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La entrada en vigor de la nueva Constitucién (que se produ-
jo, segtin su disposicién adicional, el mismo dia de su publicacién,
29 de diciembre de 1978) plantea inmediatamente el problema de
su valor normativo propio.

La tradicién de nuestro Derecho Constitucional, por razones
que luego intentaremos comprender, ofrece muy escasos sopor-
tes para intentar solventar esa cuestién. O, mejor dicho, ofrece
un modelo que inmediatamente se apercibe como inaprovechable
a la situacién actual, el modelo que, por unas u otras vias, conduce
a negar a la Constitucién valor normativo especifico fuera del am-
bito de la organizacién y las relaciones de los poderes superiores;
todo lo demds, y en concreto toda la parte material de la Consti-
tucién, contendria sélo principios «programaticos», indicaciones
que sélo en cuanto el legislador recogiera llegarian a encarnarse en
normas juridicas verdaderas, las leyes de desarrollo de tales prin-
cipios, Unicas normas aplicables por los Tribunales y vinculantes
para los poderes publicos y para los ciudadanos.

Resulta claro que la Constitucién de 1978 intenta resueltamen-
te huir de este modelo y asi, por una parte, declara de manera
expresa que «los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos
a la Constitucién» (art. 9.1); por otra parte, declara «derogadas
cuantas disposiciones se opongan a lo establecido en esta Consti-
tucién» (disposicién derogatoria 3); ademadas, en su propio texto
destaca alguno de sus contenidos materiales como directamente
vinculantes a todos los poderes publicos, con tutela judicial inme-
diata, e incluso reforzada a través del amparo constitucional (ar-
ticulos 53, apartados 1 y 2, y 161 apartado 1,b); finalmente, las
leyes tan han dejado de ser el unico camino de positivizacion fa-
cultativa del supuesto «programa» constitucional que ellas mismas
seran nulas si contradicen los preceptos de la Constitucién (ar-
ticulos 161, apartado 1,a, y 164).

La explicacién de todo este nuevo valor normativo de la Cons-
titucién nos exigird remontarnos a algunas cuestiones de principio,
lo que haremos en la medida indispensable para hacer posible esa
explicacién y permitirnos operar técnicamente con esa especie
nueva de norma con que se encuentra ahora nuestro Derecho (nin-
gun precedente histérico puede servirnos directamente), norma que
es, ademas, la primera entre todas y la méas relevante.

I
LA SIGNIFICACION DE LA CONSTITUCION

Inicialmente la Constitucién, cuando surge como un tipo de
norma en Occidente a finales del siglo XVIII (sus dos grandes
manifestaciones son las norteamericanas hasta llegar a la federal
de 1787, atin vigente, y las que se suceden tras la Revolucién Fran-
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cesa), no es la norma que define en un instrumento tnico o co-
dificado la estructura politica superior de un Estado, sino, pre-
cisamente, la que lo hace desde unos determinados supuestos y
con un determinado contenido. Esos supuestos radican en su ori-
gen popular o comunitario, en lo que claramente se expresa la doc-
trina del pacto social y su postulado bésico de la autoorganizacién
como fuente de legitimidad del poder y del Derecho; su contenido
lo indica con toda precisién el famoso art. 16 de la Declaracién
de derechos del hombre y del ciudadano de 1789: «Toda sociedad
en la cual no esté asegurada la garantia de los derechos ni deter-
minada la separacién de poderes no tiene Constitucion».

Este concepto tan preciso de Constitucién va a sufrir, no obs-
tante, en Europa continental un fuerte embate, por la derecha y
por la izquierda. Por la derecha, es la obra de las Monarquias res-
tauradas que suceden a la ruptura impuesta en todo el Continente
por los Ejércitos de Napoledn. Estas Monarquias van a recoger de
la idea constitucional tinicamente lo que contiene de codificacién
formal del sistema politico superior, asi como, si acaso, alguno de
sus contenidos menos peligrosos, de los que pasa a hacer simple
retérica. Es asi como los Monarcas «otorgan» Cartas Constitucio-
nales, que tienen ya poco que ver con la primigenia idea de Cons-
titucién. Es la expresién del «principio monarquico» que, en
materia constitucional, consagra para toda Alemania el famoso ar-
ticulo 47 del Acta final del Congreso de Viena. En una segunda fase
querran las Monarquias restablecer el concepto medieval de pacto
entre la Corona y el pueblo, idea que entre nosotros tendra atn su
ultimo representante en Canovas, y que, como se comprende, co-
loca al Monarca en una situacién propia pre- y supraconstitucional,
puesto que lo consagra como co-poder constituyente.

El ataque por la izquierda al concepto originario de Constitu-
cién procede de la izquierda hegeliana y, finalmente, del marxismo
en que ésta desemboca. Con resolucién se intenta hacer la «reduc-
cién» de la norma constitucional formal a la estructura de poder
real que la subyace y soporta y de la que aquélla no seria mas que
un enmascaramiento convencional. La via se inicia precozmente
con el famoso discurso berlinés de 1862 de Ferdinand Lassalle,
Ueber Verfassungswesen; la Constitucidén escrita seria una «mera
hoja de papel» y lo que cuenta es la «Constitucién real y efectiva»
(wirklichen Verfassung), expresién de las relaciones facticas de
poder, normalmente silenciadas (para protegerlas de la pugna po-
litica) en el texto legal. Marx mismo, ya desde una concepcién
mas general del Derecho como superestructura, y los marxistas
posteriores, insistirdn en posiciones analogas, hasta hoy mismo
(desvalorizando, por ejemplo, las «libertades formales» y preten-
diendo atender a las «reales», que una larga experiencia muestra
no ser nada sin aquéllas, como los ilustrados habian supuesto con
acierto).

Esos dos embates son decisivos, hasta el punto de que en Eu-
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ropa continental va a perderse, con alguna excepcidén, el sentido
genuino de Constitucién durante casi todo el siglo XIX (y en Ale-
mania y Centro Europa hasta 1919 y practicamente hasta esta
segunda postguerra, como también entre nosotros, tras el consti-
tucionalismo originario presente en Cadiz, practicamente hasta la
nueva Constitucién). La teoria juridica reflejard ese hecho. La Cons-
titucién deja de ser una norma con un origen y un contenido de-
terminados. En consecuencia directa, deja también de ser una
norma invocable ante los Tribunales, y va a pasar a teorizarse,
simplemente, como una mera exigencia légica de la unidad del
ordenamiento. El iuspublicismo alemén, elaborado bajo el sistema
del principio monarquico, que culminara en Kelsen, por un lado;
Santi Romano por otro, operando dentro de un sistema politico
analogo, aunque con supuestos tedricos distintos, y con €l el ius-
publicismo italiano por él dominado hasta hoy mismo, teorizan
una Constitucién «en sentido material», distinguible de la «Ley
constitucional» en sentido formal, como un condensado de las re-
glas superiores de la organizacién del que ésta vendria a derivar
v que, a la vez, expresa la unidad del ordenamiento juridico, bien
se entienda éste como sistema internormativo, al modo kelseniano,
bien como organizacién, segun la concepcién de Romano. Aun sin
partir ni de la norma ni del ordenamiento, Carl Schmitt viene a
coincidir, en realidad, y no obstante la retérica con que presento
su desidencia, en una concepcién no muy lejana, la de Constitucién
como decisién existencial que constituye en un Unico momento la
forma y modo de la entidad politica, concepto ante el cual también
se relativiza el de «Ley constitucional».

Para unos y para otros, pues, como resultado de teorizar una
andloga y determinada situacién deficiente, la Constitucién ven-
dria a concretarse en una simple pieza légico-sistematica presente
en cualquier Estado, de cualquier época y de cualquier signo y
contenido, de modo que la Constitucién pasa a ser, pues, un con-
cepto formal y abstracto hasta el extremo, positivista consecuen-
temente, puesto que es una pura realidad estructural de hecho,
sean cuales sean los valores materiales que exprese. Esta concep-
cién encuentra quizd su mejor expresion en el concepto de Carl
Schmitt: el Estado no tiene Constitucién, es Constitucién; todo y
cualquier Estado, obviamente.

Hoy esa concepcién nos resulta definitivamente inadmisible.
Hacer el centro de toda construccién juridico politica un concep-
to de Estado tan sumamente abstracto, que como Heller obser-
v6 certeramente, constituye un verdadero «fantasma del pensa-
miento», implica volatilizar los temas capitales de la organizacién
politica, y por de pronto los de la legitimidad del poder, su titu-
laridad, su ejercicio y sus limites. El mismo Heller noté en 1927
que resultaba «verdaderamente notable que nuestros constitucio-
nalistas nada sepan decir de la proposicién: el poder del Estado
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proviene del pueblo». Pero es aqui, justamente, donde debe radi-
carse toda la teoria de la Constitucién.

La idea de la Constitucién debe ser referida, para no volatili-
zarla en abstracciones descarnadas e inoperativas, a una corriente
que viene de los siglos medievales, que se concreta a fines del
siglo XVIII y en el XIX en el movimiento justamente llamado
constitucional y que, tras la segunda guerra mundial y el tragico
fracaso de los totalitarismos que-en ella perecieron, ha vuelto a
reanudar su mismo sentido especifico, tanto para los paises que
entonces recuperaron sus Constituciones, como para aquéllos, como
es nuestro caso, que se han reintegrado después a la misma co-
rriente y para los demds que adn aspiran, legitimamente, a alcan-
zar ésta en el futuro.

Esa corriente se expresa inicialmente en pactos entre el Rey
y el Reino en orden, precisamente, al ejercicio y a los limites del
poder (sentido que tienen todos los instrumentos constitucionales
ingleses hasta el Bill of rights de 1688, asi como los de los demas
paises europeos, entre los cuales una buena parte de los que in-
vocé Martinez Marina para justificar la raiz nacional de la Cons-
titucién de Cadiz, y —seflaladamente— el proyecto comunero de
«Ley Perpetua», estudiado més recientemente por Maravall); pero
que va a adquirir un sesgo completamente nuevo por virtud de las
doctrinas del pacto social, del iusnaturalismo puritano y -de las
doctrinas ilustradas a finales del siglo XVIII, con los dos focos ya
indicados, norteamericano y francés.

Tras ese movimiento, lo que se entiende por Constitucién (con-
cepto que no han perdido nunca ni los constitucionalistas norte-
americanos ni los suizos y que recuperaron tras el II Imperio
—aunque con la limitacién derivada del dogma de la soberania
parlamentaria— los constitucionalistas franceses y después de esta
altima guerra los alemanes) es muy claro: el pueblo decide por si
mismo (este es el famoso comienzo de la Constitucién americana:
«We, the people of the United States... do ordain and establish
this Constitution»: nosotros, el pueblo de los Estados Unidos, or-
denamos y establecemos esta Constitucién): 1.° Establecer un or-
den politico determinado, definido en su estructura bésica y en su
funcién; 2.° Pero, a la vez, en esa estructura ha de participar de
manera predominante, si no exclusiva, el propio pueblo, de modo
que los ejercientes del poder seran agentes y servidores del pueblo
y no sus propietarios, y por su parte, esas funciones han de defi-
nirse como limitadas, especialmente por la concrecién de zonas
exentas al poder, reservadas a la autonomia privada (libertades y
derechos fundamentales). El poder ha de aparecer, pues, como una
construcciéon de la sociedad o del pueblo, construccién en la cual
éste se reserva zonas de libertad e instrumentos de participacién
y control efectivos, de modo que el poder no pueda pretender nun-
ca ser superior a la sociedad, sino sélo su instrumento.

No es, por tanto, una Constitucién un Acta otorgada por un
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soberano personal, ni la eventual imposiciéon o hasta la aprobacién
por la comunidad de un imperium extrafio (més sencillamente:
sin ejercicio de lo que Sieyes llamé, tecnificando el contrat social
rousseauniano, el «poder constituyente», situado en el pueblo, no
hay Constitucién), ni tampoco, en fin, un instrumento de estruc-
tura politica basica que incluya la definicién de unos poderes vir-
tualmente absolutos o indefinidos, tanto por su extensién o dura-
cién como por no reconocer limites efectivos ni Ambitos de libre
determinacién y exencién en favor de los ciudadanos. No serd
tampoco Constitucién el instrumento legal que ordene la vida so-
cial como una concesién del Estado o que pretenda que en éste
se resuma necesariamente la vida personal o colectiva, como el ni-
vel ético superior, segtin la concepcién hegeliana hoy vivida por los
regimenes del Este. Con razén, pues, seglin vemos, y con explicable
pudor, las llamadas «Leyes Fundamentales» franquistas excusaron
el nombre de Constitucién.

En la Constitucién como instrumento juridico ha de expresar-
se, precisamente, el principio de la autodeterminacién politica co-
munitaria, que es presupuesto del caracter originario y no derivado
de la Constitucién, asi como el principio de la limitacién del poder.
Ninguno de los dos, y por supuesto no el altimo, son accesorios,
sino esenciales. Sigue siendo, pues, valido el concepto del antes
transcrito art. 16 de la Declaracién de Derechos de 1789, en el que
unicamente cabria matizar hoy la relatividad del principio de di-
visién de los poderes como técnica operativa, sin perjuicio de su
validez general en cuanto a sus principios y en cuanto a su finali-
dad, la limitacién del poder de los imperantes, la garantia de la
libertad.

El principio limitativo del poder y de definicién de zonas exen-
tas o de libertad individual es, en efecto, un principio esencial del
constitucionalismo. Por una parte, porque la libertad es consus-
tancial a la idea misma del poder como relacién entre hombres;
el concepto de un poder absoluto o ilimitado es intrinsecamente
contradictorio, puesto que nadie puede estar sometido integramen-
te a otro semejante sin negar su propia esencia humana, sin «cosi-
ficarse». Todo poder social es, y no puede dejar de ser, si ha de
respetarse a los hombres sobre los que se ejerce, esencialmente
limitado. Resulta, por ello, imprescindible que en el momento de
fundar o constituirse un poder se defina su campo propio y, con-
secuentemente, sus limites. Pero, por otra parte, esa exigencia se
robustece cuando la Constitucién se presenta como una decisién
del pueblo entero, como un «contrato social». Rousseau observd,
como es bien sabido, que se trata de «una forma de asociacién que
defiende y protege con toda la fuerza comiin la persona y los bie-
nes de cada asociado y por la cual cada uno, uniéndose a todos,
no obedece, sin embargo, mas que a si mismo». Por encima de
explicaciones dogmaticas, estd el hecho elemental de que la in-
mensa mayoria de quienes forman la comunidad decisora serdn
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por fuerza de las cosas mas sensibles a su situacién como ciuda-
danos, y por tanto a sus derechos y libertades, que a la que sera
propia de los érganos de gobierno y de las minorias llamadas a
su eventual titularidad. De este modo, esta técnica aparentemente
formal de la decisién colectiva ha resultado indisolublemente vin-
culada al pensamiento iusnaturalista material de unos derechos
innatos o preestatales en el hombre, que no sélo al Estado cumple
respetar sino también garantizar y hacer efectivos como primera
de sus funciones.

El constitucionalismo nacié como vehiculo de esa concepcién y
hay que decir que contintia siéndolo. Sigue en él presente la tra-
dicién individualista europea de base religiosa que desconfia del
Estado como posible fuente de transgresién de los derechos del
hombre, y que por ello intenta limitarlo, frente a otras concepcio-
nes histéricas, hoy reactualizadas en explicaciones totalitarias, para
las cuales sélo el Estado es el dispensador de la libertad y de la
felicidad. Sin embargo, la concepcién de unos derechos fundamen-
tales que aseguran el libre desenvolvimiento de los ciudadanos
como personas singulares y solidarias y que a la vez permiten la
decisiva participacién de los mismos en el funcionamiento y el con-
trol del sistema politico se ha convertido hoy en un dogma uni-
versal, por mas que no siempre, ni siquiera predominantemente,
vaya seguido de consecuencias efectivas. Documentos solemnes
internacionales (Declaraciéon Universal de derechos del Hombre,
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 10
de diciembre de 1948 y todos los Pactos y Convenios aplicativos
y de desarrollo ulteriores; Convencién Europea de Derechos del
Hombre de 1950; Declaracion VII del Acta final de Helsinki, de
1975, etc.), religiosas (Enciclicas de la Iglesia Catdlica como la
Pacem in terris de 1963, o la Redemptor Hominis de 1979, declara-
cién Gaudium et Spes del Concilio Vaticano II, y, en general, de
otras Iglesias y movimientos), culturales, etc., proclaman esta idea
como la verdadera ética universal de nuestro tiempo, quiza el ul-
timo residuo ético irreductible de una civilizacién mas bien desmi-
tificadora, si no nihilista. La Constitucién es el primero de los ins-
trumentos técnicos especificos al servicio de esos valores éticos
sustantivos.

Pero, por otra parte, sobre la limitacién del poder, que supone
el establecimiento de un sistema de competencias delimitadas y
de normas de ejercicio correlativas, y sobre la libertad de los
ciudadanos, que permite a éstos fundamentar verdaderos dere-
chos frente a la organizacién, va a establecerse todo el Derecho
Puablico contemporaneo, que se presenta asi como un hijo inme-
diato y directo del constitucionalismo.

Fuera de ese contenido, las Constituciones podran llamarse ta-
les, pero lo seran sélo en un sentido nominalista o semadntico
(Loewensteiw).

La Constitucién espaiiola de 1978 responde a este significado
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general de la Constitucién, enlazando, por encima de un largo pe-
riodo en que ese significado ha estado apenas latente, con la pri-
mera de nuestras Constituciones, la de Cadiz de 1812. El autor
de la Constitucién es ahora «La Nacién espariola... en uso de su
soberania», segiin proclama su preambulo y asi lo acredita su pro-
ceso de formacién y aprobaciéon. Su objetivo, dice la misma de-
claracién, es «garantizar la convivencia democratica», «consolidar
un Estado de Derecho», «proteger a todos los espafioles y pueblos
de Espaia en el ejercicio de los derechos humanos». Declara como
«valores superiores de su ordenamiento juridico», e intenta luego
una articulacién institucional efectiva de los mismos, «la libertad,
la justicia, la igualdad y el pluralismo politico» (art. 1), de modo
que «la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le
son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto
a la Ley y a los derechos de los demés son fundamento del orden
politico y de la paz social» (art. 10,1). «Corresponde a los poderes
publicos promover las condiciones para que la libertad y la igual-
dad del individuo y de los grupos en que se integran sean reales
y efectivos» (art. 9,2). «<Los derechos y libertades vinculan a todos
los poderes publicos» (art. 53,1). «Las Cortes Generales represen-
tan al pueblo espanol» y «ejercen la potestad legislativa» (art. 66,1
y 2). «La Administracién Publica... actia... con sometimiento pleno
a la Ley y al Derecho» (art. 103,1). «La justicia emana del Pueblo
y se administra por Jueces y Magistrados independientes, inamo-
vibles, responsables y sometidos tnicamente al imperio de la
Ley» (art. 117,1).

II

LOS FUNDAMENTOS DEL VALOR NORMATIVO DE LA CONS-
TITUCION. LA CONSTITUCION COMO NORMA FUNDAMENTAL

1. Principio general.

La Constitucién, por una parte, configura y ordena los poderes
del Estado por ella construidos; por otra, establece los limites del
ejercicio del poder y el ambito de libertades y derechos funda-
mentales, asi como los objetivos positivos y las prestaciones que
el poder debe de cumplir en beneficio de la comunidad. En todos
esos contenidos la Constitucién se presenta como un sistema pre-
ceptivo que emana del pueblo como titular de la soberania, en su
funcién constituyente, preceptos dirigidos tanto a los diversos or-
ganos del poder por la propia Constitucién establecidos como a
los ciudadanos. Como ha dicho Kaegi, «lo fundamentalmente nue-
vo del Estado constitucional frente a todo el mundo del autorita-
rismo, es la «fuerza vinculante bilateral de la norma» (Thering),
esto es, la vinculacién a la vez de las autoridades y de los ciuda-
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danos, de todas las autoridades y de todos los ciudadanos, en
contraposicién a toda forma de Estado de privilegios de viejo y
nuevo cufio, La Constitucién juridica transforma el poder desnudo
en legitimo poder juridico. El gran lema de la lucha por €l Estado
constitucional ha sido la exigencia de que el (arbitrario) govern-
ment by men debe disolverse en un (juridico) government by
laws».

Pero la Constitucién no sélo es una norma, sino precisamen-
te la primera de las normas del ordenamiento entero, la norma
fundamental, lex superior. Por varias razones. Primero, porque la
Constituciéon define el sistema de fuentes formales del Derecho,
de modo que sélo por dictarse conforme a lo dispuesto por la
Constitucién (Organo legislativo por ella disefiado, su composi-
cién, competencia y procedimiento) una Ley serd valida o un
Reglamento vinculante; en este sentido, es la primera de las «nor-
mas de produccidn», la norma normarum, la fuente de las fuentes.
Segundo, porque en la medida en que la Constitucién es la expre-
sién de una intencién fundacional, configuradora de un sistema
entero que en ella se basa, tiene una pretensién de permanencia
(una «Ley Perpetua» era la aspiracién de nuestros comuneros) o
duracién (dauernde Grundordnung: ordenamiento fundamental es-
table, «el momento reposado y perseverante de la vida del Es-
tado»: Fleiner), lo que parece asegurarla una superioridad sobre
las normas ordinarias carentes de una intencién total tan rele-
vante y limitadas a objetivos mucho méas concretos, todos singu-
lares dentro del marco globalizador y estructural que la Constitu-
cién ha establecido. Esta idea determiné, primero, la distincién
entre un poder constituyente, que es de quien surge la Constitu-
cién, y los poderes constituidos por éste, de los que emanan todas
las normas ordinarias. De aqui se dedujo inicialmente la llamada
«rigidez» de la norma constitucional, que la asegura una llamada
«superlegalidad formal», que impone formas reforzadas de cam-
bio o modificacién constitucional frente a los procedimientos le-
gislativos ordinarios (cfr. Titulo X de nuestra Constitucién). Pero
la idea llevarid también al reconocimiento de una «superlegalidad
material», que asegura a la Constitucién una preeminencia jerar-
quica sobre-todas las demés normas del ordenamiento, producto
de los poderes constituidos por la Constitucién misma, obra del
superior poder constituyente. Esas demds normas sélo seran va-
lidas si no contradicen, no ya sélo el sistema formal de produccién
de las mismas que la Constitucién establece, sino, y sobre todo,
el cuadro de valores y de limitaciones del poder que en la Cons-
titucidon se expresa. En un plano formal puede decirse que la su-
perlegalidad material garantiza, en udltimo extremo, la superlega-
lidad formal o rigidez de la Constitucién, al imponer que toda
decisién normativa que implique salirse del marco constitucional
tenga que ir precedida, bajo pena de nulidad, de una reforma cons-
titucional acordada por sus cauces propios.
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2. La supremacia normativa de la Constitucién como creacicn
del constitucionalismo americano.

La técnica de atribuir a la Constitucién el valor normativo su-
perior, inmune a las Leyes ordinarias y mas bien determinante de
la validez de éstas, valor superior judicialmente tutelado, es la
mas importante creacién, con el sistema federal, del constitucio-
nalismo norteamericano y su gran innovacién frente a la tradicién
inglesa de que surgié. Aunque en ésta no faltaba la idea de un
fundamental law, como ha estudiado Gough, especialmente en al-
guna decisién procedente del gran juez Coke (asi el famoso
Bonham’s case de 1610) y la doctrina de Locke, lo cierto es que
el principio de la supremacia o soberania parlamentaria (proba-
blemente basado en la inicial consideracién del Parlamento como
Tribunal, segiin la concluyente demostracién de Mc Ilwain, y ade-
mas formulado al hilo de la lucha basica del Parlamento contra
el Rey), y con ese principio el correlativo de la inmunidad judicial
de las Leyes, terminé prevaleciendo en el siglo XVIII, como Black-
stone expuso con toda autoridad muy poco tiempo antes de la Re-
volucién americana, doctrina que ha durado en Inglaterra hasta
hoy.

La idea de un Derecho fundamental o mas alto (higher law) era
claramente tributaria de la concepcién del Derecho Natural como
superior al Derecho positivo e inderogable por éste y va a ser rea-
firmada por los colonos americanos en su lucha contra la Corona
inglesa, a la que reprochan desconocer sus derechos personales y
colectivos. Ese «derecho mas alto» es en el que se funda la rebelién
y su afirmacién va a estar entre las primeras proclamaciones del
nuevo orden. Ya en los famosos argumentos de James Otis en el
Writs of Assistance case, de 1761 (que para Adams significan «el
nacimiento del nifio independencia») se atacan las medidas fiscales
que azotan a los colonos como contrarias a the fundamental prin-
ciples of law, de lo que deduce que an Act against Constitution is
void (una Ley contra la Constitucién es nula) y que los Tribunales
deben inaplicarlas (the courts must pass such Acts into disuse).
Tgualmente Sharp, en su basico libro A declaration of the people’s
natural right to a share in the legislature, 1774, una de las fuentes
del movimiento, juzga, con base en la Magna Carta, que el juicio
por los pares y no por jueces extrafios es «el primero y més esen-
cial derecho de la Constitucién», estimando que juzgar irlandeses
(o americanos) en Inglaterra era contrario al fundamental law y
que la Ley que lo autorizaba era, por tanto, una unconstitutional
Act of Parliament, una Ley inconstitucional del Parlamento; es
quizés la vez primera en que aparece este concepio capital. El jui-
cio por Jurados y el consentimiento del impuesto son las dos
grandes protestas que nutren la Revolucién americana y ambos
principios son valorados como inmutables por las Leyes parla-
mentarias, basados en the fundamental laws ot this constitution
[la inglesal, a constitution grounded on the eternal and inmutable
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law of nature. Lord Camden, que hace valer estos argumentos en
el Parlamento inglés en 1765, declara también: «impuesto y repre-
sentacién [parlamentaria] estan inseparablemente unidos; Dios
los ha unido y ningtin Parlamento britdnico puede separarlos».

La declaracién de Independencia, de 4 de julio de 1776, obtie-
ne de esas mismas ideas la consecuencia de la ruptura del lazo de
dependencia con el Rey inglés y del derecho a la soberania y al
autogobierno.

Lord Acton ha presentado a la Revolucién americana, aguda-
mente, como un conflicto entre dos ideas del poder legislativo,
criterio que ha desarrollado brillantemente Corwin en su obra
The «higher law» background of american constitutional law, 1928-
1929. Los colonos encuentran en Coke y en Locke sus mentores
juridicos directos. Ambos son heredergs de la gran tradicién iusna-
turalista europea, en la que expresamente apoyan su concepcién
de un parametro normativo superior a las leyes positivas: el De-
recho natural, que es a la vez la expresién de una lex eterna y lex
legum, Ley para todas las leyes. El Bonham's case de 1610 recuer-
da expresamente esos dos caracteres: «even an Act of Parliament
made against Natural Equity is void in itself; for «iura naturae
sunt immutabilia» and they are «leges legum». Locke, que ha efec-
tuado la capital conversién técnica del abstracto Derecho natural
en los derechos del hombre (derechos que proceden del estado de
naturaleza del hombre, que éste no transmite en el pacto social,
antes bien el pacto social se ordena justamente a su salvaguarda
y garantia), concluye estableciendo el supreme power de la comu-
nidad para preservar las libertades y propiedades de los ciudada-
nos of anybody, even their legislators, frente a cualquiera, aun
frente al legislador, con lo que los derechos naturales pasan a ser
el ultimo test de validez de las leyes positivas. Pero esta doctrina
ofrece algo mas que una mera filosofia, ofrece una técnica juridi-
ca concreta, la de que, en los términos del Bonham’s case, the com-
mon law will controul acts of Parliament and sometimes adjudige
them to be utterly void (que el common law —en su aspecto de
ius naturae— controle las Leyes del Parlamento y en ocasiones
las declare totalmente nulas); el juez puede, pues, controlar al
Parlamento.

Esto es justamente lo que excluye directamente la doctrina in-
glesa de la «soberania del Parlamento». En la expresién de Black-
stone, que describe el resultado de una evolucién constitucional
cumplida en lo sustancial durante el propio siglo XVIII, the
power ot Parliament is absolute and without control, el poder
del Parlamento es absoluto y sin control; «tiene autoridad sobe-
rana e incontrolable para hacer, confirmar, ampliar, restringir,
abrogar, revocar, restablecer, interpretar cualquier Ley... En ver-
dad, lo que hace el Parlamento ninguna autoridad sobre la tierra
puede deshacerlo»; es, por tanto, el verdadero soberano, esto es,
«la autoridad suprema, irresistible, absoluta, incontrolada».
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La gran aportacién americana serd plasmar en una Constitu-
cién escrita ese pardmetro normativo superior que decide la va-
lidez de las Leyes del Parlamento. «Una vez que la fuerza vincu-
lante del higher law se ha trasladado a estas nuevas bases, la
nocién de soberania del érgano legislativo ordinario desaparece au-
tomdticamente, puesto que no puede ser soberano un cuerpo crea-
dor de Derecho que esta subordinado a otro cuerpo creador de
Derecho; pero, en segundo lugar, aun bajo la forma escrita cons-
titucional dificilmente se habria mantenido el higher law como
una proteccién para los individuos si no se hubiesen apoyado so-
bre la judicial review [la facultad judicial de declarar inconstitu-
cionales las leyes]. De este modo, investido con forma legal e ins-
trumentado por la judicial review, el higher law, con juventud
renovada, entra en uno de los grandes periodos de su historia, y
juridicamente el mas fructifero desde los dias de Justiniano» —son
las palabras finales del citado estudio de Corwin.

La idea basica de la judicial review no surge definitivamente
disefiada de la Constituciéon de 1787.

En The Federalist Alexander Hamilton propondrd ya directa-
mente el tratamiento de la Constitucién como fundamental law,
con la consecuencia de tener que reconocer a los Tribunales la fa-
cultad de inaplicar las leyes del Congreso en contradiccion con
ella.

La propia Constitucién federal de 1787 incluird en su art. VI,
Seccién 2, la clausula basica que proclama a «esta Constitucién»
como the supreme law of the land, el Derecho supremo de la tie-
rra, declarando la vinculacién directa de los jueces a ella «<no obs-
tante cualquier disposicién contraria de las Constituciones o de
las Leyes» de los Estados miembros. Es la doctrina de la supre-
macia constitucional, que se expresa en una «vinculacién mas
fuerte»: la Constitucién vincula al juez méas fuertemente que
las Leyes, las cuales sélo pueden ser aplicadas si son conformes
a la Constitucién.

El primer Congreso reunido tras la Constitucién aprobara ya
en 1789 las primeras Enmiendas o adiciones a ésta (por cierto, por
entender que una Constitucién sin tabla de derechos, como era aun
la de EE. UU,, no era propiamente una Constitucién), que inclu-
yen un Bill of Rights que en aquélla faltaba, y la primera de esas
enmiendas se enuncia ya como un limite explicito al poder legis-
lativo: «El Congreso no podrd hacer ninguna Ley que tenga por
objeto establecer una religién o prohibir su libre ejercicio, limitar
la libertad de palabra o de prensa o el derecho de reunirse paci-
ficamente y de presentar peticiones al Gobierno».

En 1795 el Tribunal Supremo establecera ya de manera expresa
la diferencia entre el sistema inglés y el americano sobre la base
de que en aquél «la autoridad del Parlamento es trascendente y
no tiene limites», no tiene Constitucién escrita ni fundamental law
que limite el ejercicio del poder legislativo. En contraste, «en Amé-
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rica la situaciéon es radicalmente diferente; la Constitucién ‘es
cierta y fija; contiene la voluntad permanente del pueblo y es el
Derecho supremo de la tierra; es superior al poder del legisla-
tivos,

Asi se forja la doctrina de la supremacia normativa de la Cons-
titucién y la instrumentacién en su favor del principio de la
judicial review, que reconocera el poder de los Tribunales de de-
clarar nulas, a efectos de su inaplicacién, las Leyes que contradi-
gan a la Constitucién. Esta doctrina no es enunciada por el Tri-
bunal Supremo hasta la capital Sentencia de 1803 en el asunto
Marbury V. Madison, obra del gran juez Marshall, que concreta
definitivamente, en los términos de la Sentencia, que the Consti-
tution is superior to any ordinary act of the legislature. Pero,
contra una cierta version corriente, no se trata de una invencién
personal de ese formidable jurista, sino de un perfeccionamiento
final y ya definitivo del sistema expreso en la propia Constitucién.
Como ha notado Schwartz, entre la Revolucidén y el momento de
esa Sentencia, los Tribunales de los Estados habian ejercido el
poder de declaracién de inconstitucionalidad al menos veinte ve-
ces (bien es verdad que sé6lo de normas de los Estados y no de la
Federacién), porque la solucién venia postulada por las concep-
ciones bésicas presentes en la Constitucién, como hemos tratado
de resumir aqui.

3. La recepcion europea del principio de supremacia constitucio-
nal y su expresion en el sistema austriaco-kelseniano de justi-
cia constitucional.

Resulta sorprendente que el constitucionalismo europeo que-
dase totalmente al margen de esta formidable construccién del
constitucionalismo americano, lo cual solamente puede explicarse
por la degradacion de la idea constitucional que supuso la preva-
lencia del «principio monarquico» como fuente formal —exclusi-
va o participante— de la Constitucién, que implica reducir a ésta
a un simple Cédigo formal de articulaciéon de los poderes del Es-
tado, sin otra trascendencia general. En concreto, el propio poder
monarquico, titular personal de la burocracia y del Ejército, es un
poder preconstitucional respecto del cual la Constitucién serd a
lo sumo un cuadro de limitaciones «a posteriori», pero nunca una
fuente originaria de competencias y de Derecho. Sobre esta base
material hubo de elaborarse la teoria del Derecho publico en casi
todo el mundo europeo.

El orden juridico aplicable materialmente por los Tribunales
no tenia otro enlace con la Constitucién que el de proceder de
las fuentes de Derecho que ésta definia, pero esa procedencia se
reducia a los aspectos formales organizatorios, sin expresarse en el
sentido de una relacién internormativa jerarquica. A su vez, la
parte dogmatica de la Constitucion, o no existia (lo que era fre-
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cuente; por €j., en la mayoria de las Constituciones francesas y en
nuestro Estatuto Real de 1834, como en la alemana de Bismarck
de 1871), o de existir se expresaba apenas en principios muy ge-
nerales, cuya positivizacion técnica requeria el intermedio de
Leyes ordinarias, sin las cuales carecian de toda operatividad. Debe
notarse todavia que el largo reflejo histérico de la lucha de los
Parlamentos con los monarcas habia sensibilizado el sistema hacia
el dogma de la soberania parlamentaria, que implicaba la superio-
ridad absoluta de las Leyes y su correlativa inmunidad judicial,
lo que aun se reforzaba por el temor hacia la formacién conser-
vadora de los jueces y a su caracter profesional y no electivo, a
los cuales, por tanto, no resultaba facil confiar un control de la
voluntad popular expresada en la Ley por los representantes par-
lamentarios.

La recepcion en Europa del sistema de justicia constitucional
no va a tener lugar hasta la post-guerra de 1919, por dos vias prin-
cipales, y a la vez con una sustancial transformacién del modelo.
Una via, que viene de las férmulas complejas de articulacién del
convoluto que fue la Monarquia Austro-hingara, concluye en la
Constitucién alemana del Weimar y monta un Tribunal al que se
confian los conflictos entre los poderes constitucionales y espe-
cialmente entre los distintos entes territoriales propios de la or-
ganizacion federal. El segundo sistema, que es el mas importante
y el que va a consagrarse definitivamente, aunque con matizacio-
nes significativas, en esta segunda post-guerra, es el sistema aus-
triaco, obra personal y sin duda alguna genial (una de las mas
grandes creaciones histéricas debidas a un solo jurista) de Kelsen,
sistema expresado por vez primera en la Constitucién austriaca
de 1920 y perfeccionado en su reforma de 1929.

El sistema austriaco-kelseniano difiere del de la judicial review
americana en puntos decisivos. Por de pronto, frente al llamado
«control difuso» americano, que implica que todos los jueces es-
tan habilitados para inaplicar las Leyes cuando las juzgan con-
trarias a la Constitucién (multiplicidad de control en el que, sin
embargo, pone orden el principio stare decisis, que vincula los
Tribunales inferiores a la jurisprudencia de la Supreme Court), el
sistema kelseniano configura un «control concentrado», confiado a
un solo Tribunal, el Tribunal Constitucional, unico habilitado para
declarar la inconstitucionalidad de una Ley y al cual habrian de
dirigirse los Tribunales que estén en trance de aplicar dicha Ley,
los cuales, de este modo, carecen del poder de inaplicar las leyes
inconstitucionales por si mismos. Pero esta variante organizatoria
esconde una profunda significacién por encima de su simple apa-
riencia practica. El sistema de control de la constitucionalidad
de las Leyes se configura como una funcién constitucional que no
seria propiamente judicial, sino, en los explicitos términos de
Kelsen, de «legislaciéon negativa». En concreto, el Tribunal Cons-
titucional no enjuicia ningan supuesto de hecho singular —esto
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queda reservado al Tribunal a quo que ha suscitado el incidente
de constitucionalidad—, sino sélo el problema puramente abstrac-
to de compatibilidad légica (Vereinbarkeit) entre el pronuncia-
miento, también abstracto, de una Ley y la norma (abstracta) de la
Constitucién. Por eso sostiene Kelsen que no hay en ese juicio
puramente légico una verdadera aplicacién de la Ley a un caso
concreto y, por tanto, no se estaria en presencia de una actividad
judicial, que supone una decisién singular. El rigor 1égico con que
este principio es mantenido lleva a Kelsen a sostener que hasta
tanto el Tribunal Constitucional no ha declarado la Ley inconsti-
tucional (declaracién que tiene efectos erga ommnes, lo que es pro-
pio de un acto legislativo —«fuerza de ley»—, aunque aqui sea de
abrogacién) dicha Ley es vilida, que es lo que justifica que los
jueces y Tribunales ordinarios no puedan inaplicarla; no se da,
pues, como en la relacién Ley-Reglamento (y como el sistema ame-
ricano de judicial review aplica en la relacién Constitucién-Ley),
un vicio de nulidad de la Ley inconstitucional, sino de mera anula-
bilidad. De donde se infiere la naturaleza constitutiva de las Sen-
tencias del Tribunal Constitucional y su valor ex nunc y no re-
troactivo, s6lo pro futuro —todas, diferencias sustanciales con el
sistema americano genuino.

Como ha notado certeramente Volpe, Kelsen ha querido evitar
la consagracién de un «gobierno de los jueces» con un sistema tan
sutilmente construido. El riesgo, que a veces ha sido reprochado
al sistema americano, hubiera sido en Europa probablemente bas-
tante mdés grave, por el predominio que en el momento en que
Kelsen construye tienen en toda Europa, y especialmente en el
mundo germaénico, las posiciones romanticas y vitalistas de «Es-
cuela libre del Derecho», «libre jurisprudencia», «comunidad del
pueblo» (Volksgemeinschaft), etc., que alimentaban una revuelta
de los jueces contra la Ley v que tan facilmente, ademads, podria
apoyarse en la formulacién abstracta y general de ciertos princi-
pios constitucionales. Prohibiendo a los jueces que inapliquen las
Leyes, el sistema pretende reforzar los mecanismos de sumision
de la jurisdiccién a la legislacién y de primacia parlamentaria en
un momento en que los jueces tienden a valorar negativamente
el acceso a las Camaras de nuevas fuerzas sociales y politicas ca-
paces de trastocar los valores tradicionales; otorgando al Tribunal
Constitucional la facultad de declarar, ex nunc y erga omnes, in-
constitucional una Ley, asegura a la vez la primacia de la Cons-
titucién sobre el Parlamento, pero al vedar cuidadosamente a ese
Tribunal el enjuiciamiento de supuestos de hecho y casos concre-
tos y limitando su actuacién a la descrita funcién abstracta de
definir la compatibilidad légica entre dos normas igualmente abs-
tractas, evita que el Tribunal entre en apreciaciones de hechos e
intereses y en la valoracién y la pasién que son inseparables de la
decisién de casos concretos, y que en esas apreciaciones y valores
pueda enjuiciar las Leyes sobre el terreno de la oportunidad, sus-

2
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tituyendo con su juicio el juicio politico que sélo al Parlamento
pertenece. De este modo, el Tribunal Constitucional, en lugar de
competidor del Parlamento, termina siendo su complemento 16-
gico; no puede indagar la relacién de adecuacién o no de la nor-
ma legislativa con el supuesto de hecho que intenta regular (no
examina, pues, la eventual injusticia de la Ley), sino que, como
depositario de las categorias l6gicas del ordenamiento, enjuiciara
s6lo la validez de la Ley, por via de simple 16gica racional desvincu-
lada de la necesidad de decidir las controversias de pleitos reales,
actuando, pues, concluye esta doctrina, como un «legislador ne-
gativo», aunque sea un legislador que no actde espontdneamente,
sino a peticién de parte. Para Kelsen el poder legislativo se ha
dividido en dos 6rganos: uno, el Parlamento, titular de la inicia-
tiva politica, que es el «legislador positivo»; otro, el Tribunal
constitucional, que elimina para mantener la coherencia del siste-
ma las Leyes que no respetan el marco constitucional.

El fracaso del sistema weimariano de justicia constitucional
(especialmente visible en el famoso juicio de 1932, sobre el llamado
«golpe de Estado» del Reich contra Prusia de Von Papen, legiti-
mado en las Ordenanzas presidenciales autorizadas por el famoso
articulo 48 de la Constitucién), llevé a la Republica Federal Ale-
mana surgida de esta segunda post-guerra, sensibilizada por la
«perversién del ordenamiento juridico» cumplida en el nazismo, a
adoptar, aunque con variantes sumamente importantes, el sistema
kelseniano. La Constitucién italiana de 1948 hace la misma opcién,
a Ia que Calamandrei presta su autoridad técnica.

4, La introduccién en Espafia del sistema de justicia constitucio-
nal concentrada y su singularidad frente al sistema kelseniano
puro.

En Espafia el sistema austriaco acusa su influjo en la Cons-
titucién de 1931, aunque con otros, quizd predominantes, proce-
dentes del sistema weimariano. El llamado por esta Constitucién
«Tribunal de Garantias Constitucionales» (Ley de 14 de junio de
1933) fue, sin duda, una de las piezas menos gloriosas de su his-
toria. La actual Constitucién, arts. 159 y ss. con su «Tribunal Cons-
titucional», es mas fiel al sistema austriaco, aunque visto ya a tra-
vés de sus importantes adaptaciones italiana de 1947 y alemana
de 1949; por de pronto, y aparte otras precisiones, la atribucién
entre sus competencias del recurso de amparo, de conflictos de
competencia entre el Estado y las Comunidades Auténomas y de
éstas entre si, asi como de la impugnacién por parte del Estado
de disposiciones y resoluciones de las Comunidades (art. 161 de
la Constitucién), sitiia a este Tribunal al margen de la pureza ins-
titucional kelseniana (aunque sea fiel a ésta no integrando al Tri-
bunal dentro del Poder Judicial).

No es ocasién de estudiar los rasgos constitutivos del Tribunal
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Constitucional y del sistema de control de constitucionalidad, ni
interesa tampoco a los fines del estudio que estamos desarro-
llando.

Diremos solamente que, siguiendo en esto predominantemente
los sistemas italiano y aleman actuales, especialmente el ultimo,
nuestra Constitucién se aparta del modelo kelseniano en un punto
esencial. En este modelo, con su cuidado en separar de manera ri-
gurosa a los jueces y Tribunales ordinarios de la Constitucidn,
puede y debe decirse que sélo el Tribunal Constitucional queda
vinculado juridicamente por ésta. El juicio, que este Tribunal se
reserva, de eliminar (ex nunc) las Leyes inconstitucionales no lle-
ga a expresar una verdadera relacién de jerarquia normativa de la
Constitucién sobre la Ley, justamente porque la Constitucién no
es aplicada como verdadera norma superior; esa eliminacién de
la Ley inconstitucional es, mas bien, expresién de una relacién entre
Constitucién y legislador y no entre Constitucién y Ley, o dicho
en la jerga propia de la doctrina, de una relacién especializada
entre la Constitucién y el érgano facultado para la eliminacién de
las Leyes que no son compatibles con ella, el «legislador negati-
vo». Lo esencial aqui es que la invalidez de la Ley no es el efecto
de la Constitucién, sino de la decisién del «legislador negativos.
Los Tribunales ordinarios estan sélo vinculados a las Leyes y a
las decisiones del legislador negativo, no a la Constitucién. El cri-
terio es llevado hasta el extremo de que también al tribunal Cons-
titucional se atribuye en su jurisdicciéon exclusiva el control de la
ilegalidad de los Reglamentos, con lo que intenta evitarse el ries-
go tanto de la inaplicacién de normas inferiores contradictorias
con las superiores, que puede atentar contra la seguridad juridica,
como, quizd especialmente, de que en ese manejo del principio de
jerarquia normativa tengan que penetrar también, necesariamen-
te, los principios constitucionales superiores. La Constitucién no
es, pues, una norma verdaderamente justiciable, teniendo en cuen-
ta que, segun el sistema, el Tribunal Constitucional, al concentrar
en si toda relacién posible de la Constitucién con las normas, y
hacerlo al margen del proceso aplicativo de éstas, pierde su natu-
raleza judicial, quedando los verdaderos érganos judiciales sepa-
rados, con un vigor formal mantenido sin debilidades, de la Cons-
titucién y de su fuerza normativa y vinculados sélo por las Leyes
y Reglamentos que el «legislador negativo» va paulatinamente
depurando.

Frente a este criterio estricto y riguroso, nuestra Constitucién
es explicita en reconocer a la Constitucién un valor normativo y
vinculante directo que, sin mengua del monopolio de la declara-
cién de inconstitucionalidad de las Leyes atribuido al Tribunal
Constitucional (art. 161,1,a, y 163), afecta a todos los poderes pu-
blicos y a todos los ciudadanos (art. 9,1) y, que por tanto, necesa-
riamente, es aplicable, en mayor o menor medida, pero efectiva-
mente, por todos los jueces y Tribunales. La Constitucién no es,
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pues, un simple parametro de un quintaesenciado proceso nomofi-
lactico concentrado en un d6rgano tunico y exquisito, a quien se
encomienda en exclusiva eliminar las normas insconstitucionales
como complemento de la actividad propiamente legislativa, acti-
vidad que sélo a través de la eliminacién y sustitucion de las nor-
mas llegara, finalmente, a los ciudadanos y a los jueces. Es una
norma juridica efectiva, por tanto aplicable por si misma, y va-
mos a estudiar seguidamente con qué alcance concreto. A la vez,
hace invalidas las normas inferiores que se le opongan desde su
origen. En este sentido, habrd que decir que en nuestro sistema
constitucional estdn también presentes elementos procedentes del
principio americano de supremacia constitucional, por debajo de
la apariencia formal de un sistema de jurisdiccién constitucional
concentrada.

II1
EL VALOR NORMATIVO DE LA CONSTITUCION ESPANOLA
1. El principio general.

Como ya advertimos al final del anterior apartado, hay que ha-
cer algunos correctivos importantes respecto a ciertas conclusiones
implicitas que podrian intentar derivarse de la exposicién inicial.
Concretamente, de la adaptacién del sistema de «jurisdiccién con-
centrada» que significa nuestro Tribunal Constitucional no se si-
gue, en modo alguno, que este Tribunal tenga la exclusiva en la
aplicacién e interpretacién de la Constitucién como norma, ni
tampoco que tales aplicacién e interpretacién tengan que venir
necesariamente por la via de una declaracién de inconstitucionali-
dad de alguna Ley, de modo que el orden de las Leyes ordinarias
sea el unico inmediata y necesariamente aplicable por los jueces
y por los 6rganos publicos de cualquier especie. Ya hemos for-
mulado la advertencia que no es el sistema kelseniano puro de
justicia constitucional el presente en nuestra Constitucién y vamos
a comprobar sobre su texto esta importante reserva.

Lo primero que hay que establecer con absoluta explicitud es
que toda la Constitucién tiene valor normativo inmediato y direc-
to, como impone deducir el art. 9,1: «Los ciudadanos y los poderes
publicos estan sujetos a la Constitucién y al resto del ordenamien-
to juridico». Esta sujecién o vinculacién es una consecuencia
de su cardcter normativo, por una parte; por otra, la Constitu-
cién, precisa este texto, es parte del ordenamiento juridico, y
justamente —hemos de afiadir nosotros— su parte primordial y
fundamentante, la que expresa los «valores superiores del or-
denamiento juridico» enunciados en el art. 1 de la propia Cons-
titucién y desarrollados en su articulado. Finalmente, la vincula-
cién normativa de la Constitucién afecta a todos los ciudadanos y
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a todos los poderes publicos, sin excepcién, y no sélo al Poder
legislativo como mandatos o instrucciones que a éste sélo cum-
pliese desarrollar —tesis tradicional del caracter «programaético»
de la Constitucién—; y entre los poderes piiblicos, a todos los
Jueces y Tribunales —y no sélo al Tribunal Constitucional.

Pero hay mas: del texto del art. 9,1 no se deduce sélo el ca-
racter vinculante general de la Constitucién, sino algo mds, el ca-
racter de esta vinculacién como «vinculacién mdas fuerte», en la
tradicional expresién del constitucionalismo norteamericano (high-
er obligation) hoy retomada por los alemanes (stirkere Bindung,
gesteigerte Verpflictungskraft des Grundgesetzes). En efecto, al
declarar el precepto la vinculacién directa de los ciudadanos y de
los poderes publicos «a la Constitucién y al resto del ordenamien-
to juridico», da una primacia manifiesta a la vinculacién constitu-
cional, expresién de la supremacia de la Constitucién en el orde-
namiento. Esta interpretacién est4 corroborada, como en una
verdadera prueba limite, en el caso mas notorio de un sometimien-
to mas estricto a la organizacién y a las 6rdenes jerdrquicas, el de
las personas integradas en la organizacién militar; las Reales- Or-
denanzas para las Fuerzas Armadas aprobadas por Ley de 28 de
diciembre de 1978 disponen de manera expresa en su art. 34 que la
obligacién de cumplimiento de las érdenes del superior por todos
los componentes de los Ejércitos (obligacién que es la regla basica
de la organizacién militar: arts. 11, 27, 28, 32 y 33) tiene este limite:
«cuando las érdenes entrafien la ejecucién de actos que manifiesta-
mente sean contrarios a las leyes y usos de la guerra, o constitu-
yan delito, en particular contra la Constitucidn»; por ello el ar-
ticulo 26 impone a «todo militar... conocer y cumplir exactamente
lIas obligaciones contenidas en la Constitucién». Que de ésta, pues,
dimanan «obligaciones» de inmediato cumplimiento y que esta
vinculacién constitucional prime incluso sobre la vinculacién de-
bida a las érdenes de una organizacién estrictamente «obediente»
(en la férmula histérico-constitucional francesa) y jerarquizada,
como base misma de su eficacia, demuestra que la Constitucién es
«resistente» frente a cualquier norma u orden contraria a sus man-
datos (este concepto, diktaturfestige, resistente a la dictadura, fue
utilizada en el constitucionalismo de Weimar para referirse a los
derechos fundamentales que habrian de mantenerse en las situa-
ciones que apoderaban, segtin el famoso art. 48, la dictadura pre-
sidencial, pero el concepto resulta generalizable), o, en los términos
de Bachof, tiene una «mas fuerte pretensién de validez» (starken
Geltungsanspruch) respecto de cualquier otra norma o producto
juridico. Esta resistencia o plus de validez, o inmunidad de la Cons-
titucién frente a todas las normas y actos que de ella derivan, es
la base misma de su supremacia y, por tanto, la piedra angular
de su eficacia como pieza técnica en la construccién del Estado
y del ordenamiento juridico.

El problema es luego precisar cdmo se articula técnicamente
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ese valor normativo directo y general de la Constitucién. Y es aquf
donde han de introducirse distinciones y matizaciones.
A nuestro juicio, esas distinciones bésicas son las siguientes.

2. El monopolio jurisdiccional del Tribunal Constitucional sélo
alcanza la declaracion de inconstitucionalidad de las Leyes, no
a cualquier aplicacion de la Constitucion.

El aserto del epigrafe resulta evidente tras un analisis atento
del texto constitucional. El art. 163 de la Constitucién es el pre-
cepto capital que formula el principio de interdiccién a los jueces
ordinarios de inaplicar «una norma con rango de ley» cuando
«consideren que... pueda ser contraria a la Constitucién» y su
correlativa obligacién de «plantear la cuestién ante el Tribunal
Constitucional». Pero obsérvese que de ese precepto resultan in-
mediatamente dos consecuencias:

12 La prohibicién de declaraciéon de inconstitucionalidad no
se extiende ni a normas con rango inferior a la Ley (Reglamentos,
incluyendo Decretos legislativos, como recoge expresamente el ar-
ticulo 82,6, donde el juez es competente para apreciar excesos de
delegacién —no la eventual inconstitucionalidad de preceptos que
estén respaldados por la Ley delegante), ni a actos juridicos, pu-
blicos o privados. Dicho en sentido positivo: los jueces ordinarios
son competentes (y estdn vinculados a ejercer esta competencia:
articulo 9,1) para enjuiciar con el parametro constitucional todas
las normas con rango inferior a la Ley (incluyendo el posible
ultra vires de Decretos legislativos que pueda basarse en la propia
Constitucién, por ejemplo en el art. 86,3) y los actos juridicos pu-
blicos y privados; la sumisién de estos actos a la Constitucién vy,
por tanto, la condicién de validez que se liga a su observancia,
resulta expresamente del art. 9,1 y de otros preceptos concretos
(asi, todos los que consagran derechos fundamentales de ejercicio
privado; para los actos de la Administracién, el basico art. 103,1:
La Administracién actia «con sometimiento pleno a la Ley y al
Derecho»).

22 El art. 163 prohibe a los jueces y Tribunales ordinarios de-
clarar la inconstitucionalidad de las leyes, pero no les prohibe,
antes bien ha de entenderse que precisamente les habilita para ello
y les obliga a hacerlo, a concluir un juicio de constitucionalidad
positiva, esto es, de conformidad de la Ley que tenga que aplicar-
se en el proceso con la Constitucién. Esto es capital y veremos
que ese juicio positivo de constitucionalidad, que es obligado al
juez hacer para poder aplicar la Ley (porque si el resultado del
juicio fuese negativo estd obligado a remitir la cuestién al Tribu-
nal Constitucional: hay, pues, un Priifungsrechts judicial o potestad
de enjuiciamiento previo de las Leyes con ese alcance), le impone
también la obligacién de una interpretacién constitucional de la
totalidad del ordenamiento. En la terminologia alemana: el tnico
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monopolio del Tribunal Constitucional es el monopolio de «re-
chazo» (Verwerfung) de la Ley inconstitucional, rechazo que aqui
reviste la forma de una anulacién formal con efectos erga omnes.

3. El dmbito de aplicacién de la Constitucion que corresponde
en todo caso a todos los Tribunales.

Recapitulando, podemos precisar que, segin lo que acabamos
de notar, el cardcter normativo de la Constitucién vincula inme-
diatamente a la totalidad de los jueces y Tribunales del sisterma
y no sélo al Tribunal Constitucional, y que esa vinculacién directa
incluye las siguientes necesarjas aplicaciones de la norma supre-
ma, que ha de entenderse que se incluyen entre las funciones pre-
ceptivas a que les obligan los principios de sometimiento «al im-
perio de la Ley» (art. 117,1 de la Constitucién) y iura novit curia:

— enjuiciamiento previo de la constitucionalidad de las leyes
antes de su aplicacién a los dos efectos que inmediatamente se
precisan;

— juicio de «posibilidad» de inconstitucionalidad de la Ley
aplicable al proceso como resultado de dicho enjuiciamiento pre-
vio, supuesto en el cual el juez o Tribunal de que se trate debera
plantear la cuestién ante el Tribunal Constitucional;

— juicio positivo de constitucionalidad de la Ley aplicable al
proceso, como resultado del mismo enjuiciamiento previo, juicio
positivo que condiciona cualquier aplicacién de cualquier Ley;

— juicio de inconstitucionalidad de Reglamentos, como previo
a cualquier aplicacién de los mismos, con la consecuencia de la
inaplicacién pura y simple de los Reglamentos que se estimen in-
constitucionales (aparte de ilegales); no hay en este caso, pues,
por diferencia de lo que ocurre con las Leyes, obligacién de remitir
la declaracién de inconstitucionalidad de las normas a érgano dis-
tinto, sino que tal declaracién (aunque con la consecuencia de
inaplicacién y no de una declaracién formal de nulidad con efectos
generales, salvo en el supuesto especifico de los recursos conten-
cioso-administrativos contra Reglamentos) es competencia de cual-
quier Tribunal (art. 7 de la Ley orgédnica del Poder Judicial de
1870, art. 1,2 CC);

— juicio de inconstitucionalidad de los actos juridicos publi-
cos (administrativos, judiciales) y privados y negaciéon de la va-
lidez de estos actos cuando se concluya en su inconstitucionali-
dad;

— interpretaciéon conforme a la Constitucién de la totalidad
del ordenamiento, tanto de Leyes como de Reglamentos, en los
términos que luego veremos.
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No es, pues, baladi precisamente, sino que alcanza la mayor res-
ponsabilidad y gravedad, el ambito de vinculacién directa —y mas
fuerte— de la Constitucién al juez ordinario o no Constitucional
(civil, penal, contencioso-administrativo, laboral, jurisdiccién mili-
tar) y, correlativamente, de su interpretacién y aplicacién de la
norma constitucional.

4. Todas las normas constitucionales vinculan a todos los Tribu-
nales y sujetos publicos y privados.

Importa ahora precisar que tanto el Tribunal Constitucional
al enjuiciar las Leyes (como en el ejercicio del resto de sus com-
petencias), como los jueces y Tribunales ordinarios, como todos
los sujetos ptiblicos o privados, en cuanto vinculados por la Cons-
titucién y llamados a su aplicacién en la medida que hemos pre-
cisado, deben aplicar la totalidad de sus preceptos sin posibilidad
alguna de distinguir entre articulos de aplicacién directa y otros
meramente programaticos, que carecerian de valor normativo.
Como podremos ver mas abajo, no todos los articulos de la Cons-
titucién tienen un mismo alcance y significacién normativas, pero
todos, rotundamente, enuncian efectivas normas juridicas, como
hemos ya sentado mas atras, sea cual sea su posible imprecisién o
indeterminacién (aunque quiza convenga recordar la pertinente
observacién de Lerche: la Constitucién no encierra tanto normas
imprecisas como «Derecho concentrado», lo cual es importante a
efectos de la interpretacién). El art. 53, en una redaccién poco
feliz, ha establecido una distincién que, sin embargo, si tiene ra-
z6n objetiva, la de los derechos y libertades fundamentales del
Capitulo IT del Titulo I, por una parte, y de «los principios rectores
de la politica social y econémica», por otra; aun dentro de los de-
rechos fundamentales, se han separado (secciones primera y segun-
da del capitulo II) aquellos de significado basico, que la Constitu-
cién configura ya como directamente operativos, de otros que
requieren para su efectividad un desarrollo técnico en las Leyes
(legalidad del impuesto, derecho matrimonial, derecho de propie-
dad y, correlativamente, de expropiacién, derecho de fundacidn,
derecho al trabajo, derecho al ejercicio de profesiones tituladas,
derechos laborales de negociacién colectiva y de conflicto colecti-
vo, libertad de empresa en el marco de una economia de mercado),
distincién esta ultima que sélo opera a los efectos de dispensar a
los derechos basicos una proteccién judicial reforzada (amparo
ordinario y amparo constitucional: art. 53,2). Pues bien, la distin-
cién que ahora mas nos interesa es la que se hace entre derechos
fundamentales, por una parte, y principios rectores de la politica
social y econémica, por otra, y esta distincién se ha funcionalizado
en el art. 53,3 en una forma que, no obstante su escasa fortuna
formulativa, deja perfectamente claro que también los segundos
«informaran la practica judicial». Es un reconocimiento preciso
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de que los principios constitucionales que mas claramente formu-
lan lo que los constitucionalistas alemanes llaman «determinacio-
nes de fines del Estado» (Staatszielbestimmungen) son algo mas
que meras normas «programaticas», en el sentido tradicional, que
les negaba toda aplicabilidad judicial. Los jueces y Tribunales de-
beran, pues, tenerlos en cuenta para esas funciones de aplicacién
constitucional que hemos visto que el sistema les reserva y que
hemos concretado en el apartado anterior. Mucho maés, como es
obvio, podra el Tribunal Constitucional apoyarse en esos principios
de los arts. 39 a 52 inclusive para declarar inconstitucional una ley.

Pero en el art. 53,3 se encuentra infelizmente otra precisién
atafiente a la eficacia judicial de esas normas constitucionales que
son los «principios rectores de la politica social y econdmica», la
que se expresa asi: «sélo podrin [dichos principios] ser alegados
ante la jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las
Leyes que los desarrollen». Es una expresién desgraciada, pero que
claramente no puede interpretarse como una prohibicidon de ale-
gacién, y menos de aplicacién, en el sentido que hemos visto, de
tales principios por los Tribunales ordinarios, interpretacién que
serfa contradictoria con el parrafo inmediatamente anterior del
mismo precepto, que hemos visto que impone —en la forma im-
perativa de futuro— que dichos principios «informaran la prac-
tica judicial». Lo que, con toda claridad, pero con escasa fortuna,
intenta decir el articulo es que al formular tales principios la
Constitucién no ha pretendido configurar verdaderos derechos
fundamentales, sino principios propiamente dichos que han de
orientar la accién del Estado como fines determinados de su mi-
sién; nada mas. Cuando dice que esos principios se invocaran ante
los Tribunales de acuerdo con las Leyes que los desarrollen, no
quiere decir, aunque lo parezca, que el legislador sea absolutamen-
te libre para interpretar y hacer aplicacién a su arbitrio de tales
principios; una declaracién tan grave deberia haber figurado para
ser efectiva como un limite a la declaracién de inconstitucionali-
dad de las Leyes de desarrollo de tales principios, y esa limitacién
no consta en los arts. 161,1, a), 163 y 164, antes bien la definicién
de la inconstitucionalidad en términos puramente formales, que
incluye la infraccién de todos y cualquiera de los articulos de
la Constitucién, sin excepcién posible.

Esta observacién es importante, porque si el Tribunal Consti-
tucional puede, como evidentemente puede y debe, declarar incons-
titucional una Ley por infraccién de esos principios de los arts. 39
y ss. (lo cual es obvio: por ejemplo, de las normas del Derecho de
Familia que no respeten la paridad de los hijos, o que prohiban la
investigacién de paternidad: art. 39,2), eso quiere decir que el Juez
ordinario mantiene respecto de esos principios la plenitud de com-
petencia que hemos visto que tiene sobre el resto de los preceptos
constitucionales y que se articula de manera necesaria con esa re-
serva jurisdiccional limitada del Tribunal Constitucional. Esto es,
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el Juez ordinario ha de hacer también necesaria aplicacién de los
«principios rectores de la politica social y econémica» de la Cons-
titucién y de cualquier otro de los preceptos de ésta, por abstracto
e impreciso que pueda parecer, para el ejercicio de toda la fun-
cion de aplicacién constitucional que hemos visto que la Consti-
tucién le impone, y que comprende —repetimos— la potestad de
enjuiciamiento previo de la constitucionalidad de las Leyes a
aplicar, la obligacién de remisién de la cuestidén al Tribunal Cons-
titucional cuando se suscite duda razonable sobre tal constitucio-
nalidad, el juicio positivo de constitucionalidad, la interpretacién
constitucional de todo el ordenamiento, la censura integra de cons-
titucionalidad sobre Decretos legislativos, Reglamentos y actos ju-
ridicos publicos y privados. La conclusién parece dificilmente cues-
tionable.

Si eso resulta para los «principios rectores de la politica social
y econdémica», que contienen directivas generales y no siempre
bien determinadas, y respecto de los cuales la propia Constitucién
se ha preocupado de matizar, aunque infelizmente, su eficacia ju-
ridica supuestamente limitada, el mismo régimen es predicable
de todos y cada uno de los preceptos constitucionales, sea cual sea
su posible grado de «concentracién». Esta suscitard problemas
interpretativos, pero en ningin caso podra concluirse en su falta
de cardcter normativo y en la eficacia de su vinculacién general y
«més fuerte», en los términos que hemos precisado.

Quiza convenga recordar aqui los oportunos términos de una
decisién del Tribunal Supremo norteamericano (caso Trop V. Dul-
les, 1958): «The provisions of the Constitution are not time-worn
adages or hollow shibboleths. They are vital, living principles that
authorize and limit governmental powers in our nation. They are
rules of government. When the constitutionality of an Act of Con-
gress is challenged in this Court, we must apply those rules. If we
do not, the words of the Constitution become little more than
good advise» (traduccién: «Las declaraciones de la Constitucién no
son adagios gastados por el tiempo ni una contrasefia vacia de
sentido. Son principios vitales, vivos, que otorgan y limitan los
poderes del gobierno de nuestra nacidon. Son regulaciones de go-
bierno. Cuando la constitucionalidad de una Ley del Congreso se
plantea ante este Tribunal, debemos aplicar dichas regulaciones.
Si no lo hiciésemos, las palabras de la Constitucién vendrian a ser
poco mas que buenos consejos»). Desde una concepcién sustan-
cial de la Constitucién sera imposible entender otra cosa: no exis-
ten en la Constitucién declaraciones (sean inoportunas u oportu-
nas, felices o desafortunadas, precisas o indeterminadas) a las que
no haya que dar valor normativo y s6lo su contenido concreto po-
dra precisar en cada caso el alcance especifico de dicho valor.
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5. En ciertas materias de la Constitucion es de aplicacidn directa,
como norma de decision de cualquier clase de procesos, por
haber derogado todas las Leyes que se opongan a su regulacion.

Las conclusiones anteriores pretenden explicar cémo la articula-
cién entre la Constitucién y las demas normas y actos del ordena-
miento distribuye necesariamente entre el Tribunal Constitucional
y los Tribunales ordinarios la funcién aplicativa de la Consti-
tucién. Pero hay inmediatamente que salvar un caso especial,
aquél en que la Constitucién ha derogado por si misma las Leyes
anteriores contrarias a sus regulaciones y se ha convertido en una
regla de aplicacion directa y primaria, no obstante cualquier otra
Ley contraria, conversién en regla de aplicacién inmediata que
operari también respecto de las leyes futuras en un cierto grado,
al menos. Por tanto, en este supuesto el Juez ordinario no sdlo
estard vinculado por la Constitucién, que eso ya hemos visto que
comprende todo su campo de actuacidn, sino que esa vinculacién
le obligara a aplicar directamente el precepto constitucional como
norma decisora del litigio, sin necesidad de que el Tribunal Cons-
titucional declare previamente inconstitucionales las Leyes en con-
tradiccién con dicho precepto.

Esta situacién se produce por lo menos en dos supuestos cla-
ros: reconocimiento y proteccién de los derechos fundamentales
y parte organizatoria y habilitante de los poderes constitucionales.
Como tercer supuesto hipotético habra que examinar el problema
de las Leyes anteriores a la vigencia de la Constitucién y el modo
en que han sido afectadas por la disposicién derogatoria 3 de la
misma.

A) La aplicacidn directa de la regulacion constitucional de los
derechos fundamentales.

a) El principio general.

El art. 53,1 de la Constitucién declara que «los derechos y liber-
tades reconocidos en el Capitulo II del presente Titulo vinculan a
todos los poderes publicos». De manera mas clara, el modelo vi-
sible de este precepto, que es el art. 1,3 de la Ley Fundamental de
Bonn, dice: «Los siguientes derechos fundamentales vinculan a los
poderes legislativo, ejecutivo y judicial a titulo de Derecho inme-
diatamente valido» o aplicable.

La declaracion del art. 53,1 quiere decir, evidentemente, lo mis-
mo que el precepto constitucional alemén en que se ha inspirado,
aunque lo diga de manera menos expresiva. No se trata de una
mera repeticién del principio del art. 9,1 que ya hemos considerado,
y segun el cual todos los poderes publicos, como los ciudadanos,
«estan sujetos a la Constitucién»; precisamente la existencia de
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este precepto general obliga a concluir que el del art. 53,1 ha que-
rido afiadir un plus para la regulacién constitucional de los dere-
chos fundamentales, plus que consiste, justamente, en que tal re-
gulacién tiene el cardcter de Derecho directamente aplicable, sin
necesidad del intermedio de una Ley. En este sentido proporciona
un claro argumento a contrario el art. 53,3 que acabamos de exa-
minar en el apartado anterior de este estudio, y que, aunque con
torpeza técnica, segin hemos visto, condiciona la aplicabilidad
judicial de los «principios rectores de la politica social y econémi-
ca» a su desarrollo por la Ley, condicién no exigible para la apli-
cacién de las normas constitucionales referentes a los derechos
fundamentales aludida en el mismo articulo.

Concluye en el mismo sentido de la aplicacién directa de la re-
gulacién constitucional de los derechos fundamentales, el parrafo 2
del propio art. 53, que faculta a cualquier ciudadano a «recabar la
tutela» de los derechos fundamentales (aunque aqui se restrinja
esta facultad a los que implican libertades basicas, que son los
regulados en los arts. 14 a 30 inclusive, por la razén que ya hemos
considerado mas atras) «ante los Tribunales ordinarios» y poste-
riormente en amparo constitucional ante el Tribunal Constitucio-
nal (como reitera el art. 161,1, ). Si los Tribunales ordinarios han
de tutelar los derechos fundamentales en la forma que los ha de-
lineado la Constitucién, quiere decir que ésta serd la norma a
aplicar en dicho proceso de tutela. A su vez, si el Tribunal Cons-
titucional, que es el defensor de la Constitucién y esta sélo sujeto
a ella y a su Ley Orgénica, ha de amparar esos derechos, quiere
decirse que la norma material del amparo a prestar sera la propia
Constitucién, Gnico parametro material de sus Sentencias.

Con claridad, el constituyente espafiol (y una experiencia ana-
loga fue la inspiradora del precepto paralelo de la Constitucién
alemana) ha querido excluir la burla del sistema de libertades que
resulté de la técnica seguida por el régimen anterior, en el que
una Ley fundamental, la llamada con retérica historicista Fuero de
los Espafioles, hacia proclamaciones enfaticas de derechos cuya
efectividad quedaba seguidamente condicionada enteramente a
Leyes de desarrollo (art. 34 del propio Fuero), Leyes que o bien no
llegaron nunca a dictarse, lo que ocurrié con la mayoria de los de-
rechos, o cuando se dictaron regularon a su arbitrio el ambito y
los condicionamientos (con frecuencia consistentes en decisiones
discrecionales de la Administracién para hacer posible su ejercicio)
de los derechos abstracta y retéricamente proclamados. Con ex-
celente criterio, pues, se ha querido ofrecer un estatuto completo
de la libertad, efectivo por si mismo, no necesitado de ningtiin com-
plemento para ser operativo inmediatamente y que, en el supues-
to de que alguna Ley (que habra de ser Organica, segiin el art. 81,1)
lo desarrolle ulteriormente, debera hacerlo respetando «en todo
caso, su contenido esencial» (art. 53,I; otra férmula procedente
de la Ley fundamental de Bonn, art. 19,2: Wesensgehalt).
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b) La derogacion de todas las normas anteriores contrarias a la
regulacion constitucional de los derechos fundamentales.

Hay que entender, por tanto, que la totalidad de las regula-
ciones pre-constitucionales de regulacién de los derechos funda-
mentales contrarias a la regulacién constitucional han quedado
directamente derogadas por la promulgacién de la Constitucidén, a
tenor de su disposicién transitoria 3, sin que resulte precisa una
declaracién expresa de inconstitucionalidad por parte del Tribunal
Constitucional; la derogacién puede ser comprobada, como es
normal en todo efecto derogatorio, por el juez que esté entendien-
do el caso, incluso de oficio, por virtud de la regla iura novit curia,
y no precisa, por tanto, la entrada en juego del Tribunal Consti-
tucional. Cualquier Tribunal, pues, tanto los afectados al amparo
judicial ordinario y directo de los derechos fundamentales, segin
el art. 53,2 y la Ley de 26 de diciembre de 1978 que provisional-
mente —segun su disposicién final— lo desarrolla, como cualquie-
ra de cualquier orden que esté entendiendo de cualquier proceso
en que tengan incidencia directa los derechos fundamentales pro-
clamados en la Constitucién, debera aplicar directamente ésta y
atribuir al derecho fundamental de que se trate la totalidad de
su” eficacia, no obstante cualquier Ley anterior.

Esta conclusién tiene una enorme importancia practica. Pon-
dremos algunos ejemplos, sin intencién agotadora:

— Los jueces penales estan ya sometidos: a la abolicién de la
pena de muerte —art. 15—; a las reglas materiales y procesales
sobre libertad, detencién preventiva, declaraciones de inculpados,
asistencia de Letrado —art. 17—; sobre informacién de la acusa-
cién, derecho de no declaracién contra si mismo y a no confesarse
culpable —art. 24—; sobre cumplimiento de las penas —art. 25—;
a la eliminacién de tipos penales construidos por Leyes anteriores
que sean incompatibles con los derechos fundamentales procla-
mados por la Constitucidn, etc.

— Los jueces civiles, a su vez, deben ya considerar derogadas
cualquier norma civil que discrimine la aplicacién de la Ley por
razén de nacimiento, sexo, etc. —art. 14—; que obligue a declarar
sobre religién o creencias —art. 16—; que limite o excluya el dere-
cho a la intimidad y a la propia imagen —art. 18—; que restrin-
ja (por ejemplo, a mi juicio, el tan dificilmente justificable llamado
«rigor formal de la casacién» administrado por la Sala 12 del Tri-
bunal Supremo, que da prevalencia a formalismos sin sentido fren-
te a la finalidad de la justicia y que es obvio que no puede justificar-
se en el caracter extraordinario de la casacién, que alude a otro
orden de cuestiones) el derecho a obtener la tutela efectiva de los
derechos e intereses legitimos —art. 24—, etc.

— Los jueces contencioso-administrativos han de estimar dero-
gado el art. 40 de la Ley de la Jurisdiccién, en cuanto excluye y per-
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mite excluir por otras Leyes (de lo que éstas no se han privado)
ciertas materias administrativas del control judicial, como contra-
rio al derecho a la tutela judicial efectiva de todos los derechos e
intereses legitimos —art. 24 y, correlativamente, 103,1 y 106,1; prin-
cipio constitucional que hay que entender que ha terminado tam-
bién con la excepcién de acto politico (art. 2, b), de la Ley de la
Jurisdiccién), asi como con las arbitrarias restricciones de legiti-
macién para la impugnacién directa de Reglamentos (hoy ya, ade-
mas, sin sentido posible tras la desaparicién del sistema sindical
corporativo de integracién forzosa de intereses), por prevalencia
del mismo art. 24, con su alusién a la tutela efectiva de «intereses
legitimos»; a entender derogadas todas las antiguas facultades
administrativas en contradiccién con los derechos fundamentales
—por ejemplo, secuestro de publicaciones, art. 20,5, autorizacio-
nes e intervenciones en materia de reunién, y asociacién y sindi-
cal, arts. 21, 22 y 28, a imponer sanciones que directa o subsi-
diariamente impliquen privacién de libertad, art. 253, a juzgar
por Tribunales de Honor, art. 26, etc. ‘

— Los jueces laborales, entre otras cosas, deberan tener cuenta
del reconocimiento como fundamental del derecho de huelga —ar-
ticulo 28,2—, que implica derogaciones normativas importantes,
etcétera.

Hemos de afiadir que esta tesis es hoy pacifica y no polémica.
Los jueces.y tribunales de todas las jurisdicciones que estan enjui-
ciando con la citada Ley de 26 de diciembre de 1978, «de protec-
cién jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona»,
la estan aplicando con unanimidad (por ejemplo, la destacada Sen-
tencia de la Audiencia Nacional de 10 de mayo de 1979, sobre re-
conocimiento del derecho de asociacién de la Masoneria espafiola).
No tendria sentido pretender que sélo aplicando esa Ley procesal
la Constitucién puede pretender una aplicacién directa, porque
ningin sentido tiene sostener que el ordenamiento juridico material
es distinto segun el sistema procesal que se aplique. Por otra parte,
dos ejemplares Resoluciones de la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado, las de 26 de diciembre de 1978 (BOE de 30
de diciembre, contiene una Instruccién) y de 6 de abril de 1979
(BOE de 18 de mayo), han sostenido el mismo criterio de apli-
cacién directa de esta parte dogmatica de la Constitucién, para
entender derogado el art. 42 del Cédigo Civil en cuanto permite
s6lo la utilizacién del matrimonio civil a los no catélicos, por con-
trario al art. 16,2 de la Constitucién, y rectifica la hasta ahora uni-
forme jurisprudencia sobre el no reconocimiento de efectos civi-
les al divorcio declarado por Tribunales extranjeros a nacionales
espafioles por virtud de la excepcién de orden publico, rectifica-
cién determinada por el art. 32,2 de la Constitucién.

Por simple resolucién administrativa, ni siquiera publicada, se
han entendido anuladas todas las sanciones administrativas de pri-
vacién de libertad, como contrarias al art. 25,3 de la Constitucién
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y liberados todos los afectados, que no eran pocos (especialmente
en materia de contrabando, Ley de 16 de julio de 1964). Una Orden
del Ministerio de Sanidad y Seguridad Social de 22 de junio de
1979 (BOE del 29) aplica la regla constitucional del art. 39,2 para
rectificar el criterio de reduccién de la proteccién de las familias
numerosas seguido hasta ahora extendiendo esa proteccién a las
familias formadas por madres solteras. Asi, pues, parece que no
hay duda alguna sobre la aplicabilidad directa de la Constitucién
en materia de derechos fundamentales.

c) El problema de la aplicacion directa de la regulacién cons-
titucional de los derechos fundamentales cuando en estos in-
cidan Leyes posteriores a la Constitucion.

Hemos hablado hasta ahora de que la aplicacién directa de la
Constitucién en materia de derechos fundamentales ha implicado
la derogacién de las leyes anteriores que regulaban esta materia
de manera distinta, derogacién que hace innecesario el plantea-
miento al Tribunal Constitucional de la cuestién de la constitu-
cionalidad de todas esas Leyes. El problema es distinto, como se
comprende, respecto de las Leyes (generalmente Organicas, articu-
lo 81,1) posteriores a la Constitucién, que al regular los derechos
fundamentales o incidir sobre los mismos puedan incluir precep-
tos inconstitucionales. ¢ Perdera en estos supuestos el juez ordina-
rio la posibilidad de la aplicacién directa de la Constitucién y
debera plantear ante el Tribunal Constitucional previamente la
cuestién de la inconstitucionalidad de las leyes? La cuestién es
compleja. Por una parte, la voluntad explicita del art. 53,1 es la de
la conversién de la regulacién constitucional de los derechos funda-
mentales en una norma de aplicacién directa e inmediata, segun
el modelo germénico. Por otra parte, el monopolio de la declara-
cién de inconstitucionalidad de las Leyes por el Tribunal Consti-
tucional no ha sido exceptuado en este caso. La solucién a este
problema habra de ponderar ambos principios, debiendo, en con-
secuencia, articularse, a nuestro juicio, del modo siguiente:

1° La tutela directa de los derechos fundamentales, a través
de la proteccién reforzada del amparo judicial y el amparo cons-
titucional, que prescribe el art. 53,2 y reitera el 161,1 b), ha de
utilizar necesariamente como parametro normativo de la vulnera-
cién de los derechos que se denuncie el texto constitucional; si con
ocasién de esta aplicacidn se aprecia que la Ley de desarrollo de
este texto es adecuada al mismo, se aplicara también esta Ley de
manera simultanea, formando un complejo normativo unitario con
el precepto constitucional, cuya superioridad de rango habra de
presidir la interpretaciéon del conjunto; en otro caso, esto es, si
se estima que la Ley, eventualmente Organica, no respeta «el con-
tenido esencial» del derecho fundamental de que se trate, el Tribu-
nal de amparo, bien ordinario, bien constitucional, deberd atener-
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se a dicho contenido esencial para dispensar el amparo, sin que el
Tribunal ordinario tenga que demorar (lo que iria contra el man-
dato de «preferencia y sumariedad» que impone al amparo el ar-
ticulo 53,2) dicho amparo para substanciar un incidente previo de
inconstitucionalidad de dicha Ley Organica, inconstitucionalidad
que, segun el art. 552 de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitu-
cional, podra ya declarar el Tribunal Constitucional al resolver, en
su caso, el amparo constitucional.

22 Fuera de ese supuesto de la tutela directa de los derechos
mediante amparo, entendemos que habrd que aplicar la regla co-
mun sobre el monopolio de rechazo de las Leyes inconstituciona-
les por el Tribunal Constitucional, si bien el principio general de la
interpretacién del ordenamiento conforme a la Constitucién, sobre
el que hablaremos luego, debera ser aplicado aqui de manera es-
pecialmente intensa para no plantear la cuestién de la inconstitu-
cionalidad méas que en el caso extremo de una inconciliabilidad
manifiesta; el criterio de la aplicacién directa e inmediata de la
Constitucién fuerza aqui, como ya antes hermos notado, a una apli-
cacién simultanea y jerarquizada de la Constitucién y de las Leyes,
sin que Ja aplicacién de éstas pueda ocultar o excluir la aplicacién
primordial de la regulacién constitucional de los derechos funda-
mentales.

B) La aplicacion directa de la parte organizatoria y habili-
tante de los poderes constitucionales.

No cabe duda alguna de que la parte organica de la Constitu-
cion es vinculante para los érganos constitucionales por ella di-
sefiados, tanto para su formacién como para sus competencias y
funcionamiento. El efecto mas indiscutible del acto constitucio-
nal es el de construir de manera inmediata y efectiva un sistema
de poderes capaces de funcