-
tantivos y procesales, 1995, pp. 202-203).

(132) Asi, para F. CariLLa Roncero la definicion del dmbito de aplicacion de
la D.T. 12 suscita cierta perplejidad, pues como es sabido los contratos de inquilina-
to posteriores al R.D.L. pueden haber quedado sometidos a dos regimenes com-
pletamente diferentes por lo que se refiere a su duracién y sistema de prérroga.
Hay contratos de duracion indefinida, a los que se aplica el régimen de prorrogas del
T.R. 1964, y contratos exquisitamente temporales que se extinguen al vencimiento
del plazo, salvo que opere la tdcita reconduccidén, como se prevé en el articuto 9.°
R.D.L. 2/1985. Tuego, sin matices, este Unico régimen transitorio se aplica igualmen-
te a dos situaciones sustancialmente diferentes: a contratos con duracién limitada v a
contratos con prorroga forzosa. (Vid. Comentarios a la nueva Ley de arrendamientos
urbanos, 1994, p. 417). J. Rams Aiwesa sefiala que si ef contram, aun corcluido con
posterioridad al 9 de mavo de 1985, no quedd sujeto a plazo determinado sino a la
prirroga forzosa, estard integramente sometide al régimen dc la legistacidn especial
derogada, solucién que no parece muy justificada. (Vid. Comentarios a la ley de
arrendamientos wrbanos, 1995, p. 741).

177



178

los que se refiere la Ley 83/1980, de 31 de diciembre, que
se celebren a partir de la entrada en vigor de la presente
Ley tendrdn una duracidn minima de cinco afios™; sefialan-
do el nim. 4.° de este mismo articulo que: “Dichos contra-
tos, salvo lo dispuesto en los apartados anteriores, se regu-
lardn por las disposiciones vigentes sobre arrendamientos
rusticos”.

Sin embargo, la instituciéon de las prérrogas forzosas es
clave en la regulaciéon de los arrendamientos rusticos conte-
nida en la L.A.R. de 1980: s6lo en virtud del estableci-
miento de sucesivas prorrogas obligatorias para el arrenda-
dor y potestativas para el arrendatario, hasta un total de
veintiin anos, podia entenderse la regulaciéon que la L.A.R.
hace en materia de capacidad exigible al arrendador, gastos
y mejoras o enajenacion de la finca arrendada; no puede
suprimirse la pérroga forzosa y seguirse aplicando a estas
materias la regulacion contenida en la L.A.R.; aun cuando
¢l nim. 4.° del articulo 28 LM.E.A. asi lo ordene es evi-
dente la situacién de desregulacién en que se¢ encuentran en
estos momentos los contratos de arrendamientos de fincas
risticas sometidos a la L.A.R., sdlo salvable entendiendo
derogados los preceptos de la misma incompatibles con la
nueva duracién legal del contrato y aplicando la normativa
general establecida en el Coédigo civil (133), en espera de
una necesaria nueva Ley de Arrendamientos Ruisticos.

(133) Cabria asf, decirse, a titulo ejemplificativo que en caso de enajenacién de
la finca arrendada, la subrogacidn del adquirente en todos los derechos y ohligacin-
nes del arrendador que establece el articulo 74 L.AR. sélo se producird en los cinco
primeros afios de vigencia del contrato, mas alld de los cuales se aplicard el articu-
lo 1.571 C.c., conforme al cual el comprador de una finca arrendada tiene derecho a

que termine el arriendo vigente al verificarse la venta, como regla general.



V. La eficacia de las leyes en el espacio desde un plantea-
miento competencial. Problematica originada por la exis-
tencia de tres niveles normativos en el ambito civil:
competencia comunitaria, estatal y autonéomica sobre una
misma materia

La Constitucién Espafiola de 1978 constituye el uitimo es-
labén en la historia de la convivencia entre el Derecho ci-
vil comin y el Derecho de los territorios forales o espe-
ctales (134). Para la C.E. la cuestién no es ya, a diferencia
de lo que ocurria en el articulo 13 C.c., un problema de
como la ley civil estatal dicta reglas por las que han de
regirse las relaciones de esta ley civil —el Cddigo civil- y las
otras leyes civiles también estatales, que son las Compilacio-
nes (135).

La modificacién que se ha operado es doble: en primer
lugar, porque no es el Derecho estatal el que dicta ahora
las reglas de relacién, sino la propia Constitucién. En segun-
do lugar, se ha desplazado el problema fuera de su sede
histérica; en la C.E. el problema foral es una cuestion
perteneciente a las relaciones entre el Estado y las CC.AA.
Un problema que excede del reducido marco histérico de
ciertos territorios que deseaban solucionar de modo positivo
el reto de la pervivencia de su Derecho. En cuanto proble-
ma autondémico, la cuestién se sitda ahora en el nivel de la
competencia normativa (136).

(134) Vid. E. LaLacguna DowminGUEZ, “Derecho Civil comin de Espafia y De-
recho Civil propio de las Comunidades Auténomas”, R.J.N., julio-septiembre 1994,
pp. 84-86.

(135) Vid. A. Carrasco PErera, Derecho civil. Introduccién. Derecho de la Per-
sona. Derecho subjetivo. Derecho de propiedad, 1996, p. 51

(136) Vid. A. Carrasco PErera, op. cit., pp. 51-52, que parece optar por la
tesis “autonomista” frente a la “foralista”™;, en contra, Vid, J. L. Lacruz Berpesof
F. pE Asfs Sanciio REpuiLipa/’A. LunaA SERrRanNG/). DELGADO ECHEVERKIA, Elementos
de Derecho civil, 1. 1, Parte general del Derecho civil, vol. 1.°, Introduccién, 1988,
p. 104,
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El articulo 149.1.8° CE. es el precepto constitucional
basico para establecer el dmbito competencial en materia ci-
vil (137). Conforme a él:

“1. El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes ma-
terias: [...]

8. Legislacién civil, sin perjuicio de la conservacién, modificacion
y desarrollo por las Comunidades Autdonomas de los derechos civi-
les, forales o especiales, alli donde existan. En todo caso, las reglas
relativas a la aplicacién y eficacia de las normas juridicas, relacio-
nes juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio, ordenacion
de los registros e instrumentos piblicos, bases de las obligaciones
contractuales, normas para resolver los conflictos de leyes y deter-
minacién de las fuentes del Derecho, con respeto, en este dltimo
caso, a las normas de derecho foral o especial”.

Muchas y muy justificadas criticas se¢ han hecho de este
precepto, encuadrables en la mas amplia critica que podria
hacerse a todo el Titulo octavo de la Constitucién y, espe-
cialmente, al reparto competencial contenido en los articu-
los 148 y 149. El articulo 149.1.8° CE. no sélo puede ser
calificado de complicado, prolijo, retorcido, impreciso, oscuro
(138), cuenta ademds con una atormentada estructura, con-
sistente en una regla y tres excepciones consecutivas que se

(137) Si bien es necesaric también tener en cuenta el articulo 149.3, y las Dis-
posiciones Adicionales Primera y Segunda de la Constitucién, El articulo 1493 CE.
cumple una doble funcién delimitadora: por una parte, define la competencia legisla-
tiva en “materias no atribuidas expresamente al Estado”, ¥y “que no se hayan asu-
mido por los estatutos de autonomia™; per otra parte, establece la aplicacién de las
normas del Estado como derecho preferente, en caso de conflicto con las del Dere-
cho propio de las Comunidades auténomas, o como derecho supletorio, en defecto
del Derecho propio de éstas. La Disposicion Adicional Primera, que se refiere en
términos de gran generalidad al amparo y respeto de los “derechos histéricos de los
territorios forales” tiene un campo de aplicacién limitado. A pesar de la expresidn
genérica con que se enuncia, se refiere no al dmbito del Derecho civil, sino al régi-
men juridico piblico de determinados territorios como ha declarado el T.C. en varias
ocasiones, aunque un sector de la doctrina haya utilizado la referencia a la D.A, 17
como argumento de atribucién competencial. En cuante a2 la Disposicién adicional
segunda, se circunscribe a en sus aplicaciones a los Derecho forales que regulan
determinadas especialidades de la capacidad de obrar de guienes no han alcanzado la
mayoria de edad. (Vid. E. LaLacuna Dowmfncuez, loc. cit., pp. 93-94).

(138) Vid. E. LaLacuNa Dowmincuez, loc. cit., p.- 95.



restringen entre si. La regla vendria a establecer que la
legislacidon civil corresponde al Estado; como excepcidn se
deja a salvo el desarrollo y conservacién de los Derechos
forales, alli donde existan; como excepcién a la excepcion se
establece que en todo caso es competencia exclusiva del
Estado la regulacién de las reglas relativas a la aplicacién y
eficacia de las normas juridicas, las relaciones juridico civiles
relativas a las formas de matrimonio [...] y determinacién de
las fuentes del Derecho; y como excepcién a la segunda
excepcion, la competencia exclusiva del Estado en materia
de fuentes del Derecho debe entenderse con respeto a las
normas sobre fuentes del Derecho contenidas en la legisla-
cion foral (139).

Con todo, si la defectuosa y enrevesada redaccién del
precepto puede dar pie a confusiones en su aplicacion, nada
justifica el abuso y la improcedente extralimitacién que las
Comunidades Auténomas han hecho de sus competencias en
legislacién civil so pretexto de una pretendida “modificacién,
conservacion o desarrollo” de sus derechos forales.

No pueden dejar de extraerse con claridad las siguientes
conclusiones (140):

1.° El Derecho civil es competencia exclusiva del Esta-
do; el tdnico limite a este respecto se encuentra en que el
Estado no puede hoy producir normas de Derecho civil es-
pecificas para alguna de las CC.AA. que tienen Derecho
civil propio preexistente, sino con caracter supletorio.

La afirmaciéon de la competencia exclusiva del Estado
sobre legislacién civil s¢ refiere al parrafo octavo en su in-
tegridad y no sélo —como ha entendido alguna de las inter-
pretaciones propuestas por la doctrina- (141) al texto del

(139) Vid A. Carrasco PERera, op. cit, p. 52.

(140) Vid E. LaLacuNa Domincuez, loc. cit, pp. 94 ss.

{141} Destaca la opinion de E. Garcia DE ENTERRiA, pard quien la polestad
legislativa autondémica ex articulo 149.1.8.° C.E. no se configura como mero desarro-
llo de unas “bases” estalales previas, sino como un dmbito material separado de la
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apartado segundo, indicativo de las materias en que el Esta-
do tiene competencia exclusiva en todo caso (142). También
con relacién a lo establecido en el apartado primero tiene
el Estado competencia exclusiva, si bien hay una diferencia
entre los dos apartados: el apartado segundo contiene un
catdlogo definido de materias reservadas taxativamente a la
competencia exclusiva del Estado, en todo caso, lo cual no
significa que el Estado en el ambito de la legislacién civil
sOlo tuviese competencia exclusiva en las materias del se-
gundo pérrafo, correspondiendo el resto de la legislacién ci-
vil a las Comunidades Auténomas.

El apartado primero no contiene ninguna referencia a
materias reservadas taxativamente a la competencia exclusiva
del Estado, por lo que cabe entender que la competencia

legislacion civil del Estado vy, per tanto, no sometido en principio a ésta, salvo lo
establecido en el Derecho Civil sobre el cardcter de Derecho comin de la legislacidn
civil general y sus consecuencias. Por ello la competencia autondémica no se articula
en este caso como una participacién en una competencia exclusiva del Estado, sino
comO una competencia exclusiva y completa de la Comunidad Auténoma, lo que
sitta el supuesto fuera de la técnica comiin del articulo 149.1 C.E. De modo que, a
juicio del administrativista, el parrafo 8.° del articulo 149.1 CE., en io referente a los
derechos forales, estaria situade asistemdticamente, siende mds bien una competencia
autonémica de la misma naturaleza que las del articulo 148.1 CE. (Vid “La signifi-
cacion de las competencias exclusivas del Estado en el sistema autondmico”, Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 5, 1982, p. 89); en el mismo sentido se
manifiestan J. ArczaMeNa SIERRA, Vid, “Competencia de las Comunidades autémo-
mas en materia civil: el art. 149.1.8.° de la Constitucion”, A.C., nim. 35, 1988,
p. 2183; y J. A. Serranc Garcia, Vid, “La Comunidad auténoma de Aragdn y su
Derecho civil foral”, D.P.C,, nim. 1, 1994, p. 183.

(142) Seiialando R. Bercovitz RoDRiGUEZ-CANO, que si esta tesis es ciertamen-
te sugestiva y se trata de una solucién inteligente para un problema politico, no obs-
tante, rebasa los limites del respeto que toda interpretacion debe tener para el texto
de la ley; méxime cuando la ley es la Constitucién y cuando la misma ha sido apro-
bada hace relativamente poco tiempo. Por otra parte, cuando nuestros constituyentes
quisicron atribuir desde un principio competencias a todas las Comunidades Autdno-
mas sobre una determinada materia, excluida de las competencias estatales del articu-
lo 149.1, la incluyeron expresamente en el articulo 148.1; de ser correcta la tesis
mantenida por Garcisa pr EwnTerrfa, habria bastado con hacer una referencia gene-
ral en el articulo 148.1 CE. a todas las competencias exclusivas no comprendidas en
la reserva de competencias en favor del Estado del articulo 149.1. (Vid., “La con-
servacién modificacién y desarrollo por las Comunidades auténomas de los derechos
civiles, forales o especiales”, D.P.C., nim. 1°, 1994, pp. 25 y 27).



exclusiva del Estado es, en principio, indefinida, aunque no
ilimitada; precisamente el limite a esa competencia excluido
viene constituido por la competencia exclusiva de las CC.AA.
para “conservar, modificar y desarrollar”, su derecho civil
espectal preexistente (143).

2. La produccién de Derecho civil por las CC.AA. es
una competencia limitada a aquellas CC.AA. que tuvieran
un Derecho civil preexistente. Si bien la gran polémica se
plantea en torno a si esta exigencia debe referirse a un
Derecho civil compilado, lo que constituye la tesis méas ra-
zonable, o también cabe hablar de un derecho foral pre-
existente de cardcter consuetudinario, en cuyo caso préctica-
mente todas las CC.AA. se podrian aferrar, como de hecho
ha ocurrido, a esta norma, para legislar sobre Derecho civil
(144).

(143) Vid E. Laracuna Domincuez, loc. cit, pp. 97-99, 111-113.

{144) E. Laiacuna DoMINGUEZ, entiende que el limite constitucional impuesto
por la expresién “alli donde existan”, implica que sélo podrian asumir competencia
en materia de legislacién civil las Comunidades en que existiera Derecho foral al
entrar en vigor la Constitucién; estando fuera de duda que en el dmbito de los
Derechos forales se encuentran las Comunidades Auténomas que al entrar en vigor
la Constitucién contaban con una Compilacidn de su Derecho civil propio. Concreta-
mente Vizcaya y Alava (Ley de 30 de julic de 1959), Cataluiia (Ley 40/1960, de 21
de julio), Galicia (Ley 147/1963, de 2 de diciembre), Aragén (Ley 15/1967, de 8 de
abril) y Navarra (Ley 1/1973, de 1 de marzo). (Vid, loc. cit, pp. 86 y 113 ss.); A.
CARRasco PERERa, sefiala que el precepto sélo atribuye competencia en legislacion
civil a aquellas CC.AA. que tuvieran Derecho civil propio compilado a la entrada en
vigor de la C.E. Fuera de éstas, ninguna Comunidad podrfa asumir competencias,
aunque se trate de Comunidades que accedieran a su autonomia por la via privile-
giada. Este constituirfa el tnico resto foralista en un sistema competencial que ha
pasado a ser autonomista. Resultando, ademds, que el Derecho civil, es la tinica
materia en la que la C.E. ha discriminado entre CC.AA. por una razén distinta del
modo por el que accedieron a su autogobierno. (Vid, op. cit, p. 53); J. L. Lacruz
BERDEJO, en cambio, contrapone el articulo 149.1.8° C.E. con el proyecto inicial que
siguiendo la pauta de la Constitucién republicana, inclufz la legislacion civil entre las
facultades que podia recabar cualquier Comunidad Autdnoma, aunque antes no tuvie-
ra Derecho privativo; por el contrario, al legislador constituyente tal ampliacién le
parecié excesiva; se pasé entonces, de la consideracidn de lIa legislacién civil como
compctencia posible de toda comunidad, a la restriccidn a aquéllas an que exista un
Derecho civil foral o especial. Se pasaria del ‘“regionalismo”, al “foralismo”. (Vid.
Elementos..., cit, t. 1, p. 103).
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3.° Las Comunidades Auténomas referidas tienen sdlo
una competencia de “conservacién, modificacién y desarro-
llo”. Estas expresiones han generado una polémica inter-
pretativa que no puede llevar a ningiin consenso cientifico
(145), como acertadamente sefiala CARRASCO PERERA (146),
al estar predeterminadas las ideas por posiciones ideolégicas
previas sobre el hecho autonémico (147).

Lo cierto es que, cualquier que sea el limite de la com-
petencia de desarrollo, las CC.AA. no pueden llegar en su
avance hasta lo que constituye limite infranqueable del De-
recho estatal; es decir, bases de las obligaciones contractua-
les, formas del matrimonio, ctc., y sélo si de esa legislacién
puede todavia predicarse que es un desarrollo del Derecho
que tuviera antes de la entrada en vigor de la Constitucién
(148). Debe exigirse una conexion entre la regulacién an-
terior y la nueva, del legislador autonémico como factor de
limitacion de ese desarrollo del Derecho civil propio, de
modo que las nuevas regulaciones no pueden referirse a
materias o instituciones no reguladas por el Derecho civil,
foral o especial, en el momento de la promulgacion de la
Constitucién, aunque lo hubiesen estado en el pasado histo-
rico mds o menos remoto. El articulo 149.1.8° CE. no es
cauce para resucitar Derechos histéricos, sino para actualizar
Derechos vigentes “alli donde existan”, porque, de lo con-
trario, no habria dificultad en admitir que todas las Comu-
nidades Auténomas pueden asumir la competencia del articu-

(145) Vid. sobre la interpretacién de estos términos, principaimente, E. Laia-
cuna Douinguez, loc. cit, pp. 121 ss; A. Vaguer Arcoy, “Los conceptos de «con-
servacién», «modificacién» y «desarrollo» del articulo 149.1.8° de la Constitucién; su
interpretacion por el legislador cataldn”, D.P.C., nim. 2.°, 1994, pp. 239-249; R, Ber-
covitz RoDRIGUEZ-CANO, loc. cit., pp. 33-65; v las SS.T.C. 88/1993, de 12 de marzo y
15671993, de & de mayo.

(148} Vid, A. Carrasco PERERA, op. cit, p. 54.

(147) Vid., en el mismo sentido, C. I. Asta GonzALez/]. G RopriGuez/J. J.
HualDpE SAnchez, “El  ejercicio de la competencia en materia civil por parte de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco”, D.P.C., nim. 2, 1994, pp. 18-19.

(148) Vid, A. Carrasco PERERA, op. cit, p. 54.



lo 149.1.8° C.E., puesto que no hay ninguna que no haya
contado en algin momento histérico con un propio Derecho
civil, mds o menos amplio. Sin embargo, no parece que €so
sea lo que quisieron nuestros constituyentes (149).

4.° El articulo 149.3 CE. declara que el Derecho del
Estado es en todo caso supletorio del de las Comunidades
Auténomas. Los Derechos forales que dispusieran de fuen-
tes propias pueden condicionar esa supletoriedad, antepo-
niendo al Derecho estatal otros Derechos o fuentes supleto-
rias. Pero no se puede excluir nunca la supletoriedad del
Derecho del Estado (150).

5. El Estado puede hacer uso de su competencia de
armonizacién, conforme al articulo 1503 C.E., incluso en
competencias exclusivas de las CC.AA. De modo que el Es-
tado podrd armonizar el Derecho civil, a pesar de la com-
petencia autondmica, “cuando asi lo exija el interés gene-
ral” (151).

Sin embargo, v aunque se aceptase en favor de las
CC.AA. las mas generosas de todas las interpretaciones po-
sibles del articulo 149.1.8° C.E., la extralimitacién compe-
tencial ha sido evidente, al menos en los siguientes aspectos:

1.° Se ha roto manifiestamente la barrera historica es-
tablecida por el articulo 149.1.8.° C.E.; han legislado sobre
Derecho civil Comunidades Auténomas que no tenian Dere-
cho civil compilado a la entrada en vigor de la C.E., y que
sélo en virtud de una amplisima interpretaciéon de lo que
deba entenderse por Derecho foral preexistente, pueden en-
tenderse incluidas entre las CC.AA. “alli donde existan”
derechos forales o especiales, a que se refiere la Constitu-

(149) Vid., R. Bercovitz RopriGuez-Cano, loc cit., pp. 60-61.
{150) Vid, A. Carmasco Perera, op. cit, p. 54
(151) Vid, A. CARrRasco PERERA, op. cit, p. 55.
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cién (152). Asi, hay Comunidades auténomas que ciertamen-
te carecian de Derecho civil foral en el momento de pro-
mulgarse la Constitucién y que solamente conservaban algu-
nas instituciones de Derecho consuetudinario. Los Estatutos
de algunas de estas Comunidades han asumido competencias
en relaciéon con dichas instituciones en términos que quedan
claramente fuera del dmbito del articulo 149.1.8° C.E. Es el
caso del Estatuto de la Comunidad Auténoma del Principa-
do de Asturias (L..O. 7/1981, de 30 de diciembre) en que se
establece: “El Principado de Asturias impulsara la conserva-
cién vy, en su caso, Compilacién del Derecho consuetudinario
asturiano” (art. 16). En el Estatuto de la Comunidad Auté-
noma de Murcia se dispone: “La Comunidad Auténoma
prestard especial atencion al Derecho consuetudinario de la
Regién y protegerd y fomentard las peculiaridades culturales
asi como el acervo de costumbres y tradiciones populares de
la misma, respetando en todo caso las variantes locales y
comarcales” (art. 8). El Estatuto de la Comunidad Autdéno-
mas de Extremadura (L..O. 1/1983, de 25 de febrero) contie-
ne una previsiéon semejante: “Correspondera a la Comunidad
Auténoma la defensa y proteccién de las peculiaridades de
su Derecho consuetudinario y las culturales, asi como el acer-

(152) Sefialando A. Carrasco PErRera, que, en la medida en que el Tribunal
Constitucional en la S.T.5. 121/1992 consideré que ¢l Derecho consuetudinario era un
Derecho suficiente para cubrir la exigencia del articulo 149.1.8° es de prever que la
carrera por un Derecho civil propio no tendrd en el futuro mas obsticulos que la
propia oportunidad politica de quererla ejercitar. (Vid, op. cit, pp. 55-56); En opi-
nién de J. L. Lacruz BerpElo, si bien el articulo 149.1.8.° C.E. hacia pensar, al poco
de promulgarse la Constitucién, que s6lo donde estuviera vigente en 1978, el dere-
cho foral o especial, podria la Comunidad Auténoma asumir esta competencia: es
decir, en los seis territorios dotados de Compilacién, amén de Extremadura, en cuan-
to a la comarca en donde rige el Fuero de Baylio. Pero también cabia entender el
precepto, en hipétesis, en el sentido de que bastaba para la existencia de Derecho
foral, la existencia pretérita; de hecho, algunos Estatutos de autonomia han supuesto
esta interpretacién, atribuyendo competencias de Derecho civil donde dificilmente
podia entenderse vigente un Derecho civil foral o especial, y tal atribucién excede,
a juicio de la mayorfa de la doctrina civilista, de los limites constitucionales, si bien
no en todo caso se ha impugnado ante el T.C. y cuando se ha hecho sus pro-
nunciamientos han secundado, en ocasiones, la interpretacidn extensiva hecha por las
CC.AA. (Vid, Elementos..., cit.,, t. I, p. 105).



vo de las costumbres y tradiciones populares de la Region,
respetando en todo caso las variantes locales y comarcales”.
(art. 12) (153).

2.° Las reformas de las Compilaciones, operadas después
de la C.E., se han orientado inicialmente, una vez promul-
gados los respectivos Estatutos, en una doble direccién. Una
encaminada a la necesidad de actualizacién de las Compila-
ciones a los principios de la Constitucién. Otra conducente
a operar la llamada “regionalizacion de las Compilaciones”,
es decir: la conversién del texto de las Compilaciones que
son leyes de caracter estatal, en normas juridicas del orde-
namiento autonémico. La reforma de las Compilaciones des-
pués de la Constitucién ofrecia la oportunidad de introducir

(153) Vid, E. LaLacuna DoMinGuez, quien seflala que la existencia de un
Derecho civil consuetudinario en estas Comunidades auténomas no parece que sea
por si solo titulo suficiente para atribuirles competencia legislativa en materia civil,
conforme a los t€rminos en que viene establecida la atribueién de tal competencia en
el articulo 149.1.8° C.E, principalmente porque no estamos ante un Derecho foral o
especial con el significado que tiene esta expresién en la Constitucién, Un caso sin-
gular, distinto de los anteriores serfa para el autor el del Estatuto de la Comunidad
de Valencia (L.O. 5/1982, de 1 de julio) en el que se establece: “La Generalidad
Valenciana tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias [...] 2. Conserva-
cién, modificacién y desarrollo del Derecho civil valenciano™ (art. 31.2). En este caso
es claro, en principio, que la Comunidad valenciana carece de la necesaria premisa
que establece el articulo 149.1.8° CE. como titulo de atribucién de competencia
legislativa en materia civil, esto es, la existencia actual de Derecho civil foral (loc
cit., pp. 87-88); En el mismo sentido se manifiesta R, Bercovitz RoDRIGUEZ-CANO,
que habla de “nacimiento de un nuevo Derecho civil foral o especial: el Derecho
civil valenciano” (vid, foc. cit, pp. 30-44); Sin embargo, el Tribunal Constitucional,
en la S.T.C. 12171992 de 28 de septiembre, admite la competencia de la Comunidad
auténoma valenciana en materia de legislacién civil en base al articulo 149.1.8° C.E.
y al articulo 31.2 del Estatuto de autonomia de esta Comunidad. La Sentencia, en el
Primero de sus Fundamentos juridicos, cita ¢l apartado primero del articulo 149.1.8.°
C.E. y afirma que: “El amplio enunciado de esta dltima salvedad [Derechos civiles
forales o especiales] permite entender que su remisién alcanza no sélo a aquellos
Derechos civiles especiales que habfan sido objeto de compilacién al tiempo de la
entrada en vigor de la Constitucidn, sino también a normas civiles de ambito regio-
nal o local y de formacidén consuetudinaria peexistentes a la Constitucion [...]7. La
misma argumentacion seguida por el Tribunal en esta Sentencia es la que recoge en
la ST.C 182/1992, para admitir la constitucionalidad de la Ley 2/1986 del Parlamen-
1o de Galicia, de prérroga en el régimen de arrendamientos risticos.
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una prevision por la que se “adopta ¢ integra” en el orde-
namiento auténomo respectivo el ordenamiento de las Com-
pilaciones estatales (154). Pero estas reformas también han
servido para superar los limitados campos (régimen suceso-
rio y econdmico matrimonial) en los que existia y tenfa sen-
tido la diversidad regulatoria, extendiendo a dmbitos mate-
riales civiles diversos (155), apareciendo la teorfa de las
“instituciones conexas” (156).

Las SS.T.C. 88/1993, de 12 de marzo y 156/1993, de 6 de
mayo, resultan suficientemente explicativas de este aspecto,
al no vincular necesariamente la competencia autondmica al
contenido de la respectiva Compilacién u otras normas de
su ordenamiento, permitiendo, en consecuencia, regular ma-
terias que ausentes de los textos originarios de éstas, guar-
den no obstante relaciéon de conexién suficiente con institu-
tos ya disciplinados en ellas o en otras normas integrantes
del propio ordenamiento civil (157).

La pretendida tesis “foralista”, que habria triunfado, se-
glin muchos autores, tras la Constitucién, ha perdido su sen-
tido y virtualidad desde el momento en que las Comunida-
des Auténomas han legislado, no sélo dentro de su ambito
normativo foral, al que estd vinculado el reconocimiento de
su competencia legislativa, sino también en el dmbito nor-
mativo no foral, donde deberia imperar de modo omnicom-
prensivo para todas las Comunidades Auténomas la legisla-
cién civil comin del Estado (158).

(154) Vid, E. LaLacuna DomiINGUEzZ, loc. cit., pp. 92-93.

(155) Senalando A. Carrasco PErera, que cl ejemplo cataldn ilustra que el
futuro de la legislacién civil no estard en las Compilaciones, sino en leyes civiles
separadas de las mismas. Con ello se propicia el efecto de liberarse de las barreras
temdticas cldsicas del Derecho civil compilado (fundamentalmente, familia y sucesio-
nes). (Vid., op. cit, p. 55).

(156) Vid, M. Coca Paveras, “El despliegue del articulo 149.1.8° de la Cons-
titucion en el dmbito juridico balear”, D.P.C., nim. 2, 1994, pp. 48 ss.

(157) Vid, F. J. Lorenzo Merino, “El Derecho civil de Galicia y la Constitu-
cién”, D.P.C., nim. 2°, 1994, pp. 86-87.

(158) Sefalando E. Laracuna DominGUEZ, que la legislacién civil comdin del
Estado se extiende a todas las CC.AA. tanto a las que tienen Derecho civil foral,



3° Las CC.AA. han hecho uso generoso de la posibi-
lidad de regular fuentes del Derecho propio, hasta el pun-

to de condicionar la aplicacién supletoria del Derecho esta-
tal (159).

4° La C.E. cataloga al Derecho civil como un titulo
competencial en el articulo 149.1.8° pero “Derecho civil”,
no es s6lo un titulo competencial, sino también una mate-
ria normativa a la que se puede acceder y sobre la que se
puede legislar a partir de otros titulos competenciales enu-
merados en los articulos 148 y 149 C.E. Se puede hacer
Derecho cvil tomando como titulo competencial el comer-
cio interior o la proteccién del consumidor (SS.7.C. 71/1982,
88/1986), el urbanismo, las cooperativas, las fundaciones, la
reforma agraria (S.7.C. 37/1987), la agricultura (en contra se
manifiesta la S.7.C. 182/1992), la proteccién de menores (de
hecho, todas las CC.AA. disponen ya de una ley propia de

como a las que carecen de él: a las no forales porque carecen de la necesaria pre-
misa para el reconocimiento de la competencia legislativa en materia de Derecho
civil; y a las forales por la razén de que la competencia que ostentan para legislar
en materia de Derecho civil se les ha conferido por la Constitucion para la conser-
vacién, modificacién y desarrollo de su Derecho civil propio, no para legislar sobre
otras materias civiles (no forales) que son tan extrafias a ellas como lo son al resto
de las CC.AA., y cuya regulacién, por ser obra de la competencia exclusiva del
Estado, sin el limite de la foralidad que impeone el articulo 149.1.8° CE., forma
parte de la legislacién civil comin de Espafia. (Vid, loc. cit, pp. 99-100).

(159) Lo que crea, a juicio de A. CARrRAsco PERERA, una inaceptable inseguri-
dad y dosis gratuitas de futura discrecionalidad. (Vid, op. cit, p. 55); Sefalando J.
L. Lacruz BeRDEJo, que los legisladores autondmicos no pueden establecer un Dere-
cho supletorio diferente, en materia civil, del Cédigo civil, pero si pueden reducir, y
en el limite, evitar totalmente, la aplicacidn de las reglas del Cédigo en el dmbito
en que éste es realmente supletorio, y no de aplicacién directa: es decir, en el Ambi-
to de la competencia exclusiva de la Comunidad: para ello basta con legislar. (Vid,
Elementos..., cit., t. I, p. 125); Desde la Optica opuesta, sefiala A. VAaQUER ALoy, que
el término ‘“desarrollo™, en cuanto implica incremento legislativo opera en un triple
nivel: completando una normativa insuficiente, regulando ex nove una institucién sim-
plemente presente en ¢l ordenamiento juridico y, por fin, introduciendo nuevas insti-
tuciones con un articulado autdénomo. Todo ello con la finalidad de tender al agota-
miento de la materia civil objeto de competencia exclusiva para, de esta manera,
hacer innecesaria la aplicacién supletoria del Derecho civil estatal. (Vid, loc. cit.,
p- 250).
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proteccion de menores, en las que se afrontan cuestiones
civiles propias del acogimiento y la adopcién) (160). El re-
sultado es que apoyandose en titulos competenciales especi-
ficos (161), pueden las CC.AA. producir normas que disci-
plinen relaciones juridico privadas (162).

Es practicamente imposible clasificar las materias norma-
tivas en compartimentos estancos; por el contrario, todas
estdn profundamente interrelacionadas. Este hecho, unido a
la imperfecta atribucién competencial establecida por nuestra
Constitucién conduce a nuevas extralimitaciones por parte
de las Comunidades auténomas, que, ya no sélo han legis-
lado sobre Derecho civil careciendo de Derecho foral com-
pilado; o, las que lo tenian se han excedido de sus conteni-
dos normativos y de la més generosa de las interpretaciones
de los términos “conservacién, modificacién y desarrollo”,
sino que, ademds, ampardndose en competencias exclusivas
del articulo 148 han venido, en definitiva a regular materias
reservadas exclusivamente al Estado.

Destacan en este punto las normas en materia de agri-
cultura (163). Conforme al apartado primero del articulo
149 ei Estado tienc competencia exciusiva respecto de las
bases y coordinacién de la planificacion general de la activi-
dad econdémica (n.° 13), la legislacién bdsica sobre montes,

(160) Vid., A. CArRrasco PERERA, op. cit, p. 56.

(161) Diferente es el supuesto de las competencias “compartidas”, entre el
Estado —a través de la legislaci6n bdsica o las bases de determinada regulacién- y
las Comunidades Auténomas -a través de la legislacion de desarrollo-, que también
puede plantear importantes conflictos competenciales, ante la imprecision del articu-
lo 149.1. C.E.

(162) Sefiala J. L. Lacruz BErpeio, que la Constitucién espafiola permite y
todos los Estatutos han asumido algunas competencias sobre temas tales como refor-
ma agraria, urbanismo, proteccién de consumidores y usuarios, comercio interior, fun-
daciones, cooperativas, etc. Algunas Comunidades han legislado ya sobre estas mate-
rias ¥ sus normas, en muchos casos, disciplinan directamente relaciones entre
particulares que suelen considerarse de Derecho civil. (Vid, Elementos.., cit., t. |,
p- 121); Vid,, también, E. Rumo Torrano, “Constitucién y Derecho civil navarro”,
D.P.C., ndm. 2, 1994, pp. 70-71.

(163) Vid, F. J. Lorenzo MERING, loc. cit., pp. 95-98.



aprovechamientos forestales y vias pecuarias (n.° 23 in fine),
el régimen aduanero y arancelario y el comercio exterior
(n.° 10) (164); por su parte, el articulo 148.1. sefiala que las
Comunidades Autdénomas podridn asumir competencias en
materia de ordenacién del territorio (n.° 3); ademads, el nim.
7.° también les atribuye en exclusiva “la agricultura y gana-
deria, de acuerdo con la ordenacién general de la econo-
mia”; el nim. 8.° los montes y aprovechamientos forestales;
el nim. 12.° las ferias interiores y el num. 13 “el fomento
del desarrollo econémico de la Comunidad auténoma dentro
de los objetivos marcados por la politica econdmica na-
cional” (165).

Es evidente que al amparo de estos titulos competencia-
les pueden dictarse normas que seran, en muchos aspectos,
leyes civiles. ;COomo conciliar estas reglas del articulo 148
con el articulo 149.1.8.°7 (166). Pensemos en el ejemplo de
una Ley de Concentracién Parcelaria; incide, desde luego,
en la ordenacion del territorio, y se refiere a una materia
de *“agricultura”, pero, no puede dejar de establecerse que
es una ley civil, que afecta al derecho de propiedad priva-
da sobre el suelo ristico y que puede tener importantes
repercusiones juridico-privadas, en el estatuto de la propie-
dad y derechos reales limitados sobre la misma, implicando
también aspectos notariales y registrales (167).

(164) Vid, I. M. Diaz Fraing, £l Derecho comunitario sobre estructuras agrarias
v su desarrollo normativo en el Derecho espafiol, 1990, p. 137.

(165) Vid., J. M. Diaz FrawLg, op. cit, p. 138

(166) Vid, S. Muioz MacHapo, Derecho piiblico de las Comunidades auténo-
mas, t. 1, 1982, pp. 503 ss.

(167) Alarmante, cuanto menos, resuita la especulacién de C. J. MALUQUER DE
MoTes BERNET, sobre un hipotético Cédigo cataldn de Derechos reales que compren-
deria un planteamiento general sobre la pluralidad de las cosas, la regulacidn del
derecho de propiedad y algunas de sus limitaciones, algunos derechos reales en par-
ticular, la prescripcién adquisitiva o usucapién, la pluralidad de regimenes de organi-
zacién de la propiedad, las limitaciones y las estructuras organizativas en materia
agraria, como pueden ser la legislacién sobre unidades minimas de cultivo o las nor-
mas sobre desarrollo agrario; llegando incluse a imaginar un Cddigo agrario y rural,
que abarcaria estas dltimas normas, la regulacién scbre contratos agrarios y las nor-
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Un caso especialmente patente es el constituido por la
Ley andaluza de reforma agraria de 3 de julio de 1984. El
Tribunal Constitucional, al resolver el recurso de inconstitu-
cionalidad fundado, entre otros motivos, en la violacién de
la competencia estatal sobre legislacién civil ha entendido,
en la S.TC. de 26 de marzo de 1987 —{f. j. 8°-, que no es
aceptable que “al socaire de una ordenacién uniforme de la
propiedad, puedan anularse las competencias legislativas que
las Comunidades Auténomas tienen sobre todas aquellas ma-
terias en las que entren en juego la propiedad y otros de-
rechos de contenido patrimonial”. Sefialando ademds que
corresponde a quien tiene atribuida “la competencia en rela-
cién con cada materia que pueda incidir sobre el contenido
de la propiedad, establecer, en el marco de la Constitucion,
las limitaciones y deberes inherentes a la funcién social de
cada tipo de propiedad. Asi hay que entenderlo en relacion
con la propiedad agraria, cuya regulacién no puede ser arbi-
trariamente separada, como queda dicho, de la correspon-
diente a la materia de reforma y desarrollo agrario desde la
Optica de los intereses generales” (168).

Mas correcta, es, sin lugar a dudas, la argumentacién es-
tablecida en la S.7.C. 62/1991 de 22 de marzo, que resuel-
ve el recurso interpuesto contra la Ley 12/1984, de 28 de

mas que se creasen sobre arrendamientos agrarios y aparceria, juntamente con otras
normas de produccién agraria, calidad de productos agrarios, proteccién de! medio
rural, ete. (Vid “Del articulo 149.1.8° de la Constitucién al ordenamiento juridico
catalin: su reciente desarrollo en sistemas”, D.P.C., ndam. 1°, 1994, pp. 148-149).

(168) Critica J. L. Lacruz BernpElo, esta argumentacion del T.C., que contrasta
con otras sentencias anteriores del Tribunal, en relacién a leyes de proteccion de
consumidores © similares. Entendiendo que no se trata tanto de un cambic de pun-
tos de vista como de la diferenciada consideracién que merecen normas referidas a
la propiedad inmueble y aun a la contratacién agraria, cuyos efectos se agotan en
principio en el marco territorial de la Comunidad, respecto de las que, al seiialar
limites a la libertad de contratacién, mds directamente condicionarian al trifico de
mercancias v prestacion de servicios en un mercado mds amplio y cuya unidad se ha
de mantener. (Vid., Elementos.., cit., t. I, p. 122). Sin embargo tal razonamiento de
Lacruz no puede dejar de parecernos insatisfactorio, ;desde cudndo las normas refe-
ridas a la propiedad inmueble o a la contratacién agraria agotan sus efectos en el
territorio de una Comunidad auténoma?



diciembre, del Estatuto Gallego del Consumidor y Usuario.
Todo el Derecho de los consumidores constituye también un
contenido normative muy complejo, en el que se mezclan
aspectos administrativos y civiles que pueden hacer muy du-
dosa las competencias normativas. Por ello esta Sentencia
tiene el acierto de distinguir entre la determinacion del po-
sible cardcter administrativo o no de una cierta regulacién
contractual, de tal modo que si prevalece su consideracién
como regulaciéon administrativa, la norma en cuestién no
tiene por qué ser inconstitucional. Por contra, el estableci-
miento de los requisitos que debe cumplir un determinado
tipo de contrato “incide de lleno en el derecho contractual,
pues se esta definiendo al fijarse unas obligaciones y un sis-
tema de listado de exclusiones lo que se entiende por cldu-
sulas abusivas en un determinado tipo de contrato”.

Distincién entre aspectos privados y administrativos de
una regulacién que puede ser aplicable también a otros
campos como el de la agricultura y todo el ambito del De-
recho mercantil (169), que puede utilizarse como criterio
de gran utilidad para delimitar el ambito normativo propio
de las Comunidades Auténomas -regulaciéon de los aspectos
administrativos— y el propio del Estado -regulacidon de los
aspectos civiles-, en todos aquellas materias de dificil en-
cuadramiento en el articulo 148 o en el articulo 149 CE.
(170).

Pero ademds de los preceptos constitucionales, es necesa-
rio, para tener un conocimiento pleno de la ordenacién de
las competencias entre el Estado y las Comunidades Autd-
nomas en materia agraria, acudir al estudio de las determi-
naciones contenidas en los Estatutos de auntonomia respecti-

(169) Vid, A, Carrasco PErera/E. CorDErC LobaTo, “Modalidades de venta:
competencias estatales, autondémicas y locales”, D.P.C., nim. 5° 1995, pp. 23.26.

(170) Vid, M. P. SAnchez GonzALez, “Breves reflexiones sobre la doctrina
constitucional relativa a las bases de las obligaciones contractuales”, D.P.C., nim. 1°,
1994, pp. 169-170.
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vos, e, incluso, a las determinaciones de los Decretos de
Transferencias (171).

Si ya es suficientemente complejo el panorama compe-
tencial dentro de nuestras fronteras es necesario afiadir un
nuevo nivel competencial, el constituido por el Derecho de
la Unidn Europea, que goza de preferencia sobre el Dere-
cho interno (172); sin embargo, y a pesar de lo que pudie-
ra parecer logico, el tercer nivel normativo no ha venido a
aumentar las dificultades de determinacién de la competen-
cia legislativa en el ambito civil; por el contrario, la prima-
cia del Derecho comunitario y su creciente implantacion, al
menos en algunos dmbitos normativos, han hecho que la
polémica competencial interna pierda contenido: pese al pa-
pel de las regiones en el desarrollo y ejecucién del Dere-
cho comunitario, es evidente que muchas competencias son
ahora asumidas por la Unién Europea y que los Estados
son los responsables del cumplimiento del Derecho comu-
nitario.

Si bien es cierto que no puede decirse que el articulo 93
C.E. suponga una alteracion de las normas sobre distribu-
cién de competencias entre el Estado y las Comunidades
auténomas, al atribuirse a organos estatales —Cortes Genera-
les o Gobierno- la facultad de garantizar la ejecucién de los
Tratados o de las resoluciones que emanen de las organiza-
ciones supranacionales a cuyo favor se hayan transferido
competencias constitucionales, incluso en caso de que tales
competencias sean de titularidad autondmica; tampoco es ra-
zonable entender que, €l hecho de que tal transferencia se
haya de realizar mediante ley orgénica, le dota de igualdad
de rango normativo respecto del procedimiento de reforma
de los Estatutos de autonomia, por lo que resultan innece-

(171) Vid., J. M. Diaz Frallg, op. cif, p. 136 ss.

(172) Vid., J. M. Diaz FraILE, que distingue, desde el punto de vista dei Dere-
cho Comparado de los Estados miembros, dentro del principio de primacia del Dere-
cho comunitario, entre primacia respecto de a ley nacional, y primacia respectio de
las Constituciones nacionales (op. cit, p. 109).



saria tal reforma explicita. Esta primera interpretacion del
articulo 93 C.E. debe entenderse superada, ya que lo que el
precepto autoriza es que se transfiera a una organizacion
supranacional “competencias derivadas de la Constitucién”;
esta transferencia comprende, en principio tanto competen-
cias estatales como autonémicas, y por tanto, se podria afir-
mar que la adhesidn supone una efectiva pérdida de poder
para las Comunidades Auténomas, pero ello no supone que
la concentracidn de poder resultante de las transferencias
aludidas no pueda ir acompafiada de un modelo organizati-
vo de base descentralizada (173).

Por otra parte, el articulo 93 se refiere a la garantia del
cumplimiento de las obligaciones internacionales, no al cum-
plimiento en si, por lo que el Estado, en el desarrollo de
esta funcién de garante, le corresponderdn facultades de
coordinacién, impulso, vigilancia y, eventuaimente, sustitucion
en caso de inactividad o actividad viciada de las instancias
autondémicas en la ejecucién de los actos juridicos comunita-
rios (174).

Es cierto que la reserva al Estado de las relaciones
internacionales (art. 149.1.3.° C.E.) no representa titulo com-
petencial suficiente para atraer al dmbito de la accién direc-
ta del Estado cuanto, por afectar a la ecjecucion y cumpli-
miento del Derecho y de las decisiones comunitarias tenga
particular relevancia internacional; pero es necesario también
tener en cuenta que como afirma el articulo 93 C.E. “co-
rresponde a las Cortes Generales o al Gobierno segiin los
casos —y por tanto al Estado—, la garantia del cumplimiento
de estos tratados”; tratados en los que, como los de la
Comunidad Europea, transfieren competencias derivadas de
la Constituciéon. Es decir, el Estado, en cuanto responsable
unico ante las organizaciones internacionales y supranaciona-

(173) Vid, S. MuRoz MacHADG, op. cit., pp. 572 ss.

(174) Vid., J. M. Diaz Fralg, op. cit, p. 136; en relacion con las garantias
estatales en ¢aso de incumplimiento autondmica del Derecho comunitario europeo,
Vid., principalmente, J. M. Diaz Frang, op. cit., pp. 164.184.
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les de que sea parte, ha de tener medios para asegurar que
internamente se cumplen los compromisos y cuanto derive
de ellos, cualquiera que sea la modalidad de organizacion
interna de los poderes politicos (175).

Un claro ejemplo de esta “clarificacién competencial”
viene constituido por la agricultura, cuya compleja atribucion
estatal o autonémica en el nivel normativo ya hemos tenido
ocasiéon de examinar (176). Por otra parte, la agricultura es
el sector en que el proceso de integracion econdémica a ni-
vel europeo ha ido mas lejos. El articulo 39 apartado 1 del
Tratado de Roma fija ciertos objetivos a lograr mediante
una politica agraria comin y para alcanzar dichos fines la
U.E. tiene, aunque no estén especificadas, amplias compe-
tencias en materia agricola.

Los instrumentos de intervencién de la U.E. pueden
agruparse en dos corrientes: la politica de precios y merca-
dos y la politica de estructuras (177). En cuanto a los pre-
cios y mercados, la UE. actia mediante Reglamentos (di-
rectamente aplicables en los Estados miembros); en lo que
concierne a las estructuras, la U.E. ha definido, a través de
Directivas, los principales objetivos para cada Estado, dejan-
do a cada uno de ellos cierto margen de discrecionalidad en
la realizacion de las politicas (178).

En relacion con la participaciéon de las Comunidades
Auténomas en la formacién del Derecho comunitario euro-
peo es necesario distinguir claramente dos aspectos: por un
lado, la intervencién directa de las Comunidades Autdnomas
en los drganos de gobierno comunitarios y, por otro lado,
su participaciéon en la formaciéon de las decisiones estatales

(1753) Vid, J. L. MarTiNEzZ LopEZ-MUuRiz, quien, sin embargo, entiende que ello
no legitima por si mismo para alterar esa organizacién interna, con su correspon-
diente distribucién competencial. (“Papel de las Comunidades auténomas espafiolas
en la PAC”, RDAA., nim. 18, 1992, p. 43).

(176) Vid, 1. L. MarTinEz Lapez-MuRiz, lec. cit, p. 40.

(177) Vid., ). M. Diaz FralLk, op. cit, p. 103.

(178) Vid, A. Florrro, “La administracion de la agricultura en Italia y la
P.ACT, RD.AA, nim. 18, 1992, pp. 35-36.



que han de contribuir, posteriormente, a la adopcién de las
decisiones comunitarias (179).

No hay todavia ninguna forma de participacion directa
de las regiones en la formulacidn de las politicas comunita-
rias; los sujetos integrantes de la U.E. son exclusivamente
los Estados, quienes por medio de los representantes de su
Gobiernos integran el principal 6rgano comunitario: el Con-
sejo. Este dato, junto con la inexistencia de una legitima-
cién procesal activa en favor de las Comunidades Autonomas
para recurrir ante el Tribunal de Justicia de Luxemburgo
respecto a los actos juridicos regulados por el ordenamiento
comunitario, arrojan suficiente luz para rechazar una partici-
pacién autondmica en ese primer nivel (180).

La cuestién se plantea de modo diferente en el segundo
nivel, ya no nos hallamos ante la representacién estatal
externa, sino ante una cuestién de orden interno: asi, el Es-
tado tendrd obligacién de informar a las Comunidades Autd-
nomas de las posiciones negociadoras que haya de defender
Espafia ante los Organos comunitarios para conformar, por
medio de las correspondientes deliberaciones previas, la vo-
luntad de tales 6rganos plasmada en normas juridicas comu-
nitarias (181). Por otra parte, debe tenerse en cuenta la
experiencia de Derecho comparado (182).

En cuanto a la intervencién autondémica en la ejecucion
del Derecho comunitario es necesario tener en cuenta que,
durante muchos afios, la doctrina pensé que el Estado era
el unico sujeto de Derecho capaz de establecer relaciones
internacionales y negé asi a las regiones la competencia
administrativa de ejecucién de normas comunitarias. Tal con-

(179 Vid, 1. M. Diaz FrawLg, op. cit, p. 157

(180) Vid., J. M. Diaz FraiLg, op. cit, p. 138,

(181) Vid, J. M. Diaz FralLg, op. cif, pp. 158-159.

(182) Asi, en Alemania s¢ establecieron diversos procedimientos de informacién
y control en relacion con las funciones puiblicas influidas por las decisiones de los
6rganos comunitarios, procedimientos que se residenciaban en el Conscjo Federal
Alemén. (Vid., B. J. S. Hoemies, “El papel de los linder alemanes en la politica
agraria comin”, R.D.A.A., nim. 18, 1992, pp. 54-56)
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cepto ha ido cambiando en los dltimos afios, pero la esfera
de la autonomia regional sigue siendo restringida (183). No

(183) Seiiala A. FiomiTro, para Italia, que, si bien las leyes de 9 de maye de
1975, y de 10 de mayo de 1976, que recibian formalmente las directivas socioestruc-
turales reconocfan la competencia regional para ejecutar directivas a titulo legislativo
y administrativo, [a esfera de autonomia regional aparece muy restringida, bien por-
que el régimen de asistencia se regula detalladamente, bien porque la CEE., a la
que se someten por la Presidencia del Consejo de Ministros las disposiciones adop-
tadas por las regiones, tienen facultades de control previo y sucesivo. La Ley de 22
de julio de 1975 y el d.pr. de 24 de julio de 1977, confirmaron las transferencias a
las regiones de funciones administrativas de aplicacién de reglamentos y ejecucién de
directivas que el Estado “haya hecho suyas por ley” La formulacién de la norma
parece indicar que, en cuanto a las directivas, es necesaria una ley formal del Esta-
do y, en consecuencia, no pueden entre tanio [as regiones promulgar disposicidn
alguna. Se prevé también un poder sustitutive del Gobierno en caso de inejecucién
de las regiones. {Vid, loc cit, p. 36), Y. LEsEune, en Bélgica, sefiala como la Ley
especial de reformas institucionales prevé una participacién de los ejecutivos regiona-
les, como asociados en las negociaciones de acuerdos internacionales en materias de
su competencia; por su parte, la reforma de 8 de agosto de 1988, en su articulo
6.3.7.° obliga en adelante a la autoridad nacicnal a organizar una colaboracién estruc-
turada con los Ejecutivos interesados “para la preparacién de las negociaciones y de
las decisiones asi como el seguimiento de los trabajos de las instituciones europeas
relativos a las materias de competencia regional y a la politica agricola”. Sin embar-
go, a diferencia de los ejecutivos comunitarios, los ejecutivos regionales no han podi-
do nunca participar en reunién alguna del Consejo de las Comunidades europeas. Sin
duda, la situacién evolucionard -a juicio del autor— en los campos de [a investigacidn
cientifica y de la proteccién del medio ambiente en los que las responsabilidades
politicas de las regiones belgas son importantes. En cambio, el ceniro de gravedad
de la politica continda siendo nacional, de modo que la participacion de los Ejecuti-
vos regionales en un Consejo de “agricultura” no es pensable en el estado actual del
reparto de poderes en Bélgica. (Vid., “El papel de las regiones belgas en la P.A.C”,
RDAA, nim. 18, 1992, pp. 51-52); En Alemania, a pesar de su posicién en la
Constitucién, los Lénder no existen en el plano juridico internacional. Los tratados
internacionales se basan siempre en la nocién de la soberanfa indivisibie de los
gobiernos nacionales, Los Tratados de Roma, como los demds Tratados, consideran a
los gobiernos signatarios como representantes exclusivos y monoliticos de los Estados
miembros, la divisién de poderes en los paises, la descentralizacién o e] federalismo,
carecen de importancia formal para el estatuto dei tratado: es asunto interno de¢ los
Estados y su soberanfa se respeta en el Derecho internacional. Pese a ello, €l poder
formal constitucional del Bundesrat en la preparacion de la posicién alemana en la
U.E. y el desarrollo de las politicas de la Unién es muy modesto, pero no comple-
tamente inexistente: es informado de todas las propuestas de la Comisidn europea
antes de ser asumidas por el Consejo de Ministros y existen mecanismos informales
para reforzar la participacién del Bundesrat en las politicas europeas. Con todo, lus
linder individuales tienen cada vez un mayor deseo de reforzar su posicidn, espe-
cialmente en circunstancias de rivalidad y conflicto de intereses entre eilos. (Vid,
B. 1. S. HoemEs, loc. cit, p. 55).



es mucho lo que las Regiones pueden hacer por si solas; en
materia de politica no se admite una parcelacidn territorial
de las medidas publicas de ordenacién y promocién de la
economia que tengan cierta importancia (184).

La doctrina juridica se ha preguntado si la competen-
cia en materia internacional del Estado predomina sobre la
competencia agricola de las regiones; en este sentido es ba-
sico partir de que es el Estado el que garantiza la ejecucion
de las obligaciones derivadas de la pertenencia a la Unidn
Europea (185). Sin embargo, no puede interpretarse el ar-
ticulo 149.1.3.° C.E. —que atribuye al Estado la competencia
en materia de relaciones internacionales—, en el sentido de
que cualquier actividad de ejecucién o desarrollo de las de-
cisiones comunitarias forma parte de la materia de las “re-
laciones internacionales”, ya que por esta via los drdenes
competenciales de materias autondmicas podrian quedar ab-
solutamente viciados en via interpretativa. Por el contrario,
debe entenderse, en una interpretacidén flexible del articu-
lo 149.1.3° CE. y ambivalente del término “Estado”, que
pueden distinguirse dos situaciones diferentes:

1.° Admitir la avocacién al Estado de las competencias
normativas y ejecutivas previstas en el Tratado de Adhesidn,
como consecuencia de ser el Estado el sujeto pasivo de las
obligaciones asumidas en el plano internacional.

2.° Permanencia de dichas competencias en la esfera auto-
ndémica, si bien que las Comunidades Auténomas quedan
sujetas al vinculo de no emitir normas que vulneren dichas
obligaciones internacionales, asi como la de actuar positiva-
mente para dar pleno cumplimiento a las obligaciones inter-
nacionales (186).

(184) Vid, J. L. MartiNgz Lorez-Muriz, loc. cit, p. 40,

(185) Vid, F. Cravviv, “T.a participacién de las regiones francesas cn la elabora-
¢idn ¥ ejecucidén de la politica agricola comin europes”, R.D.AA., nim. 18, 1992, p. 31

(186) Vid,, J. M. Diaz FRALE, op. cit, pp- 153 ss.
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En nuestro pafs, la distribucién de competencias entre
Estado y Comunidades Auténomas no tiene que entenderse
modificado por causa de la integracién de Espafia en la Co-
munidad; las CC.AA. siguen ostentando, formalmente, las
mismas competencias que les correspondian en virtud de sus
respectivos Estatutos (187). Pero el hecho de que en deter-
minadas materias una gran parte de las decisiones que an-
tes correspondian al Estado ahora hayan pasado a la Unién
Europea no deja de tener una gran relevancia (188).

Merece destacarse en este sentido la accidén del Dere-
cho comunitario en materia de mejora de la eficacia de
las estructuras agrarias. El Reglamento (C.E.E.) 797/85, del
Consejo, de 12 de marzo de 1985, relativo a las mejoras de
la eficacia de las estructuras agrarias, establecié objetivos
para que los Estados Miembros, basdndose en concepciones
y criterios comunitarios, llevaran a cabo la accion comin a
través de sus propios medios legales, reglamentarias y ad-
ministrativos, con objeto de contribuir a la mejora de las
explotaciones agrarias mediante su modernizacidon técnico-
econémica y la reorganizacion de sus estructuras, asi como
a la conservacién del medio y de los recursos naturales de
la agricultura.

Este Reglamento comunitario fue desarrollado, para su
aplicacién en Espafia, por el Real Decreto 808/1987, de 19
de junio. Posteriormente, el Reglamento (C.E.E.) 797/85, del
Consejo, fue modificado por el Reglamento (C.E.E.) 3808/89,
del Consejo, lo que hizo necesario modificar también el
Real Decreto 808/1987, que se llevé a cabo por el Real De-
creto 376/1991, de 22 de marzo.

(187) Vid, J. L. Martingz Lopez-Muriz, loc. cit, p. 43. )

{188) Sefala B. 1. 8. Hornes. que los Linder alemanes han visto el Acta Unica
como una “venta” de sus poderes por el Gobierno federal a las instituciones euro-
peas, y sobre todo al Consejo Europeo (vid., loc. cir, p. 56); En Espafia se planied
si el ingreso en la C.E.E. podia ser aprovechado por el Estado central para restar
competencias ¢ importancia a las CC.AA. (vid, R.D.A.A., nim. 8, 1987, p. 90).



Con posterioridad, el Reglamento (C.E.E.) 2328/91, del
Consejo, de 15 de julio de 1991, ha derogado el Reglamen-
to {(C.E.E.) 797/85, v refundido en un tnico texto las nor-
mas y modificaciones introducidas en el mismo. En desarro-
lo de este Reglamento, para su aplicacién en Espaia, se
dictdo el Real Decreto 1887/1991, de 30 de diciembre. En
este R.D. se muestra, se da una notable importancia al
papel de las Comunidades Auténomas en todo lo referente
a la determinacién de las ayudas, en un notable esfuerzo de
incrementar el papel de éstas, sin detrimento del dmbito
competencial del Estado a fin de lograr los objetivos del
Reglamento comunitario que se desarrolla (189).

~ Pese al papel todavia incipiente de las Comunidades
Auténomas en el panorama comunitario, se prevé, en el fu-
turo, una gran esfera de autonomia para las regiones (190),
especialmente orientada hacia la consecucion de la méxima
eficacia de la actuaciéon administrativa (191).

(189) Vid, en este sentido, los articulos 5.b) y d); 6.2 parrafo 2% 827 275
10.1.° pdrrafo 2.5 13.3° 15.6% 16.2.5 193.° v 4.°, in fine; 21.1.% 22, 23; 24; 252° y
3% 263°, 4° vy 7.% 2755 34.2° 35, 37-39; asi como las DD.AA. 2.2, 37 42 57 62
y 7% y las DDUTT. 1. y 3%, del R.D. 1887/1991 de 30 de diciembre, sobre mejoras
de la eficacia de las estructuras agratias, en relacidn con la intervencién de las
Comunidades auténomas.

(190) La idea de una hipotética Cémara europea de las Regiones que viene
impulsdndose en algunos medios vy especizimente por parte de los Lirder alemanes,
querria ser el medio de participacién orgénica que 1odas las regiones de los Estados
europeos en todas las grandes decisiones de la Unidn Europea, como uwna tercera
cdmara, al lado de la de los Estados —el actual Consejo— y al lado de la de los pue-
blos de esos Estados —el Parlamento europeo—. Ese cauce participativo vendria a
intentar recuperar al nivel europeo lo perdido, en su caso, a nivel de cada Estado,
pero no podria evitar aquella reduccidn del peso representativo de cada regién o el
conjunto de las de cada Estado, como consecuencia evidente del elevado nimero de
regiones que habrian de estar representadas en semejante Cdmara, (Vid., J. L. Mar-
TINEZ Lépez-MuURiz, foc. cit, p. 44).

(191) Vvid, A. Formtro, loe cit, pp. 36-37; F. CHauvin, loc. cit, p. 33; Sefia-
lando J. L. MarTinez Lopez-Muriz, que las competencias de ejercicio directo y auto-
nomo por parte de las Comunidades auténomas en lz ordenacién y promocién eco-
némica de la agricultura no pueden ser sino de escasa comsideracién en el orden de
la gran politica, aunque tengan su importancia en el orden -no ajeno a la politica~
de la eficacia ejecutiva o de la administracidon, como, en efecto, lo viene poniendo
de relieve la prédctica. (Vid, loc. cit., p. 40).
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VI. Superposicion de conflictos de leyes en el espacio y en
el tiempo: especial referencia al problema de la deter-
minaciéon de las unidades minimas de cultivo

Tradicionalmente, cuando se han abordado los problemas
de eficacia de las leyes se han tratado, separadamente, las
cuestiones de los problemas de colision de leyes en el espa-
cio y en el tiempo; pero no puede desconocerse la posibi-
lidad de que ambos conflictos se superpongan: sobre una
misma institucién juridica pueden existir dudas sobre si es
competente el Estado o las Comunidades Auténomas para
regular la totalidad de la materia o algunas de sus cuestio-
nes conexas; puede también suscitarse la duda si en defecto
de normativa autonémica rige la estatal o nos hallamos en
situacidon de vacio normativo, siendo inaplicable la institu-
cién en si, mientras no haya normativa autonémica; cabe
también que la determinacidén concreta de la instituciéon en
cuestion estuviera, en alguno de los ordenamientos, dictada
al amparo de determinada normativa posteriormente deroga-
da, ddndose el caso de que la normativa posterior que regu-
la la materia no hace declaracién expresa sobre la vigencia
o derogacion de las disposiciones dictadas al amparo de una
norma anterior que declara derogada, y se¢ limita a reenviar
a otro cuerpo normativo del mismo ordenamiento, o al otro
ordenamiento su determinaciéon o régimen juridico.

Tal es la problemdtica que se ha producido en nuestro
pais en relacién con el régimen de las unidades minimas de
cultivo.

Las unidades minimas de cultivo vinieron definidas en
Espafla por el articulo primero de la Ley de 15 de julio de
1954 como aquéllas cuya extensién en secano sea la sufi-
ciente para que las labores fundamentales, utilizando los
medios normales de produccién, puedan llevarse a cabo con
un rendimiento satisfactorio, y en cuanto a las de regadio
situadas en zonas pluviosas, estableciendo que su limite mini-
mo seria el equivalente al sefialado para el huerto familiar.



Con posterioridad a dicha Ley se dicté el Decreto de 25
de marzo de 1955, por el que se fijaron los limites maximos
y minimos entre los cuales deberian fijarse ulteriormente las
citadas unidades, y la orden del Ministerio de Agricultura
de 27 de mayo de 1958, por la que se sefialaron por pro-
vincias y respectivos municipios las superficies de las unida-
des minimas de cultivo en secano y regadio. La vigencia de
esta orden -Unica normativa estatal que ha establecido la
superficie de las unidades minimas de cultivo hasta la fe-
cha- fue expresamente declarada por la Ley de 14 de abril
de 1962 sobre explotaciones familiares, que preveia la susti-
tucién de estas unidades por las unidades minimas de explo-
taciones familiares, que no llegaron nunca a determinarse;
esta Ley fue derogada por la de 21 de julio de 1971, crea-
dora del IRYDA.

La regulacién de las unidades minimas de cultivo ha es-
tado siempre vinculada a determinados aspectos notariales
y registrales, a fin de garantizar su efectivo cumplimiento y
evitar los fraccionamientos por debajo de su extension. Asi,
el Decreto de 22 de sepiiembre de 1955, establecia en su
articulo 2 que los Notarios y Registradores de la propiedad
harian constar en el titulo y en la inscripcion, respectiva-
mente, el derecho de adquisicién preferente en favor de los
colindantes cuando autorizasen o inscribiesen segregaciones o
divisiones de fincas que resultasen inferiores a la unidad mi-
nima de cultivo. La Ley de Concentracion Parcelaria de §
de noviembre de 1962 perpetud, para las fincas concentra-
das, la nulidad radical y absoluta de los actos y contratos
que dieran lugar a fincas inferiores a la unidad minima
establecida, prohibiendo expresamente a los Notarios autori-
zar documentos que pudieran contener tales divisiones.

La Ley de Reforma y Desarrollo Agrario da nueva regu-
lacién al régimen de las unidades minimas de cultivo en el
titulo tercero del libro segundo, articulos 43 a 48; conforme
al ndmero primero del articulo 43 se¢ establecia que: “Por
Decreto del Gobierno, dictado a propuesta del Ministerio de
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Agricultura, previo proyecto del Instituto, elaborado a la
vista de los informes de la Delegaciéon Provincial de Agri-
cultura y de la Camara Oficial Sindical Agraria, se sefialara
y revisard la extensién de la unidad minima de cultivo para
secano y para el regadio de las distintas zonas o comarcas
de cada provincia” (192). Sin embargo, tal Decreto nunca se
dicté6 y se planteé la duda de si el articulo 43 L.R.D.A.
habia querido derogar la Orden de 27 de mayo de 1958,
originandose entonces un vacio normativo o, por el contra-
rio, continuaba vigente.

La Ley de Modernizacién de las Explotaciones Agrarias,
de 4 de julio de 1995, deroga el régimen de las unidades
minimas de cultivo contenido en la Ley de Reforma y De-
sarrollo Agrario, y establece en su titulo segundo -—arts. 23
a 27- el régimen vigente de unidades minimas de cultivo.
El articulo 23, determina la unidad minima de cultivo como
la superficie suficiente que debe tener una finca rdstica para
que las labores fundamentales de su cultivo, utilizando los
medios normales y técnicos de produccién, pueda llevarse
a cabo con un rendimiento satisfactorio, teniendo en cuen-
ta las caracteristicas socioecondmicas de la agricultura en la

(192) El articulo 44 establecia que la divisién o segregacion de una finca risti-
ca s6lo seria vilida cuando no diera lugar a parcelas de extensién inferior a la uni-
dad minima de cultivo. Excepcionalmente, se permitia la divisidn o segregacidn: 1.°
Si se trataba de cualquier clase de disposicion en favor de propietarios de fincas
colindantes, siempre que como consecuencia de la divisidn o segregacién no resulta-
ra un mayor nimero de predios inferiores a la unidad minima de cultivo. 2.° Si la
porcion segregada se destinaba de modo efectivo, dentro del afio siguiente, a cual-
quier género de edificacién o construccidn permanente, a fines industriales o a otros
de cardcler no agrario. 3.° Si los predios inferiores a la unidad minima de cultivo
que resultaran de la divisién o segregacién se destinaban a huertos familiares de las
caracteristicas que se determinaran reglamentariamente. El articulo 45 establecia en
su punto primero que, cuando de algin modo se infringiera lo prevenido en el
articulo anterior, los duefios de las fincas colindantes con las parcelas que resuliaran
de extensién inferior a la unidad minima de cultivo tendrian el derecho de adquirir-
lag, cualguier que fuera su poseedor. v a salvo lo dispuesto en la Ley Hipotecaria,
por ¢l justo precio que, a falta de acuerdo, se determinara judicialmente. El articulo
471 establecia que en toda inscripcidn de finca ridstica se expresaria entre circuns-
tancias, que sdélo podia ser susceptible de divisidn o segregacidn respetando la unidad
minima de cultivo.



comarca o zona, seflala en su pdrrafo segundo que: “Corres-
ponde a las Comunidades Auténomas determinar la exten-
sion de la umidad minima de cultivo para secano y para
regadio en los distintos municipios, zonas o comarcas de su
dmbito territorial” (193).

Esta normativa debe complementarse con el articulo 16.1
del Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de julio, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre el
Régimen del Suelo vy Ordenacién Urbana, conforme al cual:
“En las transferencias de propiedad, divisiones y segregacio-
nes de terrenos en esta clase de suelo [no urbanizable]
podran efectuarse fraccionamientos en contra de lo dispues-
to en la legislacidon agraria, o en otra aplicable, para la con-
secucidn de sus correspondientes fines”.

La norma tiene por finalidad mantener la vinculacién del
suelo no urbanizable a la funciéon que se le entiende asig-
nada, esto es, a la explotacion natural de sus recursos, man-
teniéndola al margen de la actividad urbanizadora. A tal
efecto se realiza una remisidon en bloque a la legislacion
agraria, como legislaciéon especial, que se estima competente
para regular los requisitos de idoneidad que han de cubrir

(193) El artfculo 24.2 sanciona con la nulidad v la falta de produccién de efec-
tos los actos y negocios que impliquen divisiones o segregaciones de fincas risticas
que den lugar a parcelas de extension inferior a la unidad mfnima de cultivo. El
articulo 25 establece cuatro excepciones a estas divisiones o segregaciones: 1.° Si se
trata de cualquier clase de disposicién en favor de propietarios de fincas colindantes,
siempre que como consecuencia de la division o segregacion, tanto la finca que se
divide o segrega como la colindante no resulte de extensién inferior a la unidad
minima de cultivo. 2.° Si la porcidn segregada se destina de modo efectivo, dentro
del aio siguiente a cualquier tipo de edificacién o construccién permanente a fines
industriales 0 a otros de caricter no agrario, siempre que se haya obtenide la licen-
cia prevista en la legislacién urbanistica y posteriormente se acredite la finalizacion
de la edificacién o comstruccién en el plazo que se establezca en la correspondiente
licencia, de conformidad con dicha legislacion. 3.° Si es consecuencia del ejercicio del
derecho de acceso a la propiedad establecido en la legislacién especial de arrenda-
mientos risticos. 4.° Si se produce por causa de expropiacién forzosa de conformidad
con lo dispuesto en la Ley de Expropiacion Forzosa. El articulo 26 establece que en
toda inscripcion de finca nistica én el Registro de la Propiedad se expresard, enfre
otras circunstancias, que s0lo puede ser susceptible de divisién o segregacién respe-
tando la extension de la unidad minima de cultivo.
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los predios para su adecuada explotacion. Pero, desde un
punto de vista prdctico, si de lo que realmente se trata es
de prohibir parcelaciones rusticas que contradigan la legisla-
cion agraria, a los fines de ésta, no hacia falta declaracion
alguna al efecto, puesto que para que las leyes sean obser-
vadas no son necesarias otras que asi lo digan (194).

No tiene mucho sentido esta remisién normativa; el ar-
ticulo 16.1 de la Ley del Suelo no viene a afiadir una san-
cién mas enérgica a la que establece la legislacién agraria,
puesto que la técnica remisoria seguida por la Ley del Sue-
lo conduce a que debe aplicarse la sancién prevista por la
legislacion agraria como ley especial. Podia interpretarse que
la disposicion de! articulo 16.1 de la Ley del Suelo tiene la
virtualidad de impedir o dificultar que con arregio a la le-
gislacién urbanistica puedan practicarse divisiones de terre-
nos por debajo de las unidades minimas de cultivo; pero la
remisién que la Ley del Suelo hace en este punto a la Le-
gislacién Agraria da lugar a un “reenvio de retorno”, que
hace inoperante el efecto que se propone; en efecto, una de
las excepciones establecidas en el articulo 25 de la Ley de
Modernizaciéon de las Explotaciones Agrarias a la prohibicion
de realizar divisiones o segregaciones de una finca ristica
cuando den lugar a parcelas de extensién inferior a la uni-
dad minima de cultivo es que la porcién segregada se des-
tine de modo efectivo dentro del afio siguiente a cualquier
tipo de edificacién o construccién permanente, a fines indus-
triales o a otros de caracter no agrario, siempre que haya
obtenido la licencia prevista en la legislacion urbanistica y
posteriormente se acredite la finalizacién de la edificacion o
construccion, en el plazo que se establezca en la correspon-
diente licencia, en conformidad con la legislacién urbanistica.
Aiiadiéndose que: “A los efectos del articulo 16 del Real
Decreto legislativo 1/1992, de 26 de junio, por el que se

(194) Vid, C. G. Lopez-MurLLer Y Gomez, “Ordenacién y uso del suelo risti-
co”, RD A A, mim. 25, 1994, p. 19.



aprueba el texto refundido de la Ley sobre el Régimen del
Suelo y Ordenacién Urbana, no se entenderd vulnerada la
legislacion agraria, cuando la transmisiéon de la propiedad,
divisién o segregacion tenga el destino previsto en este apar-
tado”.

La técnica legislativa no puede ser m4s defectuosa: la
Legislacién urbanistica remite a la agraria en lo referente a
los fraccionamientos en suelo ridstico; a su vez la Legislacion
agraria establece como excepcién a la prohibicién de frac-
cionamientos que den lugar a parcelas de extensiéon inferior
a la unidad minima de cultivo, lo dispuesto en la legislacion
urbanistica en lo relativo a la obtencién de licencia y acre-
ditacién de la finalizacién de la edificaciébn o construccién a
que debe destinarse la porcion segregada dentro del afo
siguiente. Es evidente que asi planteada, la efectividad de la
remision del articulo 16.1 de la Ley del Suelo, en su finali-
dad de evitar actividades inmobiliarias frustradas o de dudo-
sa realizacién que pudiesen tener como efecto intencionado
el surgimiento de fincas rdsticas inferiores a las unidades
minimas de cultivo, es muy remota (195).

Pero no es éste el uUnico problema que plantea el régi-
men de las unidades minimas de cultivo. El articulo 23 de
la Ley de Modernizacién de las Explotaciones Agrarias dis-
pone que corresponde a las CC.AA. determinar la extension
de la unidad minima de cultivo. Ya antes de la fecha de
entrada en vigor de esta Ley hubo Comunidades auténomas
que legislaron sobre el tema, algunas de las cuales estable-
cieron la extensiéon de la unidad minima de cultivo.

Si bien pueden acogerse las Comunidades auténomas al
articulo 148.1 regla 3.* que les atribuye competencia exclusi-
va para la ordenacién de su territorio, para regular la ex-
tension de la unidad minima de cultivo en su territorio, no
es tan claro que puedan regular otros aspectos que se refie-
ran no ya a la determinacion de la extension sino al régi-

(195) Vid, C. G. Lépez-MuLLEr ¥ GoOMmEZ, loc cit, p. 20.
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men juridico de las unidades minimas de cultivo; es decir, a
cuestiones como los supuestos excepcionales en que se ad-
miten divisiones o segregaciones que dé lugar a parcelas in-
feriores a la unidad minima de cultivo, la sancién que con-
lleva la realizacién de tales fraccionamientos prohibidos, o
los aspectos notariales y registrales tendentes a asegurar la
efectividad de tales prohibiciones; todas estas cuestiones ata-
iien a aspectos de legislacién civil que es competencia exclu-
siva del Estado, especialmente lo referente a la ordenacion
de los registros e instrumentos piblicos (196).

Sin embargo, las leyes autondmicas han regulado todos
estos aspectos dificilmente encuadrables en el dmbito de su
competencia exclusiva. En la Comunidad de Madrid, la Ley
sobre Medidas de Disciplina Urbanistica de 10 de febrero
de 1984 establece en su articulo 14 la sancién de nulidad de
pleno derecho de las parcelaciones rasticas que se realicen
sin autorizacién y las que no se acomoden a lo dispuesto
en la Legislacion agraria, en la propia Ley de Disciplina y
demds disposiciones aplicables; se establece ademds, como
excepcion, que sélo se permite la autorizacidon de parcela-
ciones rusticas por debajo de la unidad minima de cultivo
cuando asi lo permite un instrumento de planeamiento re-
ferido al medio fisico y se establece que Notarios y Re-
gistradores no podrdn autorizar e inscribir respectivamente
escrituras de parcelacién de terrenos sin que se acredite

(196) Sefala F. Lorez RaMonN, que la iinica mencién directa de la ordenacidn
del territorio se encuentra en el articulo 148.1.3 C.E. dentro de la lista de compe-
tencias que podian asumir todas las Comunidades auténomas. Ninglin Estatuto de
awtonomia ha dejado de utilizar esta posibilidad y de caracterizar la correspondiente
competencia en términos de exclusividad; esto significarfa que todos los poderes legis-
lativos, reglamentarios y ejecutivos, relativos a la ordenacidn del territorio pertenece-
rian a las Comunidades Auténomas. Sin embargo, parece evidente, el juicio del
autor, que las Comunidades Auténomas no disponen de la totalidad de las compe-
tencias en materia de ordenacién del territorio, si esta funcién publica debe tener un
alcance tan amplio como ¢l previsto en las leyes autondmicas. Desde diversas pers-
pectivas doctrinales se ha subrayado la incidencia sobre las compelencias autondmicas
de ordenacién del territorio de diversas competencias del Estado, conforme al listado
de!l articulo 149.1 de la Constitucién. {Vid., Estudios juridicos sobre ordenacion del te-
rritorio, 1995, pp. 41-42).



previamente el otorgamiento de licencia que los primeros
deberdn testimoniar en el documento.

La superficie de las unidades minimas de cultivo fue es-
tablecida por el Decreto 65/1989 de 11 de mayo; se aiiade,
ademds, como requisito para que puedan autorizarse las par-
celactones rusticas que las parcelas resultantes, no sélo no
sean inferiores a la unidad minima de cultivo, sino que se
destinen a fines agricolas, forestales o ganaderos. Se permi-
ten no obstante las segregaciones inferiores a la unidad mi-
nima de cultivo en casos de agrupacién simultinea a finca
colindante o resultante de expropiacion forzosa. Posterior-
mente, la orden de 9 de marzo de 1992 ha venido a desa-
rrollar el Decreto estableciendo que tinicamente tendra la
consideracién de finca independiente, la inscrita bajo un
s6lo nimero en el Registro de la Propiedad, aunque esté
constituida por varias parcelas, colindantes o no, conforme
al articulo 8 de la Ley Hipotecaria. Asimismo, se establece
que los Notarios y Registradores podrdn autorizar e inscri-
bir, respectivamente, las escrituras de division de terrenos,
sin que se acredite la licencia de parcelacion, en aquellos
supuestos que conste fehacientemente que la fecha de la
parcelacién fue anterior al 1 de marzo de 1984.

En Cataluia, de acuerdo con el Decreto Legislativo
1/1990, de 12 de julio, sobre legislacién urbanistica, en las
transferencias de propiedad, divisiones y segregaciones de
terrenos rusticos no podrin efectuarse fraccionamientos en
contra de lo dispuesto en la Legislacion Agraria y Forestal.
Las unidades minimas de cultivo fueron reguladas mediante
Decreto de la Generalidad 169/83, de 12 de abril, modifica-
do por el Decreto de 21 de marzo de 1985, y por el
Decreto de 27 de julio de 1988; el Decreto de 23 de enero
de 1990 fija la unidad minima forestal.

En el Principado de Asturias, de acuerdo con los articu-
los 98 a 101 de la Ley 4/89, de 21 de julio, sobre Ordena-
cion Agraria y Desarrollo Rural, se regula ¢l régimen de las
unidades minimas de cultivo, cuya fijacion se hace por De-
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creto 84/1992, de 30 de diciembre, que determina la unidad
minima de cultivo agricola y forestal. La infraccién del régi-
men de unidades mimimas de cultivo origina un derecho de
adquisicion preferente en favor de los colindantes.

Para Cantabria rige 1a Ley 4/90, de 23 de marzo, regula-
dora de la concentracidn parcelaria, conservacién de obras,
unidades minimas de cultivo y fomento de explotactones
rentables. Esta norma fija la superficie de las unidades mini-
mas de cultivo en secano y en regadio, para los distintos
términos municipales de la Comunidad. También se estable-
cen normas sobre procedimiento para su revisién.

En Canarias, las parcelas minimas a efectos de segrega-
ciones y divisiones se establecieron con caracter provisional
por orden de 9 de junio dec 1987; en la actualidad vienen
determinadas por el Decreto 58/1994, de 22 de abril.

En Castilla-Ledn, la Ley 14/1990, de 28 de noviembre,
regula la concentracion parcelaria de nuestra Comunidad.
En materia de unidades minimas de cultivo, establece dicha
norma que no serd vilida la segregacién o division que no
respete su régimen, afiadiéndose que no producirdn efecto
entre las partes, ni respecto a terceros, los actos o coniratos
por cuya virtud se efectien dichas divisiones. Se impone,
asimismo, la obligacién del notario de abstenerse de autori-
zar el documento si la division o segregacion resultase ilegal
(197). La extensién de las uunidades minimas de cultivo se
fijé en el Decreto 76/84, de 16 de agosto.

Ninguna otra Comunidad ha regulado, hasta el momento,
la extensién de la unidad minima de cultivo en su territorio
(198), ;se entendera aplicable entonces la normativa estatal

(197) Vid., articulos 9 a 15 de la Ley 14/1990 de 28 de noviembre.

(198) En Galicia, la Ley 10/85, de 14 de agosto, sobre Concentracion Parcela-
ria, establece en su articulo 3.2 la indivisibilidad de las parcelas de extensién inferior
al doble de la indicada como minima en el acuerdo de concentracidn; el articulo 51
de Ia Ley 11/83, de 22 de agosto, de Adaptacién de ia Ley del Sucle a Galicia esta-
blece la invalidez de las segregaciones o divisiones inferiores a la unidad minima de
cultivo una vez finalizada la concentracién. En Valencia, la Ley 4/90, de 5 de junio,
sefiala los supuestos en los que no cabe realizar ni autorizar divisiones o segregacioncs



como supletoria o se entenderd que no existe normativa que
restrinja la libertad para efectuar cualquier tipo de division
o segregacion en suelo rustico? (199). El problema pasa por
determinar si existe normativa estatal vigente.

En favor de la vigencia de la orden de 27 de mayo de
1958, se ha dicho, que la disposicién derogatoria de la Ley

de fincas, entre 108 que se incluyen aquellos que pudieran dar lugar a la creacidn de
un mayor nimero de fincas que sean inferiores a la unidad minima de cultivo esta-
blecida reglamentariamente, o, a falta de esta previsidn, se creen un mayor niimero
de fincas inferiores a la parcela minima fijada para la realizacion de usos y aprove-
chamientos previstos por la Ley. El articulo 10 de esta Ley exige una superficie
minima de una hectdrea por vivienda para [a parcela que se fije ¢l planeamiento, en
relacién con las viviendas unifamiliares que puedan realizarse en suele no urbaniza-
ble. En Baleares, ¢l articulo 27 de la Ley 10/90, de 23 de octubre, sobre Disciplina
Urbanistica tipifica entre las infracciones urbanisticas los cierres de parcelas en suelo
no urbanizable cuando la divisién o segregacidén se hubiere efectuado en contra de
lo que disponga la Legislacién Agraria en materia de unidades minimas de cultive o
del planeamientio urbanistico. En Andalucia, de acuerdo con el articulo 5.4 de la Ley
de Reforma Agraria, corresponde al Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia
fijar la extensidn de las unidades minimas de cultivo para la comarca, a propuesta
del Consejero de Agricultura y Pesca, previo informe del Instituto Andaluz de
Reforma Agraria. El reglamento para la ejecucion de dicha Ley prevé que en los
Decretos de actuacién comarcal de reforma agraria se contenga, en su caso, la fija-
cién de unidades minimas de cultivo y de montes. En Navarra, el Decreto 191/88, de
23 de junio, sobre medidas complementarias para la proteccién de la legalidad urba-
nistica preceptia la necesidad de licencia municipal o concejil para las segregaciones
y divisiones de parcelas situadas en suelo no urbanizable o urbanizable no progra-
mado, admitiéndose que puedan concederse aun por debajo de las unidades minimas
de cultivo cuando lo permita el plancamiento vigente. No se permiten, sin embargo,
parcelaciones en suelo no urbanizable de alta productividad agricola o ganadera que
den lugar a parcelas inferiores a las unidades minimas de cultivo. En Murcia, la Ley
12/86, de 20 de diciembre, de medidas para la proteccién de la legalidad urbanistica,
para el suelo no urbanizable, el articulo 6.4 contempla el supuesto de otorgamiento
de escrituras que contengan divisiones o segregaciones de fincas situadas en suelo no
urbanizable o realizadas en contra de lo dispuesto en la Legislacién agraria estable-
ciendo que el notario, al autorizarlas, hard las advertencias expresas correspondientes;
asimismo el articulo 7.2 prevé la préctica de nota marginal en el registro para hacer
constar esta circunstancia. (Vid, C. G. Lopez-MuLLER ¥ GOMEZ, loc. cit, pp. 24-26).

(199) En Aragén, las Grdenes por las que se aprueban las normas subsidiarias
y complementarias de los municipios sin plan de Zaragoza, Huesca y Teruel exigen
licencia para la division o segregacion de fincas risticas, fijando la superficie de la
unidad minima de cultivo por remisién a la orden del Ministerio de Agricultura de
27 de mayo de 1958, Sin embargo. sefiala C. G. Lorez-MutLer v GOMEZ, que estas
disposiciones, por la via que se establecen, resultan de mdas que dudosa aplicabilidad.
(Vid., loc. cit., p. 25).
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de Reforma y Desarrollo Agrario sélo se extiende a aque-
llas normas referentes a estructuras agrarias de caridcter ge-
neral y con rango de Ley, pero no a las complementarias
de rango inferior, lo que hubiera originado un vacio norma-
tivo que resultaria contrario al principio de conservacién de
las normas. Esta solucién fue la establecida en la S.7°S. de
10 de marzo de 1986 que expresamente estimé la vigencia
de la orden “por no quedar comprendida en la derogacion
prevista en 1971 y operada en 1973 y que afecta dnicamen-
te a las disposiciones con rango de Ley relativas a la colo-
nizacién, ordenacién rural o concentracién parcelaria, mas no
a las disposiciones de rango inferior [..]” (200).

Por el contrario, se manifiestan contrarias a la aplicabili-
dad de la orden de 1958 las SS.T.S. de 10 de mayo de 1980
y 11 de mayo de 1958. En la primera considera el T.S. que
[a Orden Ministerial se public6 como consecuencia de la
primitiva Ley de unidades minimas de cultivo de 1954, por
lo que al haber sido ésta expresamente derogada por la Ley
de Reforma y Desarrollo Agrario de 1973 tal derogacién ha
de levar consigo necesariamente la de la orden de 1958
“pues sabido es que el espiritu derogatorio de una Ley ha
de alcanzar, si la nueva ley no dijese expresamente lo con-
trario, a las disposiciones de inferior rango dependientes de
la derogada, como lo son las aclaratoras, complementarias o
dictadas para la ejecucién de las mismas, y esta condicidén
tiene la Orden Ministerial de 1958 en relaciéon con la Ley
de 1954”. A esta misma conclusién lleva la segunda senten-
cia, al establecer que: “por el juego derogativo resultante de
la incidencia de la Ley de 12 de enero de 1973 sobre la de
15 de julio de 1954 y la orden de 27 de mayo de 1954

[].

(200) F. CorraL DuenAs se manifiesta favorable a esta interpretacion del Tri-
bunal Supremo y entiende que la legistacién de unidades minimas de cultivo cuenta
con las precisas disposiciones legales v reglamentarias en pleno vigor y suficientes
como para hacer posible su eficacia. (Vid., “Las unidades de cultivo ante el Tribunal
Supremo”, R.C.D.L, nim. 572, 1986, p. 815).



La disposicion derogatoria de la Ley de Reforma y De-
sarrollo Agrario se limita a recoger, en su nimero uno, una
serie de Leyes y Decretos-Leyes que expresamente se decla-
ran derogados, y a afiadir, en su nimero dos, como férmu-
la de cierre que quedan igualmente derogadas las disposi-
ciones de cardcter general con rango de ley relativas a la
colonizacién, ordenacién rural o concentracién parcelaria. En
ningin momento se dice que sélo o exclusivamente queden
derogadas las normas con rango de Ley que se aluden; pero
frente a la opinidn de que la derogacidn alcanzard tam-
bién a cuanto en cualesquiera otras leyes anteriores resulte
incompatible, asi como a las disposiciones de rango inferior
a Ley que traigan causa de las derogadas (201), es nece-
sario sefialar que estas disposiciones de rango inferior dic-
tadas al amparo de normativa derogada sélo pueden en-
tenderse derogadas cuando sean contrarias a la norma legal
posterior (202).

No ha sido en absoluto infrecuente en los cambios le-
gislativos en materia civil que, dictada una nueva ley que
derogaba a una anterior en la materia no se establecia, sin
embargo, el reglamento de aplicacién de dicha ley, de mo-
do que, salvo incompatibilidad con la nueva regulacion, se
entendia subsistente el reglamento aplicativo de la ley de-
rogada.

(201) Vid, C. G. Lopez-MuLLER Y GOMEz, loc. cit, p. 22, en contra, para
F. CorraL Duefas, la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario sélo derogd las dispo-
siciones de rango legal, vid, loc cit, p. 816

(202) Es necesario también tener en cuenta, que la Ley de Reforma y Desa-
rrollo Agrario de 1973 es un texto refundido, que incorpora, en sus articulos 43-48
el contenido de la Ley de 1954, operacién que no puede afectar a la vigencia de los
reglamentos de desarrollo de dicha ley. En contra, sefiala C, G. Lorez-MuULLER Y
GomEz, que la propin Ley reconoce expresamente no haberse conformade con la
simple refundicion de textos legales v prevé su propio desarrollo en la materia
mediante Ya promulgacién de un Decreio del Gobierno, por el gque debfa sefialarse y
revisarse la extensién de las unidades minimas de cultivo, fijando distintas condicio-
nes para su elaboracién (vid, loc cit, p. 22); Pero, lo cierto es que ese Decreto no
llegé a dictarse y la inica normativa que fija la extensién de las unidades minimas
de cultivo viene constituida por la orden de 1958, que no puede considerarse incom-
patible con la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario.
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Se hace necesario distinguir entre las disposiciones de
rango inferior que por ser interpretativas o complementarias
de una disposicion derogada no pueden subsistir a la norma
que les sirve de fundamento y aquellas otras de cardcter
aplicativo que pueden independizarse de su norma originaria
y servir a la efectividad de una norma posterior, cuando
ésta carece de desarrollo normativo y no seria aplicable sin
su subsistencia. Es el caso de la orden de 1958, sin la cual
no puede ser aplicable el régimen de unidades minimas de
cultivo contenido en la Ley de Reforma y Desarrollo Agra-
rio, ni el establecido en la reciente Ley de Modernizaciéon
de las Explotaciones Agrarias, al ser la anica norma estatal
que determina la extensién de las unidades minimas de cul-
tivo. La alternativa es inaplicar toda la institucion de las
unidades minimas, con las perjudiciales consecuencias que
podia tener para la agricultura la libre division o segrega-
cién del suelo ristico.

Tampoco puede alegarse la falta de vigencia de la orden
de 1958 por un problema de insuficiencia de rango, al exi-
gir el articulo 43.1 de la Ley de Reforma y Desarrollo
Agrario la promulgacion de un Decreto para el sefialamien-
to de la extensién de las unidades minimas de cultivo (203),
ya que la orden de 1958 fue dictada en desarrollo del
Decreto de 25 de marzo de 1955 (204), norma que podria
entenderse vigente en defecto de regulacion posterior y que
serviria de cobertura normativa suficiente a la Orden de
1958 (205).

(203) Vid, C. G. Loeez-MuLLEr Y GOMEZ, loc. cit, p. 22.

(204} Esta norma fijaba unos Iimites minimos y médximos entre los que estaria
comprendida la extensién de las unidades minimas de cultivo en las distintas provin-
cias de secano. En terrenos de regadio la extensidn de la unidad minima de cultivo
debia estar comprendida, en todo el territorio espafiol, dentro de los limites de cero
coma veinte hectdreas v una hectdrea.

{205) Conforme al articulo 6 del R.D. de 25 de marzo de 1935 “Se faculta a
los Ministerios de Justicia y Agricultura para que dentro de su respectiva esfera de
competencia dicten las disposiciones complementarias necesarias para el cumplimiento
de io que se dispone en el presente Decreto”.



Si puede ser razonable la critica que sefiala la falta de
actualidad de los criterios que tuvo en cuenta la orden de
1958 para fijar la unidad minima de cultivo (206), pero la
solucién debe venir por una nueva determinacién normativa
de la extensién y no por la inaplicacién de una norma, que,
aplicando criterios razonables de teoria general de la norma
juridica en materia derogatoria, puede considerarse subsis-
tente (207).

(206) Vid.,, C. G. Lopez-MuLLER Y GoOMEz, loc. cit., p. 22.

(207)y En contra, seftala C. G. Lorez-MuLLER Y GoOMEZ, que, faltando determi-
nacion de ta extensién de las unidades minimas de cultivo, el régimen se muestra
carente de efectividad. Residualmente, serd aplicable en aquellas autopomias que de
acuerdo con la Ley aplicable en la Comunidad establezcan la medida de dichas uni-
dades. (Vid, loc. cit, p. 22).
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I. Delimitaciéon de los contratos objeto de andlisis

Centramos nuestro examen en aquellos contratos por los
que un Banco o Entidad de Crédito presta una determina-
da cantidad de dinero, asumiendo el prestatario la obliga-
cion de su restitucion, una vez vencido el plazo pactado,
y con la obligacién accesoria de abonar los intereses conve-
nidos. Esta modalidad del préstamo presenta los caracteres
de ser un contrato de adhesién escrito, real, unilateral, tras-
lativo del dominto, de tracto inico y oneroso. Se documen-
ta en escritura piiblica autorizada por Notario, en la que,
simultineamente, se constituye hipoteca en garantia de la
obligacién, aunque también es frecuente (si se trata de un
préstamo “personal”, normalmente de menor duracién e¢ im-
portancia econdémica) que se documente en podliza interve-
nida por Corredor de Comercio en la que suelen prestar
garantia avalistas o fiadores solidarios del deudor. En cual-
quier caso, el hecho de que el prestamista sea un Banco
otorga al contrato naturaleza mercantil, como ha declarado
el T.S. en su Sentencia de 9 de mayo de 1944, en contra de
lo que absurdamente se puede deducir del articulo 311 C.Cm.
en el supuesto de que el prestatario no destine el dinero
recibido a actos de comercio. En consecuencia, diremos, con
Roprico Uria (1), que siempre que el concedente sea un
Banco u otra Compaififa de Crédito el préstamo es mer-
cantil, sea 0 no empresario el prestatario y destine o no el
dinero a operaciones comerciales o industriales, con la con-
secuencia de resultarle aplicable lo dispuesto, acerca del prés-
tamo mercantil, en los articulos 312 y siguientes del men-
cionado Cuerpo Legal.

En los mismos términos que al contrato de préstamo
también nos referiremos aqui al contrato de apertura de
crédito, que URria (2) define como “aquél por el que el

(1) Vid. Derecho Mercantil, 14* Ed., Madrid, 1987, pdg. 654,
(2) Vid Ob. cit., pag. 669.
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Banco concede crédito al cliente (acreditado) por un cierto
plazo y hasta una suma determinada, obligdndose, a cambio
del percibo de una comisién, a poner a disposicion de dicho
cliente, dentro de ese limite, las cantidades que le reclame
en €l plazo fijado”. Esta modalidad contractual casi siem-
pre adopta la forma de cuenta corriente, debiendo el Ban-
co contabilizar los cargos y abonos y asumiendo el deudor,
fenecido el contrato, la obligaciéon de restituir a aquél el
saldo positivo que resulte a su favor. La apertura de cré-
dito, a diferencia del préstamo, se caracteriza por ser un
contrato unitario y regido por los usos bancarios, consen-
sual, bilateral, oneroso, generalmente de tracto sucesivo,
intuitu personae y normalmente asegurado con garantia per-
sonal o real, pero ambos contratos, que son las operaciones
activas mds frecuentes en la prdctica bancaria, presentan
diversos puntos de contacto (en cuanto a intereses, descu-
biertos, vencimiento anticipado, comisiones, garantias, etc.)
por lo que, en lo sucesivo, aludiremos indistintamente a uno
y otro.

II. Legislacion aplicable
A) Normativa general.

La primera norma aplicable a las operaciones crediticias
descritas es, naturalmente, la C.E., que en su articulo 51.1
sienta el principio general de “defensa de los consumidores
y usuarios y de proteccion de sus legitimos intereses econd-
micos”. Este es un principio que nuestra Norma Fundamen-
tal contiene dentro del capitulo relativo a los “principios
rectores de la politica social y econdémica” y que, por ello,
como dice su articulo 53.3, ha de informar la legislacion po-
sitiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes
pliblicos. Esto significa, en palabras del profesor DE OtTO



Parpo (3), que “ha de ser tenido en cuenta por todos los
Tribunales —el Constitucional y los restantes— como criterio
interpretativo tanto de la C.E. como de la legislaciéon ordi-
naria”, lo que no es mds que una manifestacion del mas
amplio principio manejado por la doctrina (Garcia DE EN-
TERRIA (4), DE Orro Parbo (5), etc.) de “interpretacién de
todo el Ordenamiento Juridico conforme a la C.E.”. Y como
todo contrato es “ley” inter partes, segin se deduce del ar-
ticulo 1.091 C.C,, es decir, norma privada que integra el Or-
denamiento, estos principios constitucionales conllevan una
importante consecuencia practica: si la clausula de alguna es-
critura o podliza de préstamo es dudosa la interpretacion que
debe prevalecer es la que otorgue un mayor nivel de pro-
teccion al consumidor del crédito y un maés alto grado de
proteccién de sus intereses econdmicos, conclusién a la que
también se llega en aplicacion de los articulos 1.288 C.C. y
59 C.Cm., segin los cuales la interpretacién nunca ha de
favorecer al Banco, unico responsable de las cladsulas oscu-
ras, ambiguas o dudosas al imponer a la otra parte, unilate-
ralmente, la redaccién del contrato.

Sin perder la referencia permanente a los citados precep-
tos de la Carta Constitucional, también son de aplicacién a
los préstamos de las Entidades de Crédito los articulos 311
a 319 C.Cm., debido a la condicién mercantil de estos con-
tratos, ya aludida, articulado cuyas lagunas habrin de inte-
grarse, como ordenan los artfculos 50 y 2 de dicho Cédigo,
con las normas del préstamo en general contenidas en los
articulos 1.740 a 1.757 C.C. en la escasa medida en que, en
estos casos, puedan resultar de aplicacién supletoria.

(3) Vid Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes, 2.* Ed., 1.° Reim., Barcelo-
na, 1989, pag. 49.

(8 Vid Curso de Derecho Administrativo I, 37 Bd., 1* Reim.,, Madrid, 1980,
pdgs. 112 a 119.

(5) Vid Leccivnes de Derecho Constitucional. Introduccién, Oviedo, 1980, pégs.
158 a 1862,
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B) Normativa especial.

Dentro del conjunto de normas especiales a tener en cuen-
ta hemos de distinguir dos grupos: las que se significan por
los limites y obligaciones que exigen a las Entidades Cre-
diticias, reflejo de la intervencién administrativa que se va
extendiendo en esta materia, y las que forman parte del
Derecho de Consumo, como disciplina juridica que aspira
a neutralizar los desequilibrios contractuales y crear una efi-
caz barrera de proteccién que ampare a los consumidores y
usuarios frente a ciertos empresarios, como los Bancos, que
hacen del abuso una técnica de contratacién en masa. Vea-
mos ambos tipos de normas.

1) Disposiciones que imponen limites y obligaciones a las
Entidades de Crédito.

Dentro de este sector hay que mencionar la Ley de 29
de julio de 1988, de Disciplina e Intervencién de las Enti-
dades de Crédito, en cuanto que atribuye al Banco de Es-
pafia una facultad reguladora de la Banca y una potestad
sancionadora para hacer cumplir las normas dictadas en el
ejercicio de la citada facultad de regulacion, y la Orden del
Ministerio de Economia y Hacienda de 12 de diciembre de
1989, sobre tipos de interés y comisiones, normas de actua-
cién, informacién a clientes y publicidad de las Entidades
Crediticias.

2) Disposiciones que garantizan los derechos de los con-
sumidores y USUArios.

En el d4mbito del Derecho Comunitario se deben mencio-
nar las siguientes Directivas del Consejo de las Comunida-
des Europeas: La Directiva 84/450/CEE, de 19 de septiembre
de 1984, en materia de publicidad engafiosa y comparativa,
la Directiva 87/102/CEE, de 22 de diciembre de 1986, sobre



crédito al consumo, modificada por la n. 90/88/CEE, de 22
de febrero de 1990, en cuanto que contienen la descripcion
de una completa informacién cualificada que ha de recibir el
consumidor y que seria aplicable al préstamo bancario inter-
venido por Corredor de Comercio, siempre que su importe
esté comprendido dentro de los limites, de moderada cuan-
tia econdmica, que seifala el texto legal, puesto que estas
dos directivas sdlo excluyen los créditos destinados a adqui-
rir inmuebles, los que no devengan interés y los autentica-
dos por Notario o Juez, sin excluir expresamente los présta-
mos concedidos por Establecimientos de Crédito ni los que
estén intervenidos por Corredor, siempre que se trate de
operaciones que no sobrepasen los aludidos limites; y, sobre
todo, la decisiva Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril de 1993,
sobre cldusulas abusivas en los contratos celebrados con con-
sumidores, dotada de un Anexo con una lista indicativa, y
no exhaustiva, de diecisiete cliusulas que pueden ser decla-
radas abusivas, siendo de destacar las siguientes: “Prever un
compromiso en firme del consumidor, mientras que la ejecu-
cion de las prestaciones del profesional estd supeditada a una
condicidén cuya realizaciéon depende Unicamente de su volun-
tad”; “autorizar al profesional a rescindir el contrato discre-
cionalmente, si al consumidor no se le reconoce la misma
facultad™; “autorizar al profesional a modificar unilateralmen-
te, sin motivos vilidos especificados en el contrato, los térmi-
nos del mismo”; “obligar al consumidor a cumplir con todas
sus obligaciones aun cuando el profesional no hubiera cum-
plido con las suyas” y “suprimir u obstaculizar el ejercicio
de acciones judiciales o de recursos, por parte del consumi-
dor... limitdndole indebidamente los medios de prueba a su
disposicion o imponiéndole una carga de la prueba que, con-
forme a la legislacion aplicable, deberia corresponder a la otra
parte contratante”. Y aunque se ha agotado el plazo de que
disponia el Estado espafiol para transponer esta Directiva a
nuestro Derecho intcrno, consideramos, con PEDREIRA AN-
DRADE, que, por su detalle, podrd aplicarse directamente.
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Visto el Derecho Comunitario, en el Derecho interno hay
que mencionar la Ley de 23 de julio de 1908, de Represion
de la Usura, si bien, como se expondrd mds adelante, la Ju-
risprudenicia se muestra muy reacia a aplicar esta ley a los
préstamos bancarios; la Ley de 19 de julio de 1984, Gene-
ral para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, que
es, sin duda, la mds importante disposicién en esta materia;
la Ley General de Publicidad de 11 de noviembre de 1988,
en cuanto que prohibe la publicidad engafiosa y garantiza el
derecho del consumidor a una publicidad veraz; la Ley de
30 de marzo de 1994, sobre Subrogacién y Modificacién de
Préstamos Hipotecarios, en cuanto que limita la comisidon a
percibir por la amortizacién anticipada del crédito subroga-
do, ademads de otorgar rango legal a la obligacién de dar
publicidad oficial a los tipos de interés de referencia que
pueden usar las Entidades de Crédito en los préstamos a
interés variable, especialmente en caso de préstamos hipote-
carios, y a la obligacién de comunicar al deudor el tipo de
interés aplicable en cada periodo, cuando se pactan tipos de
referencia distintos de los oficiales; [a Orden del Ministe-
rio de Economia y Hacienda de 5 de mayo de 1994, sobre
Transparencia de las Condiciones Financieras de los Présta-
mos Hipotecarios; la Circular del Banco de Espana de 7 de
septiembre de 1990, modificada por la de 22 de julio de
1994, sobre transparencia de las operaciones y proteccion de
la clientela; la Circular de 16 de julio de 1994, del Consejo
General del Notariado, dando instrucciones sobre la aplica-
ci6n de la dltima Orden mencionada, y, finalmente, la Ley
de 23 de marzo de 1995, de Crédito al Consumo, cuyo
Capitulo III, que trata de la oferta vinculante, la publicidad
sobre ofertas de crédito, el coste total del mismo, la tasa
anual equivalente y la informacién al consumidor sobre los
anticipos en descubiertos, es de aplicacion a los Bancos y
deméas Entidades y Establecimientos Financieros de Crédiio,
a falta de normativa sectorial especifica.



III. Control de legalidad.

La serie de disposiciones que se acaban de enumerar, de
variado contenido y rango normativo, delimita el marco le-
gal dentro del cual todo Banco debe funcionar en la con-
cesion de préstamos a sus clientes. La informacién previa,
clara y transparente, que ha de presidir los tratos precon-
tractuales debe servir para que el particular elija el produc-
to financiero ofertado por aquella Sociedad de Crédito que
vulnere en menor medida el marco legal. Elegir libremente
el contrato de préstamo menos antijuridico, entre las nume-
rosas y diferentes ofertas de crédito, en un mercado cada
vez mds duro y competitivo como es el del dinero, consti-
tuye un primer control de legalidad. Superada la fase pre-
contractual y ubicados ya en el proceso de formalizacion del
contrato, la intervencidén en su otorgamiento de un Corredor
de Comercio o de un Notario ha de suponer un segundo
control de adecuacion legal, a buen seguro el mds severo y
riguroso (por lo menos en teoria), dado el alto nivel de for-
macion juridica de estos profesionales, debiendo Corredores
y Notarios denegar la autorizacion del documento, en todo
o en parte, cuando la redacciéon que se pretende dar a sus
estipulaciones es total o parcialmente abusiva e ilegal, y ello
aunque Banco y futuro prestatario estén conformes, pues las
leyes que protegen al consumidor, en contra incluso de su
voluntad, son imperativas o de orden publico, no siendo,
por tanto, derogables por iniciativa de los particulares. Auto-
rizado el documento, en algunos casos éste ha de pasar
todavia por otro filtro juridico: El del Registro de la Pro-
piedad, cuando, como es frecuente, se constituye hipoteca
en garantia de la devolucién del préstamo. No hay que olvi-
dar, a tenor del articulo 1.875, pérrafo primero, C.C., que
la hipoteca es un derecho real de garantia de constitucion
registral vy que sin la inscripcion este derecho no puede
existir. Por ello, siempre que la escritura de préstamo con-
tenga hipoteca habrd de ser necesariamente “calificada™ por
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el Registrador, en los términos que establece el articulo 18
L.H., que al decir, entre otros extremos, que estos funcio-
narios calificardn “la validez de los actos dispositivos conte-
nidos en las escrituras publicas”, obliga a todo Registrador,
como afirma Roca Sastre (6) “a comprobar si el acto ju-
ridico en si, 0 sea, el contenido de la escritura publica,
es valido o nulo, tanto como tal como en sus condiciones”,
afiadiendo que “aqui es donde ambito de la funcién califi-
cadora es amplisimo”. Por consiguiente, y aunqgue existen
opiniones en contra, como la de FerNANDEZ-Cip (7), enten-
demos que es competencia y deber del Registrador analizar,
por ejemplo, si el interés pactado es superior al normal del
dinero y desproporcionado con las circunstancias escrituradas
del caso, pudiendo denegar la inscripcion de la cldusula co-
rrespondiente por defecto insubsanable, con fundamento en
la L.R.U, o examinar si las estipulaciones del contrato per-
judican de modo no equitativo al deudor, que ostente el
status legal de consumidor, o encierran “condiciones abusi-
vas de crédito”, pudiendo igualmente denegar la inscripcién
de todo el conirato o dc alguna o algunas de sus cldusu-
las, por defecto insubsanable, con base en el articulo 10.1
L.G.D.C.U. Por dltimo, no obstante el otorgamiento e ins-
cripcidn, en su caso, del préstamo, en el proceso de su eje-
cucidén puede restar un ultimo control de legalidad, cual es,
como no podia ser de otro modo, el de los Tribunales de
Justicia. Pasemos a continvacién al estudio de las fases o
aspectos sefialados.

(6) Vid Roca Sastre, Ramdn Maria y Roca-8asTre MuncuniLt, Luis: Derecho
Hipatecario, Tomo 1, 7* Ed., Barcelona, 1972, pdg. 270

(7} “La seguridad juridica en fa confratacién de créditos y préstamos banca-
rios”, en BovAs Avronso, Juan y otros, La seguyridad juridica y el trdfico mercantil,
1.* Ed.,, Madrid, 1993, pag. 154.



A) El comportamiento precontractual.

1) Publicidad veraz, informacién previa transparente y ofer-
ta vinculante.

La L.G.P, desenvolviendo los criterios de la Directiva del
Consejo 84/450/CEE, considera en su articulo 4 que “es
engafiosa la publicidad que de cualquier manera, incluida
su presentacién, induce o puede inducir a error a sus des-
tinatarios, pudiendo afectar a su comportamiento econémico
o perjudicar o ser capaz de perjudicar a un competidor”, ¥,
asimismo, afirma que también es engafiosa “la publicidad
que silencie datos fundamentales de los bienes, actividades o
servicios, cuando dicha omisién induzca a error a los desti-
natartos”. A la vista de esto, lo primerc que ha de exigir-
se a una Entidad de Crédito es una publicidad veraz de sus
productos, de suerte que, st por medio de anuncios en tele-
visién, folletos o de cualquiera otra forma, ofrece préstamos
con tipos de interés o condiciones mds ventajosos que otras
ofertas, el consumidor tiene derecho a que dichos interés o
condiciones se plasmen en el contrato en los mismos tér-
minos publicitados y sean mantenidos a lo largo de toda su
ejecucidn, sin introducir modificaciones o cldusulas no anun-
ciadas, perjudiciales para él. Pero, como es notorio y cono-
cido de todos, muchas veces la publicidad va por un lado
y la realidad de las cosas por otro bien distinto. ;Qué suce-
de entonces cuando una persona obtiene un préstamo y en
lugar de pagar el tipo del 8% anunciado resulta que paga
en la prdctica un interés del 11% o ha de satisfacer ciertas
comisiones o reunir ciertos requisitos omitidos en los anun-
cios? Como sostiene MorALES Moreno, la L.G.P. no corrige
los efectos dafiosos concretos provocados por la publicidad
en el consumidor que contrata bajo su influencia, de ahi
que éste deba emplear el articulo 8.1 L.G.D.CU., al ampa-
ro del cual podra exigir las prestaciones, condiciones y ga-
rantfas ofrecidas “aun cuando no figuren expresamente en el
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contrato celebrado o en el documento o comprobante reci-
bido”, sin perjuicio de poder exigir ademds la indemnizacién
del dafio causado, de conformidad con el articulo 1.902 C.C.,
cuya aplicacion también sugiere el citado autor.

Ahora bien, en la actualidad, la informacién previa que
obligatoriamente han de suministrar al publico los Bancos
ha de poner al corriente al eventual solicitante de un crédi-
to de la faita de sintonia entre lo anunciado y la realidad,
evitando que se consume el efecto perjudicial de la publici-
dad engafiosa. Las Circulares del Banco de Espaia de 7 de
septiembre de 1990 y de 22 de julic de 1994, la O.T.PH.
y los articulos 17 y 18 L.C.Cs., imponen a las Entidades
Crediticias varias obligaciones de informacién que expone-
mos acto seguido.

1.8 Toda oficina bancaria ha de publicar permanentemen-
te en sitio visible y facilmente accesible al publico, un anun-
cio incluyendo el tipo de interés preferencial (que es el que
se concede a los clientes mads solventes en operaciones de
crédito a corto plazo y de importante cuantia), el tipo o ti-
pos que se apliquen en los descubiertos en cuenta corriente,
el tipo o tipos que se apliquen en los excedidos en cuenta
de crédito y el coste total de un préstamo para el consu-
midor, consignando la “Tasa Anpual Equivalente” (T.AE.) ex-
plicada con un ejemplo representativo. Bien entendido que
estas inserciones en los “tablones de anuncios” de las ofici-
nas bancarias ni son publicidad en sentido legal, como afir-
ma Raragl ILLEscas, al no destinarse a la promocién de
productos financieros sino a facilitar una informacién mini-
ma y precisa al contratante “débil”, n1 constituyen oferta
contractual al no concurrir aqui, como observa dicho autor,
los requisitos tradicionalmente exigidos por la doctrina y ju-
risprudencia para apreciar la existencta de una genutna ofer-
ta de contrato.

2% Asimismo, todos los Bancos deben confeccionar vy
conservar un folleto general de tarifas, a modo de documen-
to informativo precontractual, con el siguiente contenido: “Co-



misiones, condiciones y gastos repercutibles por ellos a su
clientela por las operaciones o servicios realizados, y las re-
glas de valoracion y liquidacién que apliquen”. En conse-
cuencia, el folleto debe proporcionar al pablico informacion
precisa sobre el precio final a satisfacer por todo préstamo
que se concierte por la oficina donde tal documento se en-
cuentre e, igualmente, idénticos datos sobre su plazo de eje-
cucidn. Ademas, la informacidén suministrada no puede ser
genérica sino circunscrita a las operaciones que la Sociedad
de Crédito realice habitualmente. En todo caso, si se trata
de crédito en cuenta corriente hay que entender que la in-
formacién contendra el limite del crédito, si lo hubiese, el
tipo de interés anual y gastos aplicables a partir del mo-
mento en que se celebre el contrato, asi como las condicio-
nes en las que podrian modificarse, y el procedimiento para
la resolucidn contractual (8).

A fin de que pueda ser consultado por la clientela, un
ejemplar de este folleto general ha de estar disponible en
todas las oficinas de la Entidad. En sus tablones de anun-
cios debe hacerse referencia expresa a su existencia y dis-
ponibilidad. Como complemento, y con cardcter potestativo,
el Banco puede confeccionar un folleto parcial acerca de
una o varias operaciones afines en relacién con las cuales
hara constar tarifas, condiciones, comisiones, gastos repercu-
tibles y reglas de valoracion y liquidacion. Pero en ambos
casos el folleto propiamente dicho no tiene que estar ex-
puesto, sino meramente disponible a peticion de los intere-
sados, aunque creemos, con RAFAEL JLLESCAS, que una mejor
tutela del contratante débil hubiera requerido la exposicion
material del folleto en su totalidad. Por otro lado, para el
caso especifico de que se solicite un préstamo de 25.000.000
ptas. o menos, en que el solicitante sea una persona f{isica
y en que se constituya en garantia hipoteca sobre una
vivienda, el Banco entregard obligatoriamente al prestatario

(8} Asi se dispone en el articulo 19 L.C.GCs,
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un folleto especial que debe hacer referencia a los siguientes
extremos: Identificacion del préstamo, su plazo, tipo de in-
terés, comisiones, y gastos a cargo del prestatario. Sin em-
bargo esta informacidon no es vinculante para la Entidad,
excepto en lo relativo a comisiones y gastos de tasacién del
inmueble, aspecto sobre el que habrd de indicarse la identi-
dad de los profesionales o sociedades seleccionadas, debien-
do incluso recibir el cliente, en ciertos casos, las tarifas de
honorarios aplicables.

3.") Ademds del anuncio y folletos vistos, el comporta-
miento precontractual se completa para el Banco con la de-
nominada “oferta vinculante”. Una vez tasado el inmueble
que va a ser hipotecado vy, hechas las comprobaciones sobre
la situacidn registral de la finca y la capacidad financiera
del prestatario, la Entidad estd obligada a realizar por es-
crito una oferta vinculante al cliente o bien a notificarle la
denegacién del préstamo. La oferta contendrd las clausulas
financieras del contrato y tendrd un plazo de validez no
inferior a diez dias hédbiles, “salvo circunstancias extraordi-
narias 0 no imputables al Banco”, término que se cuenta
desde la fecha de su entrega al futuro deudor. La oferta ha
de ser firmada por un representante de la Sociedad de Cré-
dito y su fecha de entrega se acredita consigndndola en el
“recibi” que ha de firmar el cliente.

Por otra parte, indicaremos que esia oferta vinculante,
que no sélo rige en caso de concesién de un préstamo, sino
que también es preceptiva en las subrogaciones de présta-
mos hipotecarios reguladas por la L.SM.PH., puede plantear
algunos problemas de los que dejamos constancia a conti-
nuacién, siguiendo a Garcia MAs: ;Qué ha dc entenderse
por la expresién legal “circunstancias de cardcter extraordi-
naric o no imputables a la Entidad? (9). Segin este autor,
da la impresién de que el Legislador estd permitiendo no

{9) Esxpresi6n utilizada por la OT.P.H,, ya aludida, que regula con cierto deta-
lle esta oferta, v que se reproduce literalmente en el articulo 16 L.C.Cs.



mantener la oferta en los supuestos de caso fortuito y fuer-
za mayor. En otro orden de cosas, ;qué grado de respon-
sabilidad asume el futuro prestatario al aceptar la oferta si
posteriormente desiste de celebrar el contrato sin una causa
justificada, como lo es la discordancia entre la oferta y el
proyecto de escritura?, cuestiéon que sélo dejamos planteada.

2) FEl ejemplo representativo.

Se trata de una novedad en la informacién precontrac-
tual que arranca de la Directiva 87/102/CEE, cuyo articu-
lo 3, in fine, dispone que “todo anuncio o toda oferta exhi-
bida en locales comerciales por la que una persona ofrezca
un crédito... y en la que estén indicados el tipo de interés
o cualesquiera cifras relacionadas con el coste del mismo,
deberd asimismo indicar el porcentaje anual de cargas finan-
cieras, mediante un ejemplo representativo, cuando se ca-
rezca de otros medios idoneos”. Este sistema, como indica
RAFAEL ILLESCAS, era muy superior, en su momento, al sis-
tema de veracidad informativa imperante en nuestro Dere-
cho, pues el ejemplo es facilmente accesible al gran publi-
co y al no profesional. La mera imputacién a una cifra de
principal redonda y pequefia ~1.000, por ejemplo— del ti-
po de interés aplicable a la operaciéon de que se trate, asi
como la imputacién complementaria de las restantes cargas
financieras aplicables, permiten al consumidor tener una re-
presentaciéon que, proyectada sobre las particulares magni-
tudes de la operacién que le convenga concertar, le ofrece
transparencia, veracidad y exactitud acerca de las condicio-
nes del contrato y de las cantidades a cuya devolucién, en
su virtud, se obliga. Compartimos -plenamente esta idea de
ejemplo sencillo y asequible que el citado profesor extrae
de la norma comunitaria. Pero no parece que el Legislador
espaiiol haya optado por la sencillez. La Ley 7/1995, de 23
de marzo de Crédito al Consumo (B.O.E. de 25 de marzo
de 1995), encargada de incorporar al Ordenamiento interno
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la Directiva Comunitaria, define con detalle en su articulo 18
las partidas que integran el “coste total del crédito”, con-
cepto fundamental al que ha de entenderse conectada la lla-
mada “Tasa Anual Equivalente” (T.A.E.) descrita en el 1lti-
mo péarrafo del mencionado articulo. Ahora bien, el Anexo
de la lLey al explicar como se obtiene el tanto por ciento
T.AE. emplea una férmula que, si bien en principio esta
integrada por cinco signos matematicos, al ser desarrollada
para poder ser aplicada se convierte en una férmula con
nada menos que catorce signos, es decir, una ecuacién total-
mente ininteligible a menos que se tenga alglin conocimien-
to de Calculo Financiero. Fl Anexo recoge a continuacidn
cuatro ejemplos en que se calcula el porcentaje T.A.E., pero
la complejidad es tanta que el propio Legislador cometid
equivocaciones de expresion en la férmula de desarrollo y
en el primero de los ejemplos, que tuvo que subsanar me-
diante una “correccidén de errores” al texto de la L.C.Cs,
publicada en el B.O.E. del dia 12 de mayo de 1995. Con
esto se demuestra que un ¢jemplo tepresentativo que en el
Derecho Comunitario sirve para ilustrar y clarificar, en nues-
tro Derecho sélo sirve para confundir y obliga a todo con-
sumidor que desee conocer cudl es realmente el coste eco-
némico de su préstamo a asesorarse por medio de algin
especialista en el tema.

3) La libre eleccion de Notario.

Sabemos que no todos los Notarios son iguales y que no
todos se comportan de la misma manera. De ahi que deba
reconocerse al futuro prestatario el derecho minimo de ele-
gir al funcionario en que tenga depositada su confianza para
que desempede la decisiva tarea de asesorarle en el acto de
otorgamiento de la escritura. El R.N. garantiza este derecho,
pudiendo el cliente elegir al fedatario piblico que desee con
el solo requisito de tener alguna conexién con los elemen-
tos personales o reales del contrato a formalizar, a no ser



que el deudor pretenda elegir al Notario de un territorio
determinado, sin conexién con su domicilio fiscal ni vinculo
espacial con la finca que va a ser hipotecada con el fin de
buscar una bonificacién artificiosa en la cuota gradual del
Impuesto de Actos Juridicos Documentados pues, como es
sabido, ésta no es igual en todas las Comunidades Auténo-
mas. En este caso, sélo podra optar por Notario del territo-
rio donde esté ubicado el inmueble o bien (si el prestatario
es persona fisica) por Notario del territorio de su domicilio
fiscal. Ahora bien, lo cierto es que en la mayoria de los
casos el Banco no informa al consumidor de que le asiste
este derecho. Aquél se limita a senalarle el “hecho consu-
mado” de la notaria en la cual se formalizard el préstamo
0 del dia en que habra de acudir a la oficina bancaria para
“la firma”, oficina en la cual es frecuente que se persone el
fedatario que trabaja habitualmente con la Entidad Finan-
ciera, haciendo uso de una practica que consideramos, cuan-
do menos, antirreglamentaria.

Frente a esto, el articulo 142 R.N., en su redaccién por
los Reales Decretos de 8 de junio de 1984 y 7 de mayo de
1993, consagra lo que rotula expresamente como “Derecho
a la eleccion de Notario”, precepto del que destacamos las
siguientes prevenciones: “Los Notarios en aras de su deber
de imparcialidad cuidardn de que se respete el derecho de
libre eleccidon de Notario”; “... en las transmisiones onerosas
de bienes o derechos realizadas por quien se dedique a ello
habitualmente o bajo condiciones generales de contratacién,
el derecho de eleccion de Notario correspondera al adqui-
rente...”; “los Notarios se abstendran de facilitar toda pric-
tica que implique la imposicion de Notario por una de las
partes con abuso de derecho o de modo antisocial o con-
trario a las exigencias de la buena fe contractual” (10).

Con posterioridad, el artfculo 7.1 O.T.PH. ha vuelto a
recordar este derecho al cstablecer que “en materia de elec-

(10) Cfr. articulo 7 C.C.
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cion de Notario se estard a lo dispuesto en el RN, y de-
mds disposiciones aplicables”, recordatorio que sélo tiene
sentido, como dice Garcia MAs, desde el reconocimiento de
que en la prictica este derecho no se viene respetando. El
primer borrador de la Orden ampliaba el precepto previen-
do que si el Notatio autorizante hubiera sido puesto en
el folleto informativo por la Entidad Prestamista y aceptado
por el prestatario, deberia consignarse expresamente en la
escritura dicha aceptacién, y aiadiendo que el acto de otor-
gamiento de la escritura no deberia tener lugar en las ofi-
cinas de la Entidad, salvo causa justificada. Estas dos pre-
visiones que, sin duda, hubieran contribuido a garantizar el
respeto al derecho que comentamos, lamentablemente, no
pudieron ser llevadas al texto definitivo por las presiones de
la Confederacién Espafiola de Cajas de Ahorro y La Aso-
ciacién Espafiola de la Banca Privada. En cualquier caso, si
la Entidad de Crédito antes del otorgamiento del contrato
hace firmar al cliente alguna clausula por la que renuncie a
su derecho de libre eleccidn de Notario, entendemos que
dicha cldusula serd nula y deberd ser tenida por no puesta,
de conformidad con el Apartado 4 en relacion con el Apar-
tado 1 ¢), inciso inicial, ambos del articulo 10 L.G.D.C.U.

4) Asesoramiento notarial y proyecto de escritura.

El articulo 147 R.N. dispone que “el Notario redactard
el instrumento publico conforme a la voluntad comin de los
otorgantes, la cual debera indagar, interpretar y adecuar al
Ordenamiento Juridico, e informard a aquéllos del valor y
alcance de su redaccién. Lo dispuesto en el parrafo anterior
se aplicara incluso en los casos en que se pretenda un otor-
gamiento segln minuta o la elevacidn a escritura publica de
un documento privado. Sin mengua de su imparcialidad, el
Notario insistird en informar a una de las partes respecto
de las cldusulas propuestas por la otra y prestard asistencia
especial al otorgante necesitado de ella. En el texto del do-



cumento el Notario consignard, en su caso, que aquél ha
sido redactado conforme a minuta y, si le constare, la parte
de quien procede ésta y si la misma obedece a condiciones
generales de su contratacién”. Este deber de asesoramien-
to, como juiciosamente manifiesta RobriGuez Aprapos (11),
dota a la imparcialidad que debe presidir el quehacer pro-
fesional del Notario de un contenido “sustancial” tendente a
corregir la inferioridad de! llamado contratante débil (débil
en medios econdmicos, en experiencia, en conocimientos y
asesores juridicos) para situarle en condiciones de defender
sus propios intereses. Esto significa que, por regla general
vy aunque siempre hay que ponderar las circunstancias del
caso, cuando el que solicita un crédito es una multinacional
0 un empresario con potencial econdémico o una buena es-
tructura organizativa, sobra el asesoramiento porque, como
observa RoODRIGUEZ MARTINEZ (12), no hay un contratante
necesitado de una especial proteccién y ni siquiera un con-
sumidor en sentido legal (13). Por el contrario, cuando el
cliente del Banco es una persona fisica que pide un présta-
mo de menos de 25.000.000 ptas., para lo que hipoteca una
vivienda (nocion de “consumidor-tipo” que, como hemos
visto, utiliza la O.T.PH.) el asesoramiento notarial cobra una
gran relevancia, y si hay que llevar el articulo 147 R.N. a
sus Ultimas consecuencias para que sea eficaz, opinamos que
dicha actividad del Notario ha de desarrollarse siempre,
aunque el deudor no diga nada y no haya pedido asesora-
miento, aclaracion o consejo alguno o crea errOneamente
que no lo necesita. Sélo asi podra considerarse al Notariado
como verdadera “magistratura de la paz”, en palabras del

(11) Vid. “La Reforma de 1984 y el Instrumento Piblico”, en Reglamento Nota-
rigl, Ed. del Consejo General del Notariado, Madrid, 1984.

(12) Vid “Problemas juridicos del leasing inmobiliario”, en Anales de la Acade-
mia Matritense del Notariado, Tomo XXVII, Madrid, 1985, pag. 106.

(13) Asi se deduce del articulo 1.3 L.G.D.CU., que asume los criterios del
articule 24 de la modélica Ley alemana de Condiciones Generales de 12 de noviem-
bre de 1976.
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maestro CASTAN TopeNas (14), de suerte que la mision ase-
gurativa de derechos para eliminar eventuales litigios futu-
ros, es decir, la funcidon preventiva del Notariado, tan defen-
dida por la doctrina —AviLa ALvarez (15), LorEz BURNIOL
(16), BoLAs Arronso (17), Mezouita peEL CacHo (18), Bur-
piEL HerNANDEZ (19), VALLET DE Govrisoro (20), etc— no
sea s6lo un bonito propésito y constituya una realidad tan-
gible. Este es un deseo justificado ya que, como antes se
insinud, hoy por hoy el articulo 147 R.N. no se estd cum-
pliendo en las notarias. Loprez BurnioL (21) denuncia este
hecho en un sincero ejercicio de autocritica con afirmacio-
nes tan rotundas como estas: “Mal puede asesorar, por fal-
ta del tiempo preciso, el apresurado Notario plusmarquista
de autorizaciones en serie que, en mds de una ocasion, tal
vez hayamos sido” o, “por falta de voluntad, quien agote
servil y obsequiosamente su capacidad de consejo con el
cliente poderoso que le ha elegido y del que dcpende™;
y -afade- “mal se conforma la voluntad de los otorgantes
si en la contratacién en masa los Notarios nos limitamos
a leer sin pestaficar todo tipo de textos minutados, en los
que se entremezclan ocasionalmente cldusulas nulas con otras

(14) Vid. Funcién notarial y elaboracién notarial del Derecho, Madrid, Ed.
Reus, 1946,

(15) Vid. Derecho Notwrial, 6. Ed., Barcelona, 1986, pdgs. 17 y 18

(16) Vid. “Funcién notarial y documento: Exigencia en torno al mismo de la
funcidon asesora y del control de legalidad”, en el libro de Ponencias del V' Congre-
so Notarial Espaiol, Granada, 1993, pédg. 163.

(17) Vid. “La documentacién publica como [actor de certeza y proteccidn de
los derechos subjetivos en el trifico mercantil”, en La seguridad juridica y el trdfico
mercantil, seminario organizado por el C.G.N. en la UIMP, 1.* Ed, Madrid, 1993,
pag. 44.

(18) Vid. “Libertad y equilibrio en el contrato”, en RJN., n° 1, Enero-Marzo,
1992, pag. 253.

{(19) Vid. “Posicion juridica de los profesionaies, maestros, juristas y Notarios
hacia la contratacién equilibrada y justa”™, en R.D.N, n* 141-142, Julio-Diciembre,
1988, pag. 363.

(20) Vid. “La seguridad juridica en los negocios dispositivos de bienes”, en
R.D.N, n° 108, 1980, pag. 223.

{21y Vid. Ob. cit., pags. 191 y 192.



que slo son abusivas o ineficaces, conviven repeticiones inu-
tiles con medias verdades y afirmaciones curiosas, y se in-
troducen con deliberacién habilidades oblicuas y, a veces,
textos abiertamente torticeros”, lo que, afiadimos nosotros,
es una descripcion exacta de lo que estd sucediendo en la
contrataciéon bancaria de préstamos y créditos. De ahi que
la OT.PH. intente “forzar” el asesoramiento del contratan-
te débil, creando la obligaciéon de elaborar un “proyecto de
escritura” que ha de ponerse a disposicién de dicho con-
tratante.

Dice, en efecto, el articulo 7.2 de la repetida Orden que
“el prestatario tendrd derecho a examinar el proyecto de
escritura ptblica de préstamo hipotecario, en el despacho
del Notario, al menos durante los tres dias habiles ante-
riores a su otorgamiento. El prestatario podrd renunciar ex-
presamente ante el Notario autorizante al sefialado plazo
siempre que el acto de otorgamiento de la escritura piblica
tenga lugar en la propia notaria”. De la diccion de este
precepto exiraemos, con Garcia Mas, el principio general
de que la escritura podrd autorizarse o bien en el despacho
del Notario o en el domicilio de la Entidad de Crédito,
alternativa que nos merece severas criticas pues ademis de
atentar contra el equilibrio contractual choca con lo que
resulta del R.N., rectamente interpretado (22). Al lado de
este elemento negativo el precepto introduce, como plaunsible
novedad, un periodo de reflexién (més bien breve) para que
el consumidor pueda decidir, con un sosiego que quizds no
pueda lograr en el acto del otorgamiento, y a la vista del
clausulado que se propone, si le conviene 0 no acceder al

{22) Del conjunto de los artfeulos 42 (2.° pdrrafo), 43 (parrafo 3.%), 71 (pdrra-
fo 1.%), 142, 147, 152, 168-3.2, 172-1.°, 197, 202, 207, 229, 234, 279, 280-1°, 280 y
314.2 del texto reglamentario, interpretados unos u otros de forma sistemdtica, logi-
ca, o Sensu contrario o atendiende “al espirite de la norma”, tode ello con sujecidn
al articulo 3.1 C.C., se deduce que la autorizacidn en la oficina bancaria no es lici-
ta, pues el Reglamento, exceptuados los casos taxativamente permitidos, prohibe el
“Notario a domicilio”.
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préstamo. La Circular del C.G.N. de 16 de julio de 1994,
al interpretar ecxtensivamente la disposicién que comentamos,
afirma que “el derecho a examinar el proyecto de escritura
supone, como es natural, el de solicitar las aclaraciones y
explicaciones oportunas, que el Notario efectuard en el am-
bito de su obligacién legal de asesoramiento”. En cuanto a
la posibilidad de renuncia, hay que advertir que sélo esta
permitido renunciar al plazo de tres dias cuando el docu-
mento se va a firmar en el despacho notarial, debiendo
hacerse la renuncia ante el Notario autorizante y debiéndo-
se dejar constancia de ella en la escritura, como propone
Garcia MAs. La renuncia previa y escrita ante la Entidad
de Crédito del derecho mismo al examen del proyecto de
escritura estimamos que seria nula, por contrariar el articu-
lo 10 L.G.D.C.U., ya aludido.

B) Las clausulas abusivas.

A nuestros efectos podemos definirlas, en sentido amplio,
como “aquellas cldusulas que siendo redactadas previa y uni-
lateralmente por la Entidad Bancaria para aplicarlas a todos
los contratos de préstamo o apertura de crédito que celebre,
y no pudiendo evitar el cliente la aplicaciéon de las mismas
siempre que quiera obtener el dinero, presentan una redac-
cién que es inconcreta, oscura o compleja, sin posibilidad de
comprension directa, contraria a la buena fe, o perjudicial
de manera desproporcionada o no equitativa para el pres-
tatario, o se trata de cldusulas que son abusivas de crédito
o comportan en el contrato una posicién de desequilibrio
entre los derechos y las obligaciones de ambas partes, en
perjuicio del deudor”. Este concepto, ajustado al repetido
articulo 10 L.G.D.C.U. se nutre de ingredientes objetivos,
pero no se puede negar que para apreciai el componente
abusivo de una cldusula también hay que considerar el ele-
mento subjetivo, es decir, que el deudor sea consumidor en
el sentido legal de destinatario final del dinero, sin invertir-



lo en “procesos de produccidn, transformacidon, comerciali-
zacién o prestacion a terceros” (23).

Segiin esto, si seria consumidor el particular que pide el
crédito para costear los estudios de sus hijos, o una opera-
cién quirdrgica, para pagar la reparacién de su casa o para
extinguir una deuda anterior ya vencida; y no seria consu-
midor el industrial que pide el dinero para poner en mar-
cha en su fabrica una nueva planta de produccion, ni el
Letrado que solicita €l préstamo para informatizar su despa-
cho. Lo que en el primer caso puede ser abusivo, en el
segundo puede no serlo. Es mds, en la hipdtesis de que el
contratante sea un profesional o empresa, muchas veces con
un buen respaldo patrimonial y con excelentes equipos de
expertos y asesores, es €l quien acepta y busca en el Banco
gsas condiciones generales de contratacion duras, al conside-
rar que tales condiciones de financiaciébn se ven compensa-
das sobradamente con las ventajas fiscales, contables o de
decision acerca de la inversién a realizar.

Hecha esta puntualizacién, enumeramos en los apartados
que siguen, de forma sistematizada, una extensa seric de es-
tipulaciones que juzgamos abusivas, entresacadas de los for-
mularios impresos que se convierten en las pdlizas que son
intervenidas por los Corredores de Comercio, o de las escri-
turas autorizadas por Notario segin minuta presentada por
los asesores juridicos de los Bancos. La facilidad para en-
contrar tanto pacto ilicito se debe, por una parte, a que las
Entidades de Crédito, como ha detectado PEMAN MEDINA,
todavia no han adaptado sus modelos a la legalidad vigen-
te, quizds a la espera de su desarrollo reglamentario, y, por
otra, a que los Corredores no pasan de ejercer Como meros
autenticadores de fecha y firma, desenvolviendo una funcién
asesora nula, mientras que los Notarios parecen desconocer
el deber contenido en el articulo 145, parrafo 2.°, R.N.,, de
denegar su ministerio “cuando el contrato en todo o en

(23) Cfr. articule 1 L.G.D.CU,
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parte es contrario a la Ley”. De modo que, comprobada la
sincronia entre las condiciones financieras de la oferta vincu-
lante del préstamo y las clausulas financieras de la escritu-
ra, comprobado si las no financieras conllevan comisiones a
gastos para el deudor, comprobadas las reglas de reembolso
anticipado, comprobados los incrementos que se pueden ge-
nerar en los tipos o indices y sus limites, si el préstamo es
a interés variable, y comprobado, finalmente, el coste eco-
némico total de la operacién, comparando el resultado de
aplicar la férmula TAE. con la suma que le resulta al
Banco por el mismo procedimiento, el Notario deberia de-
negar su autorizacion a la mds minima sospecha de ilegali-
dad, si no se pasa por la oportuna rectificacién del contra-
to, como con insistencia recuerda la doctrina ~RoODRIGUEZ
MarTINEZ (24), LorEz BurnioL (25), AviLa ALvARezZ (26),
MEezouita pEL CacHO (27), etc—.

1) Clausulas que afectan al contenido obligacional del
préstamo.

a) Interés retributivo y moratorio; normal, usurario v abu-
sivo; el préstamo a interés variable.

Dentro de la nocién de interés hemos de distinguir,
como hizo la D.G.R.N. en su Resoluciéon de 26 de octubre
de 1987, entre “interés retributivo o remuneratorio”, que es
el convenido en retribucién del préstamo y nace del contra-
to mismo, venciendo inexorablemente segun vencen los pla-
zos pactados, ¢ “interés moratorio”, que es el producido por
no cumplirse a su tiempo la obligacion de devolver ia can-

(24) Vid. Ob. cit.,, psg. 108.

(25) Vid. Ob. cit.,, pag. 207.

(26) Vid Ob. cit, pdgs. 126, 127, 46 y 407.

(27) Vid “La funcién notarial en la prevencidn de la seguridad juridica priva-
da”, en MEezouira DEL CacHo, José L. y Lorez MEpeL, Jesius: E! Norariado y los
Registros. Orientacién vocacional y de estudios, Ministerio de Justicia, Madrid, 1986,
pag. 104.



tidad prestada, no derivando directamente del contrato sino
de la conducta (incumplimiento por mora) ulterior del deu-
dor. Debe advertirse, aunque ya resulta de la definicién, que
el interés moratorio se crea por retraso en la amortizacién
del pnncipal, pero nunca por retraso en el pago del inte-
rés retributivo. Cualquier cldusula en contrario seria nula
por contravenir el articulo 317, inciso 1.°, C.Cm., que, segin
Uria (28), prohibe el anatocismo (intereses moratorios de
los intereses) y constituir una cldusula “abusiva de crédito”
rechazada por el articulo 10.1 c), ordinal 4.°, L.G.D.C.U.
Toda escritura de préstamo o poliza de crédito ha de expre-
sar con claridad el tipo que corresponde a una y otra clase
de interés, el momento en que comienza el devengo de uno
y otro, y las reglas de liquidacién para la concrecién de lo
debido por uno y otro concepto. Y si existe hipoteca y se
quiere que los intereses moratorios también queden garanti-
zados, deben precisarse separadamente en la escritura, co-
mo una obligacién futura y distinta a garantizar, con las
circunstancias que la identificardn y la cifra méxima de res-
ponsabilidad. Ademds, la cifra por intereses moratorios ni
puede englobarse en la hipoteca por costas y gastos, como
declaré la D.G.R.N. en su Resolucién de 29 de octubre de
1984, ni puede englobarse tampoco en la cifra por intereses
retributivos del préstamo. Toda cldusula que incumpla cual-
quiera de los requisitos anteriores no puede ni debe ser
admitida a inscripcién en el Registro de la Propiedad, al con-
culcar el principio de especialidad consagrado en los articu-
los 9 y 12 LL.H.

Pero es posible que el problema que mds interese al
consumidor en esta materia sea dilucidar en qué casos el in-
terés pactado (tanto retributivo como moratorio) puede con-
siderarse “normal” (no originando, por consiguicnte, derecho
a reclamar) y en qué casos puede considerarse “usurario” o,
cuando menos, “abusivo”, con la consecuente posibilidad de

(28) Vid Ob. cit., pdgs. 656 y 657.
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impugnar la estipulacién que lo contenga, viciada de nuli-
dad, con el efecto de quedar el préstamo convertido en gra-
tuito. Por lo pronto, como hemos expuesto en otro lugar
(29), el T.S. ha dado al concepto de interés usurario un
contenido variable, dependiente de las circunstancias concre-
tas del caso, cuya apreciacién queda reservada al prudente
arbitrio judicial. Nunca ha trazado una frontera objetiva cla-
ra entre el interés normal y el desproporcionado, aunque en
ocasiones el injusto desequilibrio es tan evidente que la de-
limitacién de fronteras no es necesaria. Asi, por ejemplo, el
Alto Tribunal juzgdé usurario el interés del 34 al 56% en su
Sentencia de 30 de junio de 1964, y del 50% en su Sen-
tencia de 17 de mayo de 1967. Pero la ausencia en el De-
recho Positivo de un indice de interés usurario tasado y la
indefinicién de la Jurisprudencia para integrar la laguna le-
gal, unido a que las sentencias que estiman demandas con-
tra los Bancos por usura son pricticamente inexistentes, han
hecho del interés usurario algo muerto, mas propio del siglo
xvii y del “Avaro” de Moliere que de la sociedad actual
tan penetrada por la contratacion en masa. De ahi que el
concepto deba ser reconvertido acudiendo a la nocién de
“Interés abusivo” propia del moderno y pujante Derecho de
Consumo, para cuya determinacién si encontramos algunos
referentes en nuestro Derecho Positivo, aunque seria de de-
sear una norma tan clara como, por poner un ejemplo, la
establecida en la Seccién 4.591 del vigente C.C.PR., que fija
lo que llama “interés ilegal o usurario” en el que sobrepa-
se el 9% anual, cuando el capital objeto del préstamo no
excede de 3.000 ddlares, y en el que sobrepase el 8% anual
cuando el capital excede de dicha cantidad (30).

(29) Vid. nuestro trabajo “Incidencia de la Ley de 23 de julio de 1908, de
Represion de la Usura, en la prdxis bancaria”, en el Libro del f Congreso Juridico
de Asmrias. Oviedo, 1987, pag. 558.

(30) E! Cdédigo Civil de Puerto Rico, transcripcidn literal del Cédigo civil espa-
fiol, incorpora desde 1933 un capitulo titulado “Fijacién del interés legal”, que consta
de 9 secciones o articulos (que en el C.C. espaiiol irfan a continuacién del art. 1.757)
que tasan el interés exigible en todo préstamo, crédito u obligacion —con la sola



En nuestro Derecho Positivo, encontramos en el articulo
19.4 L.C.Cs. la primera restriccién contundente a la autono-
mia de la voluntad de los Bancos en este punto, si bien
utiliza un método indirecto y se refiere al supuesto concre-
to de créditos en cuenta corriente que no sea una cuenta
de tarjeta de crédito. Dice, en efecto, dicho articulo que “en
ningin caso se podrdn aplicar a los descubiertos en las
cuentas de crédito aludidas, un tipo de interés que dé lugar
a una tasa anual equivalente superior a 2’5 veces el interés
legal del dinero”, lo que hoy supondria un 22°5%. A nues-
tro juicio, existen razones de analogia y equidad para extra-
polar esta norma a todo contrato de préstamo o crédito. Si
el Legislador prohibe que el interés penalizado por descu-
biertos en cuenta de crédito sea superior al que origina un
porcentaje T.AE. por encima del 22’5%, con mayor razén
habréd de rechazar un tipo retributivo o bésico del contrato
(fijo o variable) por encima de este limite. Razén por la
qgue podemos considerar como un dato normativo cierto que
todo interés convenido que origine mas de un 22'5% T.A.E.
es abusivo. Concierne a los Notarios el controlar, segun este
baremo, si el tipo que el Banco propone en su minuta es
“normal” o no. Para ello, se han de iniciar en la Matema-
tica Financiera, examinando si el interés que se pretende ge-
nera una Tasa Anual Equivalente que rebasa el maximo le-
gal. Han de calcular el “coste total del crédito”, concepto que
incluye, ademds de los intereses, todos los gastos y cargas
que el consumidor estd obligado a pagar, comprendidos los
seguros de amortizacion por fallecimiento, invalidez, enferme-
dad o desempleo del prestatario que sean exigidos por la
Entidad, coste total que deben obtener utilizando la compli-
cada férmula T.A.E. prevista en la L.C.Cs. Y si el tipo pro-
puesto arroja como resultado una tasa por encima del 22°5%,

excepcion de intervenir un prestamista matriculado o “corporacion”. Vid. Codigo
Civil de Puerto Rico comentado, Ed. revisada, Equity Publishing Corporation, Oxford
(New Hamshire}, USA, 1984, pdgs. 722 a 727.
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deberdn sugerir al Banco que corrija la minuta modificando
a la baja el interés, bajo advertencia de denegar la autori-
zaci6bn. Ademds, el Notario nunca ha de fiarse del indice
T.AE. calculado por la Entidad Financiera pues, como pone
de relieve Garcia MAs, ya se han detectado discrepancias
entre dichos cdlculos y los hechos por los fedatarios. No obs-
tante, si se llega a una autorizacién indebida de una cldu-
sula de interés abusivo, segin lo dicho, tal autorizacién ha
de recibir la censura del Registrador, que podrd justificar la
denegacion de la inscripcién con el expresado argumento le-
gal, al que se llega no sélo por procedimientos hermenéuti-
cos (analogia y equidad)} sino también por estar tajantemente
prohibidas las estipulaciones “abusivas de crédito”.

Una mencién especial dentro del capitulo relativo al inte-
rés es el denominado préstamo a interés variable, modalidad
introducida en Espafia a principios de los afios 80 a ins-
tancia de la Banca extranjera, y que SEGURA ZURBANO defi-
ne como “préstamo en el que existe un interés inicial, fi-
jado en el momento de contratar, y una posibilidad abierta
de que durante la vida pactada del préstamo dicho interés
pueda cambiar con cierta cadencia, cambios que se realiza-
rdn automéiticamente segin normas preestablecidas”; de cuya
caracterizacion se deduce que no se puede confundir ni con
el préstamo prorrogado ni con el concertado a tipo de in-
terés revisable, variantes que no admiten el automatismo y
requieren pacto inter partes para precisar el interés de los
nuevos periodos. Es de esencia en este contrato la determi-
nacién de los perfodos de interés, que podrd ser diario,
mensual, trimestral, etc., v la concrecién del interés de cada
periodo, que se realiza, sin nuevo protagonismo de la- volun-
tad de las partes, por la suma del “interés de referencia”,
que ha de ser publico, objetivo y neutral, y el “interés dife-
rencial”, fijado, como su nombre indica, por una diferencia
en puntos sobre el primero.

En la prictica, los intereses de referencia que mas se
usan son el M.LB.O.R. (abreviatura de “Madrid Interbank



Offered Rate) que es el interés que existe en el mercado
interbancario madrilefio, mercado restringido en que los di-
ferentes Bancos se prestan dinero unos a otros, y el “inte-
rés preferencial” que, como sabemos, es al que una Entidad
de Crédito estd dispuesta a prestar, a ciertos plazos, a sus
mejores clientes. Cuando se elige la referencia M.ILB.O.R.
no se plantean problemas pues este indice cumple los ci-
tados requisitos de publicidad, objetividad y neutralidad. El
problema nace, sin perjuicio de otros que veremos, cuando
la referencia elegida es el interés preferencial, y mds con-
cretamente cuando se trata del promedio de diferenciales de
diversas Entidades de Crédito entre las que se incluye la
prestamista y, sobre todo, cuando se elige como preferencial
exclusivo el de esta ultima. En estos casos es evidente que
falta la nota de la neutralidad, pues la fijacién del interés
va a quedar a criterio exclusivo del Banco, en contra de lo
dispuesto en el articulo 1.256 C.C., lo que hace que cldusu-
las de esta naturaleza deban desterrarse de pdlizas y escri-
turas por ilicitas.

Por otra parie, también se deben rechazar aquellas esti-
pulaciones que precisan un tipo de interés para el periodo
inicial inferior al que resultarfa tedricamente de aplicar en
dicho periodo inicial el tipo de interés variable convenido
para periodos posteriores. Se trata de la hipdtesis, bastante
habitual, en que el Banco ofrece, por ejemplo, durante los
seis primeros meses de vigencia del préstamo un interés muy
atractivo por ser muy bajo, aplicando, vencido dicho plazo,
un tipo superior en exceso, como puede ser el M.LB.O.R.
més 6 puntos. El deudor se encuentra con que, si bien en
los seis primeros meses ha de pagar, pongamos por caso
un 6%, transcurrido este término el interés se le transforma
en algo mas del doble, pudiendo alcanzar los 14 puntos o
14 puntos y medio.

En la misma direccién, también es reprochable toda clau-
sula en que los limites sefialados a la variacién del interés
no sean semejantes al alza y a la baja. Es muy frecuente
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hallar minutas en que se fijan, por ejemplo, 4 puntos de to-
pe de variacién al alza, determinando en cambio sélo 2 pun-
tos de tope de fluctuacién a la baja, con lo que se crea una
situacién de desequilibrio no equitativa e injusta en perjui-
cio del consumidor.

A la vista de todo lo anterior, en la materia relativa a
capital e intereses, toda péliza o escritura de préstamo o cré-
dito, en su version mas comun, habrd de reflejar los si-
guientes extremos, con la debida separacién y claridad, para
que no merezca, técnicamente hablando, reproche alguno:

1.°) Capital: Importe del préstamo o de la suma dispo-
nible, forma de entrega y cuenta corriente en que se han
de contabilizar ingresos, cargos y abonos.

2.°) Amortizacién: Tabla de pagos, discriminando en cada
cuota periddica lo que corresponde a la amortizaciéon del
principal y al pago de interés retributivo. En su caso, fecha
de cancelacién de la cuenta y de restitucién del saldo deu-
dor, con especificacion clara del procedimiento para concre-
tar este saldo; fechas del primer y ultimo pago, ndmero y
periodicidad de los pagos, y condiciones o facultades para el
reembolso o cancelacién anticipada.

3.°) Interés remuneratorio: Fijaciéon del tipo y del por-
centaje T.A.E., fecha de inicio del devengo de intereses y
n.° de dias al afioc para el cilculo. Si se trata de interés
variable, se debe consignar su concepto, la identificacién del
interés inicial, la identificacién del interés de referencia, las
reglas para aplicar los puntos diferenciales y ajustar el tipo
a las fluctuaciones en los diferentes periodos, el limite maxi-
mo y minimo de variacién, y la obligacién de comunicar al
deudor el tipo de interés aplicable en cada periodo. Y

4°) Interés de demora: Tipo real por mora o descubier-
to, comienzo, periodicidad y cese del devengo, reglas de-
talladas para el cdlculo, prueba y liquidacién, y mencién
expresa de que sélo genera interés moratorio el retraso en
el pago de las cuotas de principal, pero no el retraso en el
pago de las cuotas relativas a interés retributivo.



Para concluir este apartado, abandonamos por un mo-
mento el plano tedrico y nos introducimos, con PEMAN ME-
DINA, en el terreno de la casufstica, enumerando un catdlo-
go de clausulas que nunca deberian acceder a los contratos,
tomadas de las pdlizas que se estan utilizando:

a) “En el supuesto de que el tipo de interés preferen-
cial aplicable por el banco para créditos al plazo de tres
afios hubiera experimentado alguna variacion... el tipo de
interés se determinard mediante la adicion de dos puntos
porcentuales al tipo basico de referencia”, estipulacién que
perjudica al usuario al facultar a la Entidad Financiera a
elevar el interés discrecionalmente, lo que excluye la buena
fe, vulnera el justo equilibrio de las contraprestaciones y
constituye un abuso contra lo dispuesto en el inciso inicial y
apartado 3. del articulo 10.1 ¢) L.G.D.C.U.

b) “El tipo de interés pactado variard cuando por dis-
posicion legal o reglamentaria se establezca un tipo distinto
para esta clase de operaciones”, cldusula que, al no concre-
tar cudl sea la disposicién aludida, excluye la buena fe y se
puede considerar como abusiva, vulnerando los mismos pre-
ceptos citados.

c) “El tipo de interés sera modificado automaticamente
si aumentan por disposiciones oficiales los tipos de interés
sefialados actualmente a las cuentas de pasivos”, estipulacidn
que, al estar viciada de imprecisién o falta de claridad en
la redaccién y someterse a textos o documentos que no se
suelen factlitar al cliente, ademas de incurrir en los defectos
de los pactos precedentes, vulnera el Apartado a) del cita-
do articulo 10.1.

d)} Modificacidn del tipo de interés “con arreglo a las va-
riaciones que experimente el tipo bdsico del Banco de Espa-
fia”, sin seflalar este iltimo en el momenio de otorgarse el
contrato, cldusula de remisién inconcreta, que también incum-
ple lo dispuesto en el citado articulo 10.1, en su Apartado a).

e) “En caso de tener que pagar la Caja avalista, podri
exigir intereses al tipo maximo anual establecido y publica-
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do en el B.O.E. para operaciones activas a mas de un
ano”, clausula que, al igual que sucede con todo interés
moratorio manifiestamente excesivo, supone una indemniza-
cion o interés penalizado que no corresponde, fuera de la
posicién juridica de avalista o acreedor, a prestacién adicio-
nal alguna y que pueda ser aceptada o rechazada en cada
caso, por lo que esta estipulacién es contraria a la buena fe
y quebranta lo dispuesto en el ordinal 5.° del Apartado c)
del mencionado articulo 10.1.

f) Finalmente, mencionamos todos los pactos que expre-
san el interés de modo confuso o dificil de comprender o
que, incluso, lo omiten, indicando simplemente una cuota que
comprende amortizacién e intereses, estipulaciones que por
su oscuridad son contrarias a lo dispuesto en el Apartado a)
del tan reiterado articulo 10.1.

b) Las comisiones y sus limites.

La comision es una cantidad fija o un porcentaje que el
Banco retiene, cobra, carga o deduce por los mas variados
conceptos. Asi, existen comisiones por estudio, por gestién o
tramitacién, de apertura (por ejemplo, 2’5 por mil trimestral
sobre el capital prestado, 1 por ciento al afio, 0’5 por una
sola vez, etc.), por mantenimiento, por administracién, por
amortizacién anticipada, por vencimiento anticipado, por mo-
ra, por descubierto, etc. Estas sumas deben tenerse en cuen-
ta para el cdlculo del coste econdmico total del préstamo o
crédito, coste expresado en la cifra TA.E. que, como diji-
mos, debe figurar en el contrato. Y aunque normalmente se
trata de importes o porcentajes de pequefia cuantia, su efec-
to puede ser decisivo para medir Ja carestia de un préstamo
a lo largo de todo su proceso de ejecucion. Porque puede
suceder que un crédito a interés bajo, pero muy gravado
por las abundantes comisiones sea mas carc para el consu-
midor que aquel otro con un interés superior, pero en que
las comisiones son escasas o no existen. Detrds de todo in-
terés nominal, en que los Bancos vienen basando su publi-



cidad, existe el interés real que se paga, constituido por la
adictén a aquél de las correspondientes comisiones, que pue-
den traer consigo un encarecimiento del coste econémico
del préstamo nada despreciable. No se debe olvidar que
toda comision, en pura técnica juridica, es interés, pues el
articulo 315 C.Cm., en su 2.° pdrrafo, imperativamente ex-
presa que se reputara tal “toda prestaciéon pactada a favor
del acreedor”.

Es un hecho cierto que se producen excesos y abusos en
este tema y el Legislador, consciente de los mismos, tasa el
importe maximo de ciertas comisiones. Asi ocurre cuando el
prestatario subroga a su Banco por otra Entidad de Crédito
que le facilita condiciones mas beneficiosas en el tipo de
interés ordinario o de demora, inicialmente pactado o vigen-
te, de su préstamo hipotecario, que por ello va a restituir
anticipadamente. En este caso, el articulo 3 LSM.PH. ad-
vierte lo siguiente: “Cuando se haya pactado amortizacion
sin fijar comisién, no habra derecho a percibir cantidad al-
guna por este concepto”; “si se hubiese pactado una comi-
sion de amortizacién anticipada igual o inferior al 1% la co-
misién a percibir serd la pactada”; “en los demds casos, la
Entidad acreedora solamente podrd percibir por comision de
amortizacién anticipada el 1% cualquiera que sea la que se
hubiese pactado”.

Pasando ya al campo de la casuistica enumeramos ahora
algunas cldusulas ilegales sobre comisiones, por no respetar
la norma imperativa del articulo 10 L.G.D.C.U. Consigna-
mos en cada caso el apartado concreto de este articulo que
se infringe.

a) “En caso de modificacién legal o por el propio Ban-
co de las comisiones mdaximas autorizadas, las convenidas se
equiparardn a los nuevos tipos establecidos, sin necesidad
de nuevo acuerdo entre las partes”. Toda cldusula similar a
ésta hace depender la variacién de una disposicion legal que
no se concreta y también faculta al acreedor para realizar
dicha variaciéon unilateral y discrecionalmente, de modo que
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s¢ crea un injusto y abusivo desequilibrio en los derechos y
deberes de las partes, siempre en perjuicio del deudor, con
lo que quedan quebrantados los Apartados 1 a), 1 ¢), inci-
so inicial, y 1 ¢), ordinal 3.°

b) “Se aplicarda ademas cualquier nuevo tipo de comi-
sion que las disposiciones legales o la autoridad competente
permita”, cliusula que incurre en falta de claridad en su re-
daccién al contener remisiones indefinidas y contemplar sélo
el aumento pero no la disminucién de comisiones, excluyen-
do la buena fe y atentando al equilibrio contractual, contra
Io dispuesto en los Apartados 1 a) y 1 c¢), inciso inicial.

c) “El prestatario abonard las comisiones o gastos de
estudio y gestibn o mantenimiento establecidos”. Aqui nos
encontramos con hipotéticas prestaciones del Banco que el
consumidor no puede aceptar o rechazar en cada caso. Es
mds, en lo que respecta a la comisiéon de mantenimiento, la
Entidad Financiera cobra por nada. ;Qué significa mantener
la cuenta de crédito? Parece quc lo que se retribuye es la
renuncia a un supuesto derecho de no mantener o resolver
unilateral y arbitrariamente el contrato, lo que, naturalmen-
te, no es admisible. La realidad es que la llamada “comision
de mantenimiento” carece de causa; no responde a actividad
juridica, econémica, contable o administrativa alguna. De ahi
que estipulaciones como las que comentamos sean ilegales,
debido a que violan lo preceptuado en el Apartado 1 c),
ordinal 5.°

¢) Causas de vencimiento anticipado de la obligacion.

Es en este sector donde los Bancos han llevado su afadn
cautelar hasta los extremos mas insospechados disefiando una
extensa y variada gama de cldusulas ilicitas, al ser indudable
que estdn inmersas en la sinrazén y en la mala fe y son
manifiestamente abusivas para el consumidor. Las podlizas y
escrituras muestran estipulaciones en que la Entidad de Cré-
dito puede dar por vencida la obligacién antes del venci-
miento del plazo contractual en casos como los siguientes:



1) “Cuando sin consentimiento expreso del Banco el deu-
dor venda o enajene por cualquier titulo la finca hipoteca-
da, constituya sobre ella segunda o ulterior hipoteca, ceda
su posesidén mediante la constitucion de usufructo, uso, habi-
tacion, superficie, servidumbre, derechos de vuclo, sobre o
subedificacién, anticresis o cualesquiera otros derechos reales
o personales, sean o no inscribibles”. Casos en los que se
aprecia una facultad resolutoria unilateral y discrecional para
el acreedor rechazada por el reiterado articulo 10.1 c), ordi-
nal 2.° inciso 1.° no siendo, ademads, ninguno de tales pac-
tos inscribible pues es doctrina consolidada de la D.G.R.N.
que los mismos atacan mds alli de lo necesario el goce y
libre disponibilidad del hipotecante sobre su propiedad in-
mueble v obstaculizan el destino y funcién social connatura-
les a esa propiedad, con la circunstancia agravante de vul-
nerar también el articulo 27 L.H., que establece la ineficacia
registral de las prohibiciones de disponer por actos a titulo
ONeroso.

2) “Cuando el deudor arriende el inmueble hipotecado
sin consentimiento del acreedor”, estipulacién que atenta
duramente contra el Derecho de Consumo, pudiendo repe-
tirse aqui los argumentos legales que sirven para los casos
anteriores, y que, a la vista de nuestro Derecho Positivo
actual, puede decirse que “carece de toda justificacién”, por
emplear la misma expresién que usé la Resolucién de la
D.G.R.N. de 27 de enero de 1986, para denegar su inscrip-
cién en el Registro. En efecto, carece de todo sentido pri-
var hoy al deudor de la facultad de arrendar porque el
arrendamiento, en cualquiera de sus modalidades, ya no es
una “carga” para la propiedad al extinguirse de forma mas
o0 menos automadtica tras el procedimiento de ejecucién hi-
potecaria. Si se trata de un arrendamiento sometido al De-
recho Comun, esté o no inscrito, el adquirente del inmueble
hipotecado y subastado puede dar por terminado el arrien-
do, segin resulta del articulo 1.571, pdarrafo 1.° C.C. en rela-
cion con su articulo 1.549 y con los articulo 2.5.° y 131,
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Regla 17, ambos de la L.H., pronunciindose en este sentido
las Sentencias del T.S. de 22 de diciembre de 1945 y de 22
de mayo de 1963 y autores como GiNoT DE LLOBATERAS,
CaMy SANCHEzZ-CANETE y MARIN Lorez (31).

Si se trata de un arrendamiento ristico, se deduce de los
articulos 13 y 78 de su Ley reguladora de 31 de diciembre
de 1980 que también se resuelve el derecho del arrendador,
sin intervencién de su voluntad y por necesidad juridica
-como es la ejecucién hipotecaria— con la puntualizacién de
que mientras el articulo 13 reconoce la extincién automdti-
ca, el articulo 78 sélo faculta al que resulte propietario a
instar judicialmente la resolucidn.

Y, por ultimo, si se trata de un arrendamiento urbano
sometido a la Ley especial de 24 de noviembre de 1994, su
articulo 13.1 establece también, como regla general, la re-
solucion automdtica a causa de la ejecucién hipotecaria o, a
lo sumo, un retraso de cinco afios en la toma de posesién
de la vivienda por parte del adjudicatario, con la tinica ex-
cepcién de que se trate de un arrendamiento inscrito con
anterioridad a la hipoteca, caso en que no se extinguira
hasta que se cumplan la duracién pactada, excepcidn que,
obviamente, no rige para los arriendos contratados después
de otorgarse el préstamo hipotecario, que son de los que
ahora estamos hablando. Por tanto, la prohibiciéon de arren-
dar no es admisible y en el supuesto de que la inscripcion
de hipoteca publique un pacto de este tipo la injusticia que
conlleva es tanta que los Registradores, como sostiene Camy
SANCHEZ-CANETE (32), no se pueden negar a inscribir un
eventual arrendamiento otorgado sin respetar la prohibicidon.

3) “Cuando, a la libre apreciacién del Banco, haya su-
frido menoscabo la solvencia del prestatario, “aprecie aquél

(31) Vid MariN Lépez, Enrique: “El arrendamiento y la ejecucién hipotecaria”,
en RJN, n° 1, Enero-Marzo, 1992, pdg. 187.

(32) Vid. “Problemas de Derecho Privado y sus dictdmenes”, en la Separata
n.° 15 del Boletin Informativo del Colegio Notarial de Granada, noviembre, 1989,
pag. 75.



discrecionalmente suficientes razones”, “no haya un movi-
miento adecuado en cuenta”, “se produzca el incumplimien-
to por hecho determinable, en todo caso, por el acreedor”
y, como ejempio de resohicién anticipada parcial, “cuando
se faculte a la Entidad prestamista para reducir el limite de
disponibilidad del crédito a la cantidad dispuesta en un mo-
mento determinado™. La antijuridicidad en todos estos pac-
tos reside en permitir que el Banco goce de una discrecio-
nalidad directa para resolver el contrato, aunque también se
pueden citar casos en que, con idéntico reproche de anti-
juridicidad, el acreedor retiene esta potestad resolutiva dis-
crecional por via indirecta. Por ejemplo, si se prevé el ven-
cimiento “cuando acontecimientos de indole social, politica,
financiera o0 econdmica u otras causas que alteren el precio
del dinero, dificulten la continuacién del prestamo”, o cuan-
do “el prestatario realice actos que pongan en peligro o dis-
minuyan su solvencia”. Es palpable, en estos dltimos ca-
sos, ademas, que existe total indeterminacion, falta de cni-
terio objetivo y se ataca el principio de especialidad, por
lo que, segin FERNANDEZ-CID, no se pueden inscribir tales
cldusulas en el Registro.

4) “Cuando incumpliere el prestatario la obligacion de
pagar intereses, aunque excedan del méximo asegurado hi-
potecariamente, la de pagar los impuestos que gravan la
operacién, la de pagar el Impuesto de Bienes Inmuebles de
la finca hipotecada, la de pagar las cuotas de la comunidad
de propictarios vy demds gastos que se debe satisfacer por
dicha finca, la de exhibir recibos, la de concertar seguros, la
de guardar fidelidad a los datos que han servido de base
a la concesién o vigencia del crédito o al contenido de los
documentos presentados a este fin, o cualquiera otra de
las obligaciones contraidas en virtud del préstamo contrato”.
Esta cldusula es rechazable porque no se puede hacer de-
pender el vencimiento de cualquier tipo de comportamiento
dcl deudor distinto del incumplimiento mismo de la obliga-
cion especificamente garantizada, pues de la tunica conducta
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del deudor de que ha de responder el inmueble hipotecado
es del incumplimiento a su tiempo de la obligacién directa-
mente garantizada con la hipoteca. Y cldusulas de esta natu-
raleza no se pueden inscribir porque involucran en la obli-
gacién garantizada otras miiltiples obligaciones que suelen
figurar en el conirato con injustificado detrimento dei claro
perfil que el orden piblico y la Economia exigen a los de-
rechos reales, tesis esgrimida por la D.G.R.N. en sus Reso-
luciones de 23 y 26 de octubre de 1987.

5) “Cuando se produjere la quiebra, concurso o suspen-
sion de pagos del deudor o se libre mandamiento de em-
bargo o egjecucidon contra la finca hipotecada”. Las razones
en que, en esta ocasiéon, se apoyd dicho centro directivo
para rechazar la inscripcidn son las siguientes: Este pacto
contradice la esencia y finalidad mismas del derecho real de
hipoteca, al cual, al recaer directamente sobre el bien gra-
vado, le resulta indiferente quién sea el titular de é&ste y
cudles las vicisitudes patrimoniales del deudor; no afiade
ninguna garantfa nueva a la ya estipulada, no aporta utili-
dades adicionales apreciables al acreedor, amplia de manera
desorbitada e injustificada sus facultades en detrimento de
los demds acreedores del deudor y, sobre todo, en detri-
mento de este ultimo, al provocarle el vencimiento de sus
deudas cuando mayor es su interés en obtener una espera o
mas agobiantes son sus necesidades de liquidez, y, por ulti-
mo, menoscaba de modo evidente la aptitud circulatoria y
crediticia del bien gravado (Resoluciones de 27 de enero de
1986 y 5 de junio de 1987).

6) “Cuando la finca hipotecada se deprecie, por cual-
quier causa, en mas del porcentaje fijado en la escritura,
seglin comprobacién de perito elegido por el Banco”, pacto
que no se puede admitir, pues el rigor de los efectos del
derecho de hipoteca no autoriza que pueda acceder al Re-
gistro una cldusula en que la justificacion de la disminucion
de valor, desencadenante del vencimiento del préstamo, pue-
da hacerse depender del informe de un técnico tan parcial-



mente designado (Resoluciones de la D.G.R.N. de 4 de ju-
lio de 1984, 23 de octubre de 1987 y 26 de octubre de
1987). Y

7) “Cuando se denegare la inscripcién de la escritura en
el Registro de la Propiedad”, convencién que descarga sobre
el consumidor las consecuencias juridicas negativas del com-
portamiento abusivo del Banco, efecto que no es de recibo
segin lo dispuesto en el Apartado 7.° del articulo 10.1 c)
L.G.D.C.U.

d) Facultades de la Entidad de Crédito sobre el pago y
su imputacion.

En este punto se pueden catalogar como abusivas cldu-
sulas como las dos siguientes, francamente habituales en la
practica bancaria:

1) “En caso de entrega parcial, se dejard consignada sin
devengo de interés ni ser objeto de compensacion con el
principal”, 1o que contraviene el justo equilibrio de las con-
traprestaciones y, segin PEMAN MEDINA, va contra el princi-
pio general de compensacién de deudas. Y

2) “El deudor no podrd alegar como forma de pago el
simple ingreso de cantidad o la existencia de saldo en cual-
quier tipo de cuenta a su nombre, y para que tenga cfecto
liberatorio hard falta el consentimiento expreso del Banco”,
pacto que no funciona a la reciproca pues éste casl siempre
estd autorizado para cobrarse discrecionalmente con cargo a
los saldos.

2) Clausulas que afectan al elemento real del contrato
hipotecario.

Nos referimos aqui a las estipulaciones que operan sobre
la extensién objetiva de la hipoteca y la responsabilidad hi-
potecaria. Su cardcter abusivo procede, unas veces, del injus-
to mecanismo en que se basan, otras de la falta de acomo-
dacién a principios hipotecarios fundamentales, y otras de su
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simple coincidencia con otras ya expuestas o que expondre-
mos, por su efecto de contribuir al desequilibrio contractual.
Veamos los casos mas frecuentes.

a) Valoracion unilateral y a la baja de la finca hipotecada.

Ya hemos aludido al hecho de que la valoracién se efec-
tda por peritos en cuya designacién no interviene el presta-
tario, con las consecuencias que ya quedan expuestas y que
no vamos a reiterar. Interesa ahora destacar el abusivo mé-
todo de tasaciéon del inmueble hipotecado. En todo proceso
de gestidn para la concesién de un préstamo concurren dos
valoraciones. La primera se efectyia para calcular si se pue-
de o no conceder la cantidad pedida por el cliente. Como
la normativa reguladora del mercado hipotecario suele situar
entre el 60 y el 80% del valor del bien hipotecado el ca-
pital maximo que se puede prestar, existe una conexion le-
gal entre valor peritado y la suma tope a prestar, por lo que,
cuando al Banco no le conviene conceder todo lo que soli-
cita el cliente, por los motivos que sea, basta hacer descen-
der dicho tope manipulando a la baja la base sobre la que
se calcula, es decir, el valor de la finca. Esta tasacidon que,
al menos tedéricamente, debe coincidir con el precio de mer-
cado, deberia servir para concretar el tipo de subasta que,
segin el articulo 130, parrafo 1.°, L.H., es preceptivo seiia-
lar en la escritura a efectos del procedimiento judicial suma-
rio. Sin embargo, no sucede asi. La Entidad de Crédito se
limita a comprobar que el valor real de la finca excede con
creces de la suma del capital a prestar incrementada con los
intereses que habrdn de pagarse, y sefala la cifra resultante
como precio del inmueble a efectos del procedimiento judi-
cial sumario. Esta segunda valoracién marca agudas diferen-
cias entre el “precio de subasta” y el “precio de mercado”
¥y que no resisten la mas leve critica. Hemos denunciado en
otro lugar (33) las graves injusticias y perjuicios que para el

(33) Vid. Ob. cit., pags. 555 y 556.



deudor comportan tales diferencias, hasta el punto de que
un rematante habil puede llegar a adquirir, por ejemplo, por
s6lo 9.000.000 ptas. un piso que vale 35.000.000 ptas., y ade-
mas con una posibilidad de reventa inmediata en caso de
gozar de una buena ubicacidon en la ciudad. Soélo hace falta
que el rematante sea un auténtico “profesional” de las su-
bastas y emplee las “técnicas”, mds o menos sibilinas, para
controlar la concurrencia de licitadores y la cuantia de las
posturas, si bien es de prever que estas prdacticas tan delez-
nables tiendan a disminuir en el futuro ya que el nuevo
Cédigo Penal de 23 de noviembre de 1995, plausiblemente,
las ha tipificado como delito en su articulo 262.

b) Pactos acerca del alcance objetivo de la hipoteca y la
delimitacion de la responsabilidad hipotecaria.

Distinguimos las categorias siguientes:

1) Pactos de ampliacién.— Estdn permitidos por los ar-
ticulos 110-1.°, 111 y 114 L.H., que autorizan a ampliar la
hipoteca a construcciones donde antes no las habia o mue-
bles separables sin quebranto pero que estin colocados per-
manentemente para adorno o comodidad de la finca hipote-
cada, y también a sus frutos, y a las rentas vencidas y no
pagadas en el momento de exigirse la obligacién garantiza-
da, o permiten asegurar en perjuicio de tercero los intereses
de tiempo que, como excepcidn, supere los dos iltimos afios
y parte vencida de la anualidad corriente, que es la regla
general. Todas estas estipulaciones son licitas pero, como in-
dicamos, pueden contribuir, en coincidencia con otras, a rom-
per en exceso el equilibrio infer partes del contrato. No
obstante, hay que advertir, en el punto relativo a las cons-
trucciones, que si la cldusula de ampliacion extiende la
hipoteca, sin distincidn alguna, a edificaciones que en el fu-
turo puedan construirse sobre el inmueble gravado, esta es-
tipulacion no seria inscribible por ir contra el articulo 112
L.H. y considerario asi las Resoluciones de la D.G.R.N. de
23 y 26 de octubre de 1987.
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2) Pactos que desdibujan los perfiles de la responsabili-
dad hipotecaria.— Los articulos 9 L.H. y 51 R.H. exigen que
el derecho real de hipoteca se haga constar en el Registro
con determinacién clara de su extensién, principio de espe-
cialidad contra el que operan clausulas como las siguientes,
recogidas en la citada Resolucidn de 26 de octubre de 1987
y referidas a la hipoteca a interés variable:

i) Consignacién de la responsabilidad hipotecaria sin ex-
presar la cifra maxima de responsabilidad, expresion que, se-
gin Roca SasTRE (34), debe existir siempre, por definicion,
ya que esta clase de hipotecas pertenece a la especie de
hipotecas de maximo, dentro del género de hipotecas de se-
guridad. La omisién de dicho tope mdximo impide la ins-
cripcién, pronuncidndose también en este sentido las aludi-
das Resoluciones de 31 de octubre de 1984 y 23 de octubre
de 1987.

ii) Consignar en la “clausula de fluctuacién de interés”
el tipo inicial, expresando, a la hora de concretar la exten-
sion de la garantia por interés del capital prestado, un tipo
distinto, sin mencionar con toda claridad, que los intereses
que la hipoteca garantiza no son otros que los variables que
procedan seglin el contrato de préstamo.

iil) Consignar la suma global garantizada por intereses,
sin mas, omitiendo expresar separadamente la cifra mdxima
de intereses moratorios que se garantizan y la identificacidn
de esta obligacion futura, a modo de diferenciada hipoteca de
seguridad. Y

iv) Mencionar una cifra conjunta de responsabilidad por
costas y gastos, incluyendo, de modo general, ademds de
las costas y gastos judiciales, cualquier gasto que, siendo
de cargo del prestatario, haya sido satisfecho por la Enti-
dad prestamista. Como esta férmula genérica permite incluir
gastos derivados de deberes asumidos por ei deudor que, en
puridad, nada tienen que ver con la obligacién garantiza-

(34) Vid Ob. cit., Tomo IV, vol. 2° pdg. 789



da y la conservacién y efectividad de la garantia, y como
para garantizar los reembolsos por anticipos relativos a estas
otras obligaciones no se crea una hipoteca separada y espe-
cial, con expresidon de las circunstancias de cada deuda ¢
importe maximo garantizado, esta estipulacién debe ser re-
chazada.

3) El pacto de renuncia a la cancelacion parcial.— Que-
remos dejar constancia en este apartado de la clausula por
la que “el deudor no podrd, en caso de pago parcial, libe-
rar de Ja hipoteca ninguna de las fincas gravadas aunque
dicho pago cubra el importe de la responsabilidad hipote-
caria especial a que esté afecta alguna o algunas de eilas”,
pacto por el que se impone al prestatario la renuncia a un
derecho que le reconoce el articulo 124 L.H., renuncia que
segiin la Resolucion de 27 de enero de 1986, va contra el
interés publico por lo que no puede acceder al Registro.

3) Clausulas que operan sobre las garantias procesales.

Se trata de todos aquellos pactos cuya reunidn en un
mismo contrato coloca al deudor en una posicion juridico-
procesal muy debilitada frente a una eventual demanda eje-
cutiva del Banco, creando una innecesaria situaciéon de des-
ventaja que nuestro Derecho de Consumo pretende eliminar.
En esta linea podemos citar:

— La renuncia al fuero propio del deudor, que PeMAN
MepiNA estima abusiva y desequilibradora porque el someti-
miento a fuero distinto puede dificultar, a veces seriamente,
su defensa. Ademas, el articulo 22 A.C.G.Ct. sanciona ex-
presamente con la ineficacia este pacto, lo que pone de ma-
nifiesto la orientacién del Legislador en este punto.

— La atribucién al Banco de la facultad de elegir el pro-
ceso de reclamacion.

— La renuncia del prestatario a cualauvier reclamacién que
pueda determinar el pago de mensualidades, lo que excluye
la buena fe.
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— La atribucién al acreedor, por la via del articulo 131,
Regla 6., L.H., en caso de impago del deudor y  abierto el
procedimiento judicial sumario, de la administraciéon o pose-
sion de Ia finca hipotecada con percepcién por aquél de
frutos y rentas.

— La obligacién del prestatario de abonar a la Entidad
Financiera todo coste derivado de la intervencién profesio-
nal de Abogados y Procuradores, aun cuando esta interven-
cién no sea preceptiva, cldusula que puede ser fuentie de
grandes y costosos abusos y cuya redaccién estd animada
por la idea de defraudar lo dispuesto en el articulo 424
L.E.C., que tasa las partidas que debe abonar el condenado
eén costas.

—El pacto por el que el Banco queda relevado de ia
obligacién de notificar al fiador la falta de pago por el deu-
dor principal, lo que ademds de chocar con lo dispuesto
en el dltimo pdrrafo del articulo 1.435 L.E.C., puede supo-
ner, en opinién de PeEMAN MebpmNA, una clausula de limi-
tacion de responsabilidad prohibida por el articulo 10-1 c),
ordinal 6.°, L..G.D.C.U.

— Por 1ltimo, también se puede incluir aqui todo pacto
por el que la Entidad Crediticia se reserve en exclusiva el
procedimiento para la determinacién liquida de la deuda, sin
posibilidad de participacion para el prestatario, ya que esto
representa una inversidn de la carga de la prueba censura-
da por el articulo 10.1 ¢) sefialado, en su ordinal 8° En
sintonfa con esto, en un caso en que se habfa pactado que
“la certificacién bancaria sobre el saldo adeudado por el
prestatario hard fc en juicio y fuera de €17, la D.G.R.N.
consideré no inscribible semejante pacto al pugnar con lo
dispuesto en los articulos 153 L.H. y 1.435 L.E.C. (Resolu-
cién de 19 de enero de 1996).



4) Cldusulas que inciden en las obligaciones accesorias
de la principal inherente al préstamo.

Destacamos bajo este epigrafe las signientes convenciones:

— Deber del cliente de pagar todos los derechos y ho-
norarios generados en la notaria (o por la intervencidn del
Corredor de Comercio) incluidos los gastos de la primera
copia para el Banco, lo que es notoriamente injusto cuando
éste, por su comodidad, origina gastos superfluos o que el
cliente que los debe pagar no harfa. Por ejemplo, cuando la
Entidad de Crédito le pide al Notario que acuda a la ofi-
cina bancaria para autorizar la escritura o le encarga la ges-
tion de la liquidacién del Impuesto y la inscripcién del do-
cumento en el Registro, actividades de gestién que el banco
carga sobre el bolsillo de su cliente sin el mas minimo es-
crupulo.

— Obligacion del deudor de pagar el Impuesto de Actos
Juridicos Documentados o cualquier otro que grave la ope-
racion.

— Obligacion, igualmente, de pagar los gastos originados
por la presentacion del documento en el Registro de la Pro-
piedad, incluso si el Registrador emite nota de calificacién
denegatoria por apreciar defectos que, evidentemente, sélo
podrian ser imputables a la Entidad de Crédito, pacto que
excepciona la regla general del articulo 614 R.H.

— Obligacidon de pagar todas las partidas hasta aquf rela-
cionadas referidas a la escritura de cancelacion de hipote-
ca, una vez extinguido el préstamo o crédito, con el mismo
riesgo aludido, del momento de autorizacién de la escritura
de préstamo hipotecario, de que el acreedor vuelva a “hin-
char” abusivamente los honorarios notariales en perjuicio del
deudor, que debe abonarlos.

— Obligacién de asegurar la finca hipotecada contra pér-
didas, dafos o deterioros; deber de asegurar los riesgos de
pérdida det puesto de trabajo, enfermedad o accidente que
incapacite para trabajar y fallecimiento, designando, en este
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dltimo caso, como beneficiario del seguro de vida, al Banco,
pacto que nos merece enérgica repulsa pues, en sentido fi-
gurado, parece que se estd negociando con la muerte, que
se estd cediendo el propio caddver. En todos estos supues-
tos la indemnizacién a percibir quedaria afecta a la hipote-
ca. Por otro lado, el cliente no es libre de elegir la com-
pafifa aseguradora que desee, sino que es la Sociedad de
Crédito la que “sugiere” la compaiifa con la que se tiene
que contratar.

—- Finalmente, citamos la obligacion de domiciliar en el
Banco que concede el crédito la némina o cualesquiera otro
ingresos periédicos del prestatario, y el deber de los fiado-
res, en su caso, de vincularse solidariamente con el deudor
principal con renuncia a los beneficios legales de excusién y
division.

5) Clausulas de efecto exorbitante al contrato.

Con esta expresién queremos aludir a todas aquellas con-
venciones que permiten que, tras el incumplimiento del deu-
dor, pueda el acreedor adoptar ciertas medidas de garantia
en la orbita de bienes, contratos, derechos u obligaciones que
nada tienen que ver con el contenido esencial del présta-
mo o crédito que liga a ambas partes. Enumeramos los si-
guientes casos:

1.°} El Banco puede dar por vencido anticipadamente el
préstamo cuando el cliente enajena cualquiera de sus bienes
presentes o futuros sin previo consentimiento suyo, lo que
contiene una obligacién desproporcionada para el consumidor
y que es particularmente abusiva cuando se trata de présta-
mos de pequefia cuantia en relacién al patrimonio que po-
see, con infraccién del articulo 10.1 ¢) L.G.D.CU., en sus
Apartados 2.° inciso 1.° y 3.°, y quebrantamiento del prin-
cipio de “libertad del trafico inmobiliario”, circunstancia que
impide el acceso al Registro a clausulas de este género, como
declaré la Resolucion de la D.G.R.N. de 27 de enero de 1986.



2°) El Establecimiento Financiero queda facultado para
imputar a cualquier otro débito que tenga el prestatario, ven-
cido o por vencer, cualquier cantidad que haya recibido del
deudor para cobro de parte del principal o intereses, pacto
que, como se puede observar, es abusivo en gran medida,
ya que la Sociedad Crediticia queda libre para destinar di-
chas cantidades a amortizar otro préstamo de condiciones mads
favorables para ¢l cliente, aun cuando no estuviera vencido.

3°) “La Entidad Financiera podrd cobrarse, con cargo a
la cuenta de crédito, cualquier cantidad de la que resultara
acreedor con relaciéon al deudor o los fiadores, aunque las
deudas estuvieran representadas por documentos mercantiles
no vencidos”, lo cual se acomoda mal a la prohibicién de
pacto comisorio y de realizacién arbitraria del propio dere-
cho que rige en nuestro Ordenamiento.

4°) “Se establece a favor del Banco un derecho de re-
tencidon sobre el metalico y valores del prestatario o sus fia-
dores para el caso de pretender retirarlos sin su consenti-
miento”.

5°) “En el supuesto de incumplimiento por el prestata-
rio de cualquiera de las condiciones del contrato, quedaria
vencida cualquier otra obligacién pendiente entre la Socie-
dad de Crédito y el deudor... incluso letras giradas, avaladas,
aceptadas o cedidas por €ste y de las cuales aquélla sea te-
nedora”, estipulacion que excluye la buena fe, al igual que
la anterior, quebrantando ademads la prohibicién de que una
de las partes ostente una facultad resolutoria unilateral en
perjuicio de la otra.

C) Otras técnicas contractuales defraudatorias.

En esa preocupacién permanente de las Entidades de Cré-
dito por optimizar sus garantias hay que sacar a relucir dos
técnicas contractuales verdaderamente agresivas. Una busca un
nivel de seguridad superior para el acreedor que el que ofre-
ce el tradicional derecho real de hipoteca (supuesto de la de-
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nominada “venta en garantia”) y la otra busca una ejecu-
cién procesal fulminante, dejando inerme al deudor (supuesto
del pagaré como sustitutivo de la pdliza de préstamo). Vea-
mos cada uno de estos dos procedimientos defraudatorios.

1) La lamada “venta en garantia” en sustitucion de la
hipoteca.

Se trata del siguiente caso: Una persona concierta un
préstamo con un Banco y “en garantia” de la restitucién
del principal con los intereses correspondientes, le vende un
bien inmueble, adquiriendo la Entidad de Crédito su pro-
piedad con el compromiso de retrovenderlo al cliente, si la
deuda que éste reconoce en el contrato resulta integramen-
te satisfecha dentro del plazo pactado.

Este tipo de contrato encaja dentro de la figura del ne-
gocio fiduciario, estimado como un acto complejo y mixto,
integrado por otros dos actos independientes de finalidad
unitaria, uno de naturaleza real, por el que se transmite ple-
namente el dominio, y otro de caricter obligacional, que obli-
ga a retransmitir por el pago oportuno del crédito cubier-
to, doctrina del doble negocio o del doble efecto en que las
Entidades de Crédito suelen apoyarse para justificar su lici-
tud y acceso al Registro de la Propiedad.

Ahora bien, nosotros nos sumamos a la corriente doc-
trinal mds autorizada (DEe CASTRO, ALBALADEIO, JORDANO
Barea, O’CALLAGHAN, etc.) para rechazar la validez del con-
trato descrito por adolecer de miiltiples y sobresalientes de-
fectos técnicos, como Son:

a) El Registrador no puede inscribir la propiedad que
se dice transmitir, cuando del mismo titulo resulta que el
“comprador” no la adquiere en realidad. No olvidemos que
el T.S. en su Sentencia de 19 de mayo de 1982, ha afirma-
do que en la fiducia cum creditore no hay “enajenacién pro-
piamente dicha sino garantia o afianzamiento del débito”, lo
que motiva “su limitada eficacia real”.



b) Se usa una terminologia impropia (“venta en garan-
tia”) ya que no hay compraventa porque el precio no exis-
te, no pudiendo considerarse tal la deuda que se reconoce.

¢) Al sacrificio traslative del deudor no corresponde nin-
guna promesa o prestacion correlativa, a cargo del Banco,
que lo equilibre, por lo que, segiin o prescrito en el articu-
lo 1274 C.C., carece de causa, sin que la satisfaccion de la
exigencia de garantia que acompafia a la concesién del cré-
dito a cubrir pueda merecer esa consideracién.

d) No se puede admitivr un negocio doble, en que sea
factible dispensar un tratamiento diferenciado al aspecto real
traslativo y al aspecto obligacional. Lo cierto es que existe
un solo negocio con una sola causa que debe valorarse glo-
balmente, no sélo por la intencién unitaria que lo preside y
le da cohesién, sino también por la finalidad practica perse-
guida.

Y en esta direccidn, y desde la optica de la Entidad
acreedora, la verdad es que tras la finalidad de garantia se
esconde un choque frontal con la prohibicién legal de pacto
comisorio proclamada, entre otros preceptos, en los articulos
1.859 y 1.884 C.C. y, como observa CastAN Tosexas (35),
acaso la pretension de dar virtualidad a un préstamo usura-
rio, especialmente cuando se hace constar en la escritura una
suma superior a la en verdad entregada, tesis que comparte
RopriGUEZ-SAINZ con fundamento en la Sentencia del T.S.
de 14 de septiembre de 1992.

Las razones expresadas avalan el criterio de la doctrina
(Moreno-Luque, por ejemplo) (36) de encuadrar todo negocio
fiduciario dentro de la categoria de los “negocios indirec-
tos”, siendo caracteristico de su esencia “el perseguir un fin
econdémico fuera de la Ley”. De ahi que la transmision del

(35) Vid Derecho Civil Espafiol Comiin y Foral, Derecho de Obligaciones, To-
mo IV, 11 Ed., Reus, Madrid, 1981, pdg. 163,

(36) Vid Moreno-Luoue CasaRiEGo, Carmen y otros, Lecciones del negocio
Juridico, Oviedo, 1987, pdg. 36.
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derecho de dominio insita en la fiducia cum creditore, en
los términos que hemos expuesto, no pueda nunca acceder a
los libros registrales, argumento defendido por la D.G.R.N.
en su Resolucion de 30 de junio de 1987.

2) FEl pagaré cambiario en sustitucion del contrato.

En el quehacer cotidiano de las oficinas bancarias se estd
abriendo paso, cada vez con mds insistencia, la préctica de
formalizar los préstamos por medio de pélizas no interve-
nidas por Corredor de Comercio en las que se inserta una
clausula por la que se acuerda incorporar la deuda por ca-
pital, intereses, impuestos, comisiones y gastos, a un pagaré
librado a la vista y no a la orden y que deja firmado en
blanco el prestatario, a favor del Banco y en garantia del
cumplimiento del préstamo y que, en caso de incumplimien-
to de las condiciones pactadas en la pdliza, es completado
unilateralmente por la propia Entidad de Crédito que, acto
seguido, presenta el pagaré en el Juzgado, como titulo eje-
cutivo, instando su ejecucion.

Operaciones de este género responden a una estrategia
que pretende lograr los siguientes objetivos:

a) Eliminar el “molesto” control del Corredor de Co-
mercio a la hora de liquidar la deuda, de suerte que el
Banco pueda rellenar el pagaré con la cantidad que corncre-
te a su antojo, sin necesidad de rendir cuentas a nadie si
hace la liquidacién de modo distinto al pactado en el con-
trato y el saldo resultante es superior al que aparece en la
cuenta abierta al deudor, quedando asi defraudado el articu-
lo 1.435, pérrafo 4.°, LE.C.

b) Ahorrar dar explicaciones al deudor (o fiadores) pues
la Entidad Financiera no tiene por qué notificarles previa-
mente el importe de la cantidad exigible, quedando asi de-
fraudado el articulo 1.435 citado, en su ultimo parrafo.

c¢) Romper el equilibric del contrato e invertir la car-
ga de la prueba en perjuicio del prestatario, limites que



la L.G.D.CU. impone a la autonomia de la voluntad del
Banco y que éste viola impunemente.

d) Dar al pagaré cambiario un uso que no estaba pre-
visto en la Ley Cambiaria y del Cheque de 16 de julio de
1985, cuando disefid esta institucién en los articulos 94 a 97,
pero que reporta sustanciosos beneficios econdmicos.

Se trata, pues, de una préctica repugnante que hiere al
mds elemental sentido de la justicia, y cuya lnica meta es
el fraude a la Ley, argumentos sobrados para que todo Juez
de Primera Instancia al que se le presente uno de estos
pagarés, tras indagar el contenido del contrato subyacente,
deniegue el despacho de la ejecucion con fundamento en el
articulo 1.440 L.E.C., convenientemente interpretado por la
Sentencia del T.C. de 10 de octubre de 1992, en relacion
con el articulo 1.467-1.° de dicha Ley Procesal. No se puede
dudar que cualquier pagaré de esta naturaleza es nulo por
ser nula también la estipulacién del contrato privado de la
que nace, convirtiéndose en un titulo ejecutivo viciado con
idéntica nulidad.

Esta teorfa comienza ya a ser respaldada por nuestros
Tribunales, y excelente prueba de ello es la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Leén de 7 de diciembre de 1994 y
un Auto de idéntica fecha, que la acogen en su integridad.

IV. La impugnaciéon del contrato abusivo

Dice la Biblia: “Si un hombre practica Derecho y justi-
cia... si no presta con usura ¢ interés... ese hombre es justo
y vivird”. *Y si éste tiene un hijo... que preste con usura ¢
interés, este hijo no vivird, porque ha cometido esta cosa
horrible; morird y su sangre recaerda sobre él” (Ezequiel-18,
8 y 13). Esta dura condena de la Iglesia Catdlica estd den-
tro de la filosoffa que inspird la Ley Azcdrate, de Repre-
si6n de la Usura, de 23 de julio de 1908. Esta ley describe
tres especies de préstamos usurarios: 1.°) Los que contienen
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un interés superior al normal del dinero y manifiestamente
desproporcionado con las circunstancias del caso (pensemos,
por ejemplo, en aquellas operaciones en que el interés pac-
tado —sea retributivo o moratorio~ casi triplica el interés le-
gal del dinero, hipétesis nada ajena a la realidad); 2.°) Los
que estipulen condiciones leoninas o que concedan todas las
ventajas al acreedor, habiendo motivos para creer que han
sido aceptadas a consecuencia de su situacidén angustiosa, su
inexperiencia o lo limitado de sus facultades mentales (pen-
semos, por €jemplo, en la persona de instruccidén rudimen-
taria que, apremiado por la necesidad de dinero, pide un
crédito por primera vez y firma un contrato en el que se
pueden leer un buen nimero de las clausulas que quedan
expuestas en este trabajo, quedando despojado de toda de-
fensa juridica) y 3.°) Aquellos en que figure mayor cantidad
recibida que la verdaderamente entregada, cualesquiera que
sean su entidad y circunstancias (consideremos, por ejemplo,
todos los casos en que se plasma en el contrato como en-
tregada una cierta cantidad, y el prestatario recibe otra me-
nor por efecto de las deducciones por comisiones de estu-
dio, gestiéon o tramitacién, apertura, etc.).

Por consiguiente, una primera via de impugnacién del
contrato abusivo, que nosotros hemos defendido vivamente
(37), es demandar la nulidad por usura, dentro del plazo
general de prescripcion de quince afnos que sefiala el articu-
lo 1.964 C.C,, y siempre que el préstamo esté pendiente de
extincion o de total cumplimiento. La demanda se ha de
sustanciar por los trdmites del juicio declarativo ordinario
que corresponda a su cuantia, y una eventual sentencia fa-
vorable, ademas de traer consigo la condena en costas para
el Banco, ha de liberar al cliente del pago de todo interés
(usurario o legitimo) de modo que si el cliente ya habia co-
menzado a pagar principal e intereses vencidos y lo entre-
gado excede ya de la suma recibida de la Entidad de Cré-

(37} Vid Ob. cit.,, pdgs. 557 a 561.



dito, ésta debe devolver la diferencia. Este beneficioso efec-
to, previsto en el articulo 3 de la Ley especial, creemos, no
obstante, que se queda corto. Un efecto legal mds severo
gozaria de mayor grado de persuasién, como sucede, por ci-
tar un caso singular ya aludido, en el C.C.PR. que, en su
Secciéon 4.594, parrafo 2.°, deduce al acreedor, del capital
que le ha de venir devuelto, una vez declarada la nulidad
del contrato por “interés ilegal”, un 25% que se adjudica al
Estado.

Ahora bien, aunque esta via de impugnacién es reco-
mendable tedricamente, la experiencia demuestra que ha de
abandonarse. Las demandas por usura que se registran en
los Juzgados son escasas y mdas escasas aun las sentencias
condenatorias. Esto se explica porque los clientes de los
Bancos no desean seguir endeudandose para costear un pro-
ceso cuyas posibilidades de éxito son francamente inciertas.
Hay que recordar que nos movemos en el dmbito del prés-
tamo mercantil y que hasta principios de los afios 40 el T.S.
juzgé que la I.R.U. no era aplicable a los préstamos mer-
cantiies. Después de dicha fecha rectificé su criterio pero
con demasiadas restricciones, sobre la base de estimar que
la Ley especial sélo es aplicable “cuando circunstancias ex-
traordinarias y muy cualificadas revelan el cardcter usurario
del caso litigioso” (Sentencias de 13 de febrero de 1941,
1 de marzo de 1949, 2 de diciembre de 1957, 26 de no-
viembre de 1959, 11 de marzo de 1966, 17 de enero de
1970, etc.) insistiendo en esta direccién doctrinal la Jurispru-
dencia mds reciente (Sentencia de la Audiencia Territorial
de Zaragoza de 29 de mayo de 1981 y Sentencia del T.S.
de 19 de mayo de 1995).

Puede afirmarse, en conclusién, que la Jurisprudencia ha
dado muerte a la institucion de la usura civil, hecho que
posiblemente haya llevado al Legislador, por motivos de co-
herencia, a eliminar la usura también del d4mbito penal. Los
articulos 542 y siguientes C.P. tipifican como delito, entre
otros supuestos, el dedicarse habitualmente al préstamo usu-
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rario o el encubrirlo bajo otras formas contractuales, aunque
no haya habitualidad. Como se puede apreciar, y resalta Ro-
DRIGUEZ DevEsa (38), la descripcién del tipo penal esta en
intima conexién con la usura civil. Y si, como hemos visto,
en la préctica el reproche civil a la usura casl ya no existe,
malamente podra subsistir el reproche penal. De ahi que el
nuevo Codigo Penal de 23 de noviembre de 1995 haya op-
tado por suprimir el delito, introduciendo en su lugar los de-
litos relativos al mercado y a los consumidores (cfr. art. 282),
es decir, los cambios experimentados en el d4mbito del Dere-
cho Penal evidencian los sintomas de que el concepto casi
decimondnico de contrato usurario se ha modernizado y re-
convertido en el concepto de contrato abusivo, nocién pro-
pia del Derecho de Consumo, donde tiene su sede una se-
gunda via de impugnacién, que es la que hay que utilizar
y que encontramos en la L.G.D.C.U. Su articulo 4 declara
que son nulas de pleno derecho y se tendran por no pues-
tas las cldusulas que no cumplan los requisitos de la Ley.
No obstante, cuando las estipulaciones subsistentes generen
una situacién no equitativa de las posiciones de las partes
en la relacién contractual, sera ineficaz el contrato mismo,
siendo ademds nulo todo acto realizado en fraude de la
Ley, como dispone su articulo 2.3.

La accién de nulidad, que no regula expresamente la
L.G.D.C.U.,, estd sujeta a la prescripcion general de los
quince afios (aunque el A.C.G.Ct. fija en dos afos ¢l plazo
de prescripcién) y se ha de sustanciar por el procedimien-
to declarativo ordinario que corresponda a su cuantia, salvo
que la cldusula impugnada no tenga contenido econdmico,
en cuyo caso el proceso serd el declarativo ordinario de me-
nor cuantia (ex art. 434-4° L.E.C.), tramite que establece
para todos los casos el A.C.G.Ct.

(38) Vid. Derecho Penal Espaiiol. Parte Especial, 8* Ed., Madrid, 1980, pdgs.
563 y siguientes.



Por otro lado, el consumidor demandado en juicio ejecu-
tivo por un Banco que pretenda hacer valer un contrato de
préstamo abusivo, puede excepcionar la nulidad con funda-
mento en la L.G.D.C.U. y al amparo de lo dispuesto en el
articulo 1.467-1.° L.E.C.

Finalmente, destacaremos, con PEMAN MEDINA, que la
L.G.D.CU. no dice qué es lo que ocurre cuando la senten-
cia condenatoria declare la nulidad de una cldusula que es
parte integrante de las condiciones generales de contratacion
de la Entidad de Crédito (lo que habrd de suceder casi siem-
pre). Ya sabemos en lo que atafie al prestatario que la es-
tipulacién serd nula y se tendrd por no puesta, pero ¢podra
el Banco seguir usandola en el futuro? Parece que la res-
puesta necesariamente ha de ser afirmativa aunque, natural-
mente, la Sociedad Financiera se arriesgard a recibir nuevos
pronunciamientos condenatorios. La solucidén acertada a este
problema es un futurible. LLa encontramos en el articulo 36
A.C.G.Ct. que, inspirdndose en el Derecho Comparado, esta-
blece: “La sentencia firme que... declare la ineficacia de unas
condiciones generales de la contratacién, o de una parte de
cllas, impondra al demandado la obligaciéon de eliminar de
sus condiciones generales las que se declaren ineficaces y
de abstenerse de utilizarlas en lo sucesivo. Esta obligacién
afectara también a quienes se dediquen a la misma activi-
dad que el demandado y utilicen en su contratacién para
circunstancias analogas cldusulas iguales a las declaradas ine-
ficaces”.

V. Conclusiones

1°) En esta obra se han recopilado mas de treinta cliu-
sulas de talante abusivo extraidas de las polizas y escrituras
que aun hoy circulan por Bancos, notarias y despachos de
Corredores, lo gque demuestra que el Derecho de Consumo
va penetrando muy poco a poco en la préxis bancaria.
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2") Las Entidades de Crédito tratan de justificar sus
abusivos métodos de contratacién con la elevada morosidad
que existe (en gran medida dolosa, segin ellas), pero esto
es una consecuencia de las fluctuaciones del mercado y la
coyuntura econdmica, hecho que deben asumir sin descargar
sus efectos sobre los consumidores por medio de politicas
comerciales devastadoras y agresivas,

3%) Los juristas debemos mostrarnos rebeldes ante el
dato de que, cada vez mds, los derechos subjetivos sélo se
miden e interesan por lo que valen en dinero, en puros tér-
minos econdémicos. Hay que intentar detener el asalto de
que esta siendo objeto el Derecho, y muy especialmente el
Dcrecho Mercantil, por parte de la Economia, lo que es
fuente permanente de desequilibrios y situaciones injustas.

4.") Ante este panorama, la respuesta de los Fedatarios
Publicos, Registradores y Jueces sélo puede pasar por una
aplicacién firme de la Ley, desechando minutas y formula-
rios escritos, denegando autorizaciones, inscripciones o la es-
timacién de las demandas, dictando sentencias condenatorias
contra las Sociedades Financieras, si con ello se puede evi-
tar que la Banca siga imponiendo su peculiar sentido de la
justicia por encima de la Ley y de los derechos de los con-
sumidores que la C.E. garantiza. En este orden de cosas,
seria bueno unificar criterios para que la respuesta de los
funcionarios implicados sea tan firme como undnime. Por
ejemplo, podria resultar eficaz que tanto el C.G.N. como el
Consejo General de los Colegios Oficiales de Corredores de
Comercio elaborasen, para sus colegiados, instrucciones deta-
lladas conteniendo un catidlogo de modelos de cldusulas, cla-
sificadas de acuerdo con la norma vulnerada: Las que van
contra la buena fe, las que desequilibran el contrato, las os-
curas o imprecisas, las que son “‘abusivas de crédito”, las que
invierten la carga de la prueba en perjuicio del prestatario,
las que concretan tipos de interés que deben considerarse



“anormales” o “desproporcionados”, etc... Por este procedi-
miento todos los fedatarios adoptarian una postura de cen-
sura uniforme ante las minutas y pélizas abusivas, de ma-
nera que los Bancos se verian obligados a acatar la Ley en
todos los casos.
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B) Notas bibliograficas

“La fiducia sucesoria secreta”, CAMARA LAPUENTE,
Sergio. Prologo de Juan Bms. Vallet de Goytisolo. Univer-
sidad de Navarra. DYKINSON. Madrid, 1996, 1549 pags.

Este importante libro contiene la tesis doctoral del joven y destacadisi-
mo jurista Sergio Cimara Lapuente, Profesor en la Facultad de Derecho de
la Universidad de Navarra; tesis, defendida en el Aula Magna de la Uni-
versidad, “impresionante” al decir del Presidente de la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacién, nuestro compaiiero JUAN B. VALLET DE Goy-
SITOLO, quien presidié el Tribunal calificador, constituido, ademds, por los
Catedréticos de Derecho Civil Puic FERRIOL, GORDILLO, DORAL y SWVIA
Diaz bt ALABART. El cum laude a la tesis fue tan evidente como indis-
cutible. Defendida y calificada la tesis el 16 de febrero de 1996, ha sido
editada integramente sets meses después; lo que ratifica la importancia del
trabajo del Doctor CAMARA LAPUENTE en un aspecto del Derecho Suceso-
rio en el que los legisladores forales —Navarra y Catalufia- van muy por
delante del Derecho del Cddigo civil. No en balde prima en aquéllos el
principio de libertad civil, coartado en el Derecho comin. Una vez mds se
produce la paradoja —nada ildgica- de que el Derecho consuetudinario, tra-
dicional, va por delante de! -valga la redundancia— “Derecho legal™ (liberal
solamente de nombre, no de resultados practicos). Asi, este libro -que estu-
dia exhaustivamente una institucion juridica casi preterida por &l Codigo ci-
vil espafiol- abrird perspectivas nuevas en orden a la sugestiva institucién de
la fiducia sucesoria secretg o, mds concretamente, al keredero de confianza.

Las instituciones confidenciales han sido tratadas por la doctrina espa-
fiola con referencia a las herencias de confianza, habiéndose marginado al
resto de las manifestaciones de la fiducia sucesoria secreta, asi como la con-
cepcién de ésta como una categoria auténoma. Es decir -la definicidn es
del propio CAMARA-, “como la institucidon de uno o varios herederos para
que den a los hienes el destino que el disponenie le haya encomendado con-
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fidencialmente, ya de palabra, ya por escrito”; o, en sintesis acertada, como
“una institucidon de heredero hecha por via confidencial”.

Esta institucion, cuya licitud fue en Espada indiscutible hasta la promul-
gacién del Cddigo civil, que la prohibe en el articulo 783-4°, subsiste en
Catalufia y Navarra, con similar régimen; aunque con diferencias importan-
tes (mayor amplitud en el Fuero Nuevo de Navarra que en el Codigo de
sucesiones cataldn}.

La recension de un trabajo tan minucioso como extenso —tal es el libro
de CAMARA- admite sélo sintesis apretadas del contenido, De su estructura,
en primer lugar, que el autor divide en dos partes: Retrospectiva {origen e
historia de la institucién), Perspectiva: estdtica (posiciéon juridica del herede-
ro y naturaleza juridica de la herencia de confianza), dindtnica (requisitos,
constitucién, contenido, ejecucidn y extincién de la institucién confidencial)
y, por dltimo, tratamientos legislativos (Cddigo civil, Derechos civiles forales,
Derecho comparado: codificado y del Common Law). Cincuenta y sicte con-
clusiones resumen admirablemente las extensas partes anteriores. Una Tabla
de Sentencias y Resoluciones, la Bibliografia v el Indice General de ma-
terias, cierran el volumen. La edicién estd muy cuidada: buena impresidn
tipogrifica y escasisimas erratas (solamente detecté, en las 1549 péginas del
libro, 23; debidas por lo general a trasposiciones de letras).

La parte retrospectiva —sefialé el Tribunal calificador del trabajo de CA-
MaRa LAPUENTE- “pudo haber coustituido por si sola una tesis doctoral de
historia de! derecho merecedora de encomidsticos elogios”. En cinco capitu-
los 483 pdgs.— se examinan los origenes y fuentes de los Derechos roma-
no, germanico, goitico romano vulgar, recepcidén romano-candnica, doctrina
de glosadores, postglosadores, practicos, fueros y compilaciones, Decretales,
Codificacion (en sistemas francés, italiano, alemdén, chileno, espafiol de Dere-
cho comin y de Derechos forales, cataldn y navarro especialmente). Se lle-
ga, tras el pormenorizado estudio de orfgenes y desarrollo de la institucién,
a la prictica conclusion de que !a prohibicién de la confianza secreta por el
Codigo civil fue contraria a la tradicién histérica espafiola. Ei temor del
fegislador a los riesgos (posibilidad de fraude de ley) no debieran justificar
la prohibicién, sino regularlo para un buen funcionamiento, como lo harian
los derechos cataldn y navarro, que, sin coarfar ia libertad de testar, sepa-
ran la herencia de confianza de la sustitucidn fideicomisaria y la acercan a
la institucién de heredero v a la ejecucién testamentaria. Los notarios en
Catalufia y en Navarra influyeron decisivamente, a través de la prictica, en
el mantenimiento y regulacion legal de la herencia de confianza. Su trabajo
es un aspecto mis de la determinacién notarial del Derecho, tan destacada
dltimamente por VALLET en sus recientes vy amplisimos trabajos sobre “Me-
todologia” (1, 1994, y Ii, 1996).

En la Perspectiva -segunda parte del libro- se estudia, en primer lugar,
la posicién juridica del heredero de confianza, El autor revisa criticamente
las diversas teorias; La “monista”, que equipara al heredero de confianza
como testige cualificado © como intermediario, ejecutor, mandatario post



mortem, administrador, representante o como heredero puro y simple; y las
teorfas complejas que conjugan dos o tres elementos monistas resultando al
heredero de confianza como paric de un negocio fiduciario.

La tesis de CAMARA es que en los Derechos catalin y navarro la posi-
cién del heredero de confianza tiene un aspecto interno (funciones testifi-
cales, ejecutivas y administradoras; un encargo confidencial y una obligacidn
legal de cumplirlo), y un aspecto externo consistente en una titularidad tran-
sitoria y funcional sobre el patrimonio hereditario destinado a fines reserva-
dos. La “confianza” o encargo confidencial es una parte constitutiva de la
institucion. Sin aquélla, ésta es ineficaz.

Aunque la naturaleza institucional de la herencia de confianza sea ané-
loga al fideicomiso puro o al rrust anglosajon, no cabe asimilarla a insti-
tuciones tales como la sustitucion fideicomisaria, el fideicomiso de residuo,
las liberalidades sub mode, las memorias testamentarias, etc. Es una institu-
cién auténoma y muy rica, en los derechos cataldn y navarro, en aplicacio-
nes practicas. Los notarios que ejercen en Navarra y aplicande el Derecho
foral navarro —pienso que sucederd igual en Catalufia y a los notarios alli
gjercientes— saben muy bien la utilidad de la institucién y de los testamen-
tos en que, por regla general, se formaliza. La cldusula suele ser muy sen-
cilla. “Instituye heredero(a) .., con cardcter de heredero(a) de confianza
para que invierta los bienes {0 parte de ellos) de la herencia en los fi-
nes que el testador(a) le comunigue, verbalmente o por escrito, sin que
por concepto alguno se obligue al heredero a manifestar la confianza en él
(ella) depositada, ni impugnar su nombramiento, pues si eso sucede se le
considerard nombrado heredero(a) absoluto {0 puro y simple), sin ninguna
obligacion”.

La amplisima libertad sucesoria de! Derecho navarro permite la institu-
cién, o designacién de heredero de confianza, no sdlo en testamentos sino
en pactos o contratos sucesorios, y a través de donaciones mortis causa; asi
como designar legatario y albacea de confianza (incluso en Parientes Mayo-
res). Sin embargo, esto es inusual. No lo es, en cambio, que se designe
confidenciario a una persona juridica (hoy prohibido en Catalufia) e, inclu-
so es licito nombrar a persona por razén de su cargo u oficio. En cuanto
a la cldusula de conversidon del fiduciario en heredero puro y simple suele
ser frecuentisima, aunque raras veces se lleva a cabo puesto que —salvo en
los supuestos de conyuges, descendientes o ascendientes designados- la legis-
lacion fiscal resulta confiscatoria.

CAMARA, después de repasar, minuciosamente, instituciones afines -ya
antes aludidas—, tales como el fideicomiso, la sustitucién fideicomisaria, el fi-
deicomiso de residuo, el testamento per relationem, las memorias testamen-
tarias, las instituciones sub modo, el albaceazgo, las disposiciones a favor
del alma, los negocios fiduciarios, simulados o indirectos, v el trusr anglo-
sajon, se decanta por la singularidad de la institucidn dentro del Derccho
sucesorio; aungue la regulacién legal, donde la institucién se comserva, no
supone un limite a la interpretacién, sino que, por el contrario, requiere in-
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tegrar sus lagunas; frecuentes, toda vez que la institucidn es proteica y cam-
biante; o, al menos, asi se nos muestra.

Dentro de una perspectiva dindmica de la herencia de confianza, el es-
tudio discurre por la comunicacién o encargo (elementos, clases, momento,
requisitos subjetivos del confidente y del confidenciario), relaciones de la
confianza con el instrumento (testamento, pacto sucesorio, etc.) que formal-
mente la contiene (problemas de inexistencia y nulidad) vy, finalmente, del
contenido posible relacionado, circunstanciadamente, por la Jurisprudencia.
Los problemas pricticos, surgen en cada uno de los apartados. Y el autor
del trabajo no los rehuye: los analiza vy aporta posibles, vy creibles, solucio-
nes. Lo mismo sucede, inciuso mds acentuadamente, con los siguientes capi-
tulos de la perspectiva dindmica: el de la constitucién, nacimiento y desa-
rrollo de la institucién hasta la revelacion de la confianza {(estudios sobre: el
instrumento valido; capacidad para nombrar heredero de confianza; modali-
dades y apertura de la sucesidn; capacidad para ser heredero; aceptacién,
repudiacion y renuncia de la herencia de confianza; derechos y obligaciones
del heredero; el bencficiario de la confianza; v los terceros interesados); el
capitulo sobre el cumplimiento, revelacién y ejecucién de la confianza (con
sus problemas respecto a: la prohibicion de revelar y las excepciones; las
formas y plazos de revelarlo; la interpretacién o la impugnacién de la con-
fianza; y los efectos de la revelacién), y finalmente el capitulo de la extin-
cidn de la institucién (caducidad y sus causas en el Derecho cataldn; inefi-
cacia y sus causas en el Derecho navarro),

Tal vez sea esta parte (que ocupa desde la pdgina 667 a la 1175 del
libro), en la que el autor manifieste una preparacion acusadisima de “pric-
tico del Derecho”. De aqui, pues, la utilidad de un libro como el aqui
mencionado para los juristas précticos.

El estudio de la regulacién legal de la fiducia sucesoria secreta es decir,
la normativa en el Codigo civil, en los Derechos forales v en el Derecho
comparado, constituye la parte Gltima del trabajo de CAMARA LAPUENTE;
tratamiento, asimismo exabustivo (paginas 1179 a 1429), pormenorizado (en
el Derecho comparado se examinan 26 Coédigos nada menos, a los que se
afade la regulacion del sistema del Common Law) y también sumamente
practico. No solamente por el examen de la diversa legalidad simo, asimis-
mo, de los sistemas fiscales correspondientes; lo cual, atendiendo a una re-
trospectiva posible de la institucién tal vez necesaria, en los sistemas de
prohibicién como el actual del Cédigo civil espafiol, pudiera ser de gran uti-
lidad al legislador; tanto al del Derecho comin como a los de los Derechos
especiales, sean forales © autondmicos.

Todo ello se refleja, ademds, en las conclusiones (57 en total) del admi-
rable trabajo de CAMARA -no en balde forma parte del corto niimero de
redactores de los Comentarios al Cédige civil ¥ a las Compilaciones forales,
que continta editando EDERSA- que se significa todavia mas por su adhe-
sibn a una institucion -la herencia de confianza- que, con palabras del
autor: “Ni vulnera el cardcter personalisimo del testamento (tal como cste



rasgo se formula legislativamente, asociado al arbitrio}, ni deja indetermina-
da e indeterminable la identidad de! favorecido, ni entrafia necesariamentie
una interposicién ilegal de persona para favorecer a incapaces”.

La utilidad, por otra parte, de la fiducia continuada, construccién genui-
na del Fuero Nuevo de Navarra, como figura intermedia entre la herencia
de confianza y la fundacién, basada asimismo en la confidencialidad, abre
mucho campo a la practica de servicios fiduciarios (a través de Bancos u
otras entidades); y también para cubrir las finalidades propias de las funda-
ciones familiares y de interés particular. Claro estd que el recelo del legis-
lador para estas instituciones se ha traducido en un tratamiento fiscal menos
cautelar que sancionador. Esto debiera ser también objeto de una revision
para que no obstaculizara o que es ideal de un régimen juridico plasmado,
por ejemplo, en la Ley 7 del Fuero Nuevo de Navarra al establecer que la
voluntad unilateral o contractual prevalece sobre cualquier fuente de Dere-
cho, salvo que sea contraria a la moral o al orden ptblico o vaya en per-
juicio de tercero. Es decir, en ese principio de hibertad civil en razén del
cual las leyes se presumen dispositivas que conduce también a una “libertad
de testar que muchos pueblos tuvieron y pocos fueron dignos de conservar™

Las dltimas pdginas del estupendo libro de CAMARA LAPUENTE, contie-
nen: Una muy itil Tabla de Sentencias y Resoluciones {del Tribunal Supre-
mo, de la Direccidn General de los Registros y del Notariado, del Tribunal
de Casacidn de Catalefia y de Audiencias Territoriales); la bibliografia de
fuentes (125) y de doctrina (cita obras, si no he contade mal, de 713 auto-
res); y el Indice General de materias, completisimo.

Obra, pues, aleccionadora e imprescindible en toda buena biblicteca ju-
ridica,

J. Javier Nagore Ydrnoz
Notarip

“El derecho agrario de la Unién Europea”, DELGADO
DE MIGUEL, Juan-Francisco. Editerial The Book., 1996.
Un tomo de 354 pags.

El Tratado de Roma por el que se constituyeron las Comunidades Euro-
peas contenia dos disposiciones programadticas en materia agraria en las que
se establecia que el mercado comun abarcarfa la agricultura y el comercio
de los productos agricolas y que el funcionamienio y desarrollo de ese mer-
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mo, de la Direccidn General de los Registros y del Notariado, del Tribunal
de Casacidn de Catalefia y de Audiencias Territoriales); la bibliografia de
fuentes (125) y de doctrina (cita obras, si no he contade mal, de 713 auto-
res); y el Indice General de materias, completisimo.

Obra, pues, aleccionadora e imprescindible en toda buena biblicteca ju-
ridica,

J. Javier Nagore Ydrnoz
Notarip

“El derecho agrario de la Unién Europea”, DELGADO
DE MIGUEL, Juan-Francisco. Editerial The Book., 1996.
Un tomo de 354 pags.

El Tratado de Roma por el que se constituyeron las Comunidades Euro-
peas contenia dos disposiciones programadticas en materia agraria en las que
se establecia que el mercado comun abarcarfa la agricultura y el comercio
de los productos agricolas y que el funcionamienio y desarrollo de ese mer-
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cado comun deberian ir acompafiados del establecimiento de una politica
agricola comin entre los Estados miembros.

Esa politica agraria comunitaria, la célebre PAC, de la que todos hemos
oido hablar y pocos conocen bien, ha experimentado varios procesos de re-
forma, desde el Plan Mansholt de 1969, pasando por el llamado Libro Ver-
de de la Comisién de 1985, hasta la reforma de 1992, la “pentiltima” por
ahora,

En ésta se procedié a la fijacion de los nuevos precios agrarios, se
adoptaron al mismo tiempo una seric de medidas de cardcter estructural, ju-
bilaciones anticipadas, apoyo a los productos herbaceos v medidas forestales
y fomento de los métodos de produccion compatibles con la proteccién al
medio ambiente.

Por supuesto, estas medidas son necesariamente coyunturales y cambian-
tes, para ponerse de acuerdo con las circunstancias economicas y politicas
imperantes en cada momento y mds si Europa, que no vive sola en el
mundo, ha de acomodarse a los demds mercados mundiales, como se esta-
blece en los acuerdos de la GATT. Por eso deciamos lo de “pendltima™.

El Notario Juan FraNcisco DELGADO DE MIGUEL, Doctor en Derecho
y Profesor de la Universidad de Oviedo y, sobre todo, agrarista vocacional,
nos ofrece con este libro una muestra mas de su afin de investigar en el
ambito del Derecho Agraric con su acabado estudio de la normativa en la
Unidén Europea. Ya en otras ocasiones hemos comentado en esta misma Re-
vista alguna de sus obras. En la que ahora presentamos nos confirma que
estamos ante un gran estudioso en estas lides,

He recibido el libro con una afectuosa dedicatoria particular que agra-
dezco. Pero la mejor dedicatoria es la impresa, la general de la obra, que
va destinada “a los agricultores espafioles, que esperan la sensatez de nues-
tros politicos como agua de mayo”, Atinada expresion, muy campesina. Pero
ademads, atentada. Porque hasta ahora, esa es la verdad, no se ha sabido o
no se ha podido estar en condiciones de ponernos a la altura de las demds
agriculturas de nuestros paises vecinos y hemos seguido tan solo dando trom-
picones, conformandonos con seguir a trancas y barrancas las lineas de las
Directivas, un tanto a ciegas y no siempre con acierto. ;Vendran por fin,
como estas deseadas aguas de mayo, esos politicos que acierten a diagnosti-
car y curar los endémicos males de la agricultura patria?

Un paso inicial, valioso, serd conocer en qué consiste la célebre PAC,
para que podamos ponernos a su rueda. Un paso que intenta y consigue
nuesiro amigo y compafiero DELGADO DE MIGUEL con este libro completo,
donde nos explica el nuevo dmbito del Derecho Agranio segdn la normati-
va comunitaria con una informacién acabada.

En la introduccién resalta el autor el progresivo intervencionismeo del
Derecho publico en la esfera agraria, sobre todo en la fijacién de los pre-
¢ios y en la orientacién de los cultives. En cualguiera de los Reglamentos
cormnunitarios se observa una gran presencia de la norma administrativa por
su contenido y su fin, como las disposiciones sobre mercados, jubilaciones,



retirada de tierras del cultivo, transformacién y comercializacién de produc-
tos agrarios y fondos estructurales. Sin embargo, la verdad es que el De-
recha Agrario tiene por tradicién un cardcter marcadamente iusprivatista,
pudiéndose encontrar en sus normas continuas referencias a las diferentes
partes del Derecho civil, como en las personas, las obligaciones y contratos
y en las sucesiones. De ahi deduce DELGADO DE MIGUEL la deseada con-
veniencia de una progresiva incorporacién de civilistas agrarios que sepan
resolver desde sus propios planteamientos los numerosos problemas de ca-
racter juridico privado que suscita la materia agraria.

Dado que considera al Derecho Agrario en conexién con el espacio ru-
ral, entiende que al relacionarlo con ia Unién Europea se caracteriza por
ser un Derecho con vocacién de funcionalidad ya que en este caso trata de
aplicar a nivel agrario los objetivos globales comunitarios tal v coma figuran
en el Tratado. Por ello, frente al natural inmovilismo tradicional del Dere-
cho Agrario, aqui se observa un continuo desarrollo, una gran dinamizacién
y una patente dispersién normativa, todo elio para ponerse de acuerdo con
los propios cambios de la sociedad y la aparicién de un consumo creciente
v de nuevas técnicas de produccién agraria,

Como consecuencia, el autor imagina e! futuro del Derecho Agrario a
base de una nueva configuracién de las explotaciones familiares, una mayor
importancia de la normativa ambiental, el fomento del fenémeno agroali-
mentario y de la agricultura a tiempo parcial, cada vez mds frecuente.

Entrando en materia, en la primera parte del libro se ocupa de las
fuentes normativas del Derecho agrario comunitario, empezando por decir-
nos como se enfoca la agricultura en el Tratado constitutivo de la Unién
Europea, con los objetivos y principios de la PAC y que han desembocado
ultimamente en la reforma aprobada por el Consgjo de Ministros de 21 de
mayo de 1992. Se trata de eliminar los graves desequilibrios de los merca-
dos agricolas comunitarios mediante la implantacidn de un sistema de ayu-
das directas a los agricultores procedentes de los Fondos Estructurales.

En la parte segunda del libro se estudia la politica de estructuras agra-
rias, donde el autor distingue tres etapas: hasta 1962 en gque aparecen los
primeros reglamentos; otra intermedia hasta 1984, donde se avanza en el
intento de alcanzar los objetivos de la PAC y la tercera, a partir del Regla-
mento de 1991. La reforma de 1992 pretende unos objetivos concretos enca-
minados a conseguir una agricultura competitiva a nivel internacional y para
ello se acude a varias medidas, unas bdsicas con el objetivo principal del
mercado, otras especificas para controlar los precios de ciertos productos y
otras medidas de acompafamiento que pretenden mejorar el ambiente y re-
gular los usos del suelo.

En la tercera parte se aborda la politica comunitaria de transformacién,
comercializacion y mejora de los productos agrarios, en especial el régimen
de ayudas y que desemboca en la parte cuarta, donde se detalla lo referen-
te a los Hamados Fondos Estructurales, que constituyen el instrumento pre-
ciso para que las organizaciones del mercado alcancen sus objetivos. Estos
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Fondos tienen dos secciones, la de Garantfa, que tiene por objeto la finan-
ciacion de la restitucién de Jo que se exporta a terceros paises, con inter-
vencidn para regularizar los mercados agricolas; la otra seccién es de Orien-
tacidn que sirve para financiar las acciones decididas con miras a alcanzar
los obietivos comunitarios, El autor recoge y explica toda normativa referen-
te a estas medidas.

La parte quinta se dedica al estudio de las organizaciones comunitarias
de mercado vy las agrupaciones de productores agrarios, con referencia al
Reglamento base de cada una de ellas, recogiendo las modificaciones poste-
riores. En una cuidadosa labor de esclarecimiento de estas variables normas
el autor empieza por explicarnos los varios conceptos bdsicos necesarios
para mejor comprender la materia, tales como la tasa de corresponsabilidad,
lo que son precios indicativos y de intervencidn, etc. Desde ahi nos mues-
tra una exahustiva lista de organizaciones comunitarias, seglin los productos
a que se dedican, desde el algoddén hasta el vino, en veinte apartados bien
nutridos.

Y en la parte sexta y dltima no podia faltar una extensa alusién al
Derecho agraric ambiental en la Unidén Europea, yva que DELGADO DE
MIGUEL es conocido especialista en la materia. Aqui aplica sus conocimien-
tos al Ambito europeo y nos dice que mds del 70 por ciento de la norma-
tiva de la Unidén se dirige a la agricultura, originando una extraordinaria
riqueza de instituciones. Esta parcela juridica tiene como caracteristica el
ser un auténtico niicleo interdisciplinar, en cuanto que la defensa del medio
ambiente interesa a multiples y variados sectores. Nos hace el autor una
amplia exposicion de sus principios inspiradores y de los medios mds con-
venientes para la proteccién del medio ambiente dentro de la esfera agrico-
la comunitaria.

En resumen, esta obra nos muestra de modo muy completo este entra-
mado aparentemente dificil del Derecho Agrario europeo. Con este libro su
autor contribuye de modo importante a que préximas generaciones de civi-
listas, entre ellos sus alummnos, se acerquen al Derecho Agrario y sean juris-
tas que busquen en la naturaleza la razén tGltima del sentido de sus normas.
En efecto, si se busca un auténtico Derecho, en ningin sitio mejor que en
las relaciones que se originan de la tierra que nos sustenta y nos da ali-
mentos,

Tanto los agraristas en ciernes como los ya en activo y los profesiona-
les que trabajan en el dmbito rural aprenderdn con este libro. Tiene un con-
tenido atrayente y novedoso.

Francisco Corral Dueiias
Registrador de la Propiedad



“El mutuo disenso”, NUNEZ BOLUDA, Maria de los
Desamparados. Mc Graw-Hill. Madrid, 1996. 202 péigs.

Es ésta la primera monografia que nuestra doctrina dedica especifica-
mente al mutuo disenso; en ella se hace un estudio original serio y profun-
do de la figura; aunque la modestia de la autora le haga decir que su
intencién no ha sido tanto resolver la problemdtica del tema, como llamar
la atencién sobre el mismo, los resultados desbordan con creces dicho pro-
posito.

El mutuo disenso, o mejor el contrarius consensus es un nuevo contra-
to por el que las mismas partes que celebraron otro lo dejan sin efecto. No
existen hasta aqui grandes discrepancias doctrinales que comienzan a apa-
recer cuando se trata de precisar si el primitivo contraio que ahora se guie-
re dejar sin efecto, ha de estar pendiente de consumacién o si cabe tam-
bién el mutuo disenso respecto de un contrato ya consumado en todo o en
parte. Ello dard lugar a dos concepciones de mutuo disenso: la estricta, que
lo refierc siempre a un contrato anterior no consumado, y la amplia, que
extiende Ja figura a contratos ya consumados en todo o en parte; la autora
se inclina por unm concepto estricto del mutuo disenso, referido a contratos
no consumados, cuya razoén de ser se agota en la eliminacién de la posibi-
lidad de exigencia de las obligaciones derivadas del contrate inicial; si el
contrato estd consumado cree incorrecto hablar de mutuo disenso, pues no
se puede volver a extinguir lo ya extinguido y lo correcto es pensar en un
contrato inverso al inicial, si se quiere volver a la situacién anterior.

Cualquiera que sea la posicidn que se adopte en la cuestidn terminold-
gica, la distincion entre las dos situaciones, contrato consumado o no, es
fundamenial para resolver las mnlfiples cuestiones que plantea la figura; la
autora pone de manifiesto magistralmente a lo largo de toda la obra, las
profundas diferencias en las soluciones, segiin nos estemos refiriendo a una
u otra hipdtesis, con amplio use de la doctrina jurisprudencial nacional y
extranjera, pero comprometiendo siempre su opinién personal,

Se examina detenidamente la naturaleza del mutuo disenso, como con-
trato extintivo, bilateral, oneroso y consensual y su diferencia con otras fign-
ras, tales como la renuncia, la remisién, el desistimiento unilateral, la reso-
lucién, la novacién y la rescisién, entre otras.
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La autora analiza el consentimiento, objeto, causa y forma del mutuo
disenso como elementos intrinsecos del mismo. Varios problemas plantea el
consentimiento, fundamentalmente si tiene que ser expreso o si cabe un
consentimiento tacito; tras un detenido examen de la jurisprudencia se con-
cluye que el consentimiento puede ser tdcito y resultar de las circunstancias
de heche, correspondiendo a la apreciacién judicial si se ha producido ¢ no
€l concurso de voluntades, expreso o tdcito, constitutivo del mutuo disenso;
si la apreciacién es positiva desaparece toda posibilidad de alegar incumpli-
miento del primitivo contrato y no procede en consecuencia accién indem-
nizatoria por tal causa, aunque pueda exigirse la devolucién de las presta-
ciones realizadas; muy ilustrativo es el andlisis de [a jurisprudencia, del que
resulta la distincién entre mutuo disenso tdcito y situaciones en las que hay
un incumplimiento contractual de una parte, por lo que la otra resuelve
unilateralmente y el incumplido se allana o admite dicha resolucién, ya que
aqui si procede la accién indemnizatoria.

Se ha discutido si el mutuo disenso debe reunir los mismos requisitos
de forma que el contrato primitivo; a favor se alega ¢l “principio de con-
cordancia” o de “paralelismo de formas”, en contra se aduce la posibilidad
de un mutuo disenso incluso ticito. La profesora NUNEZ BoLuba distingue
dos situaciones; si el contrato no ha sido consumado el mutuo disenso pue-
de revestir cualquier forma, aunque el primitivo fuere un negocio formal,
salve en el caso de que las partes hubieran suscrito un contrato normativo
por el que establecieran que cualquier acuerdo posterior entre ellas tendria
que cumplir una forma determinada. Si se admite el mutuo disenso de un
contrato consumado serd preciso que se cumplan las mismas formas para la
retransmisiéon de las adquisiciones ya realizadas.

Se ha sedalado como principal efecto del mutuo disenso la extincién del
contrato previo, discutiéndose si lo realmente extinguido es el contrato en
si, 0 la relacién contractual, los efectos derivados del mismo. Para la auto-
ra no se suprime o extingue ontoldgicamente el contrato vdlido precedente,
ya que borrar un hecho histérico queda fuera de la autonomia privada; lo
que desaparece es la posibilidad de exigir el cumplimiento; se actla sobre
los efectos, no sobre el acto, que sélo queda despojado de eficacia.

(Tiene efectos retroactivos el mutuo disenso? La autora, en uno de los
capitulos mds interesantes de la obra pone de manifiesto como bajo el tema
de la retroactividad se han mezclado cuestiones distintas, que nada tienen
que ver entre si y con la pretension de condicionar las soluciones de unas
por las que se han sentado para otras. Hay que dejar clara una primera
cuestion: el mutuo disenso, aunque las partes hayan querido que opere re-
troactivamente no puede perjudicar los derechos, sean reales u obligaciona-
les, creados a favor de terceros en ¢l periodo intermedio, a diferencia de lo
que ocurre si e! contrate inicial se declara nulo; los acreedores dispondran
de la accidon rescisoria para hacer respetar su posicion.

En la obra se ponc de manifiesto como no se puede mezclar el prable-
ma de la retroactividad del mutuo disenso con el de su aplicacién a contra-



tos consumados. Es cierto que si ninguna prestacién ha sido realizada no
cabe hablar de retroaccién, pero elle no implica que si se ha realizado al-
guna prestacion se produzcan efectos retroactivos. Lo decisivo serd la volun-
tad de las partes, que podrin convenir en mantener o no las prestaciones
va realizadas; si las partes no han previsto nada estaremos ante un proble-
ma de interpretacién o integracién contractual. La autora, con base en la
doctrina y jurisprudencia, mantiene que salvo pacto en contra, si el contra-
to era de tracto sucesivo y se habian realizado algunas prestaciones no hay
retroaccidn y subsisten los efectos contractvales ya producidos. Si el contra-
to ya cumplido era de tracto inico las partes si se restituirdn las reciprocas
prestaciones.

Resulta interesante el anilisis de la extincidn del mutuo disenso por un
muteo disenso posterior; con lo gue las partes hacen revivir el contrato ini-
cial.

Ignacio Solis Villa
Notario
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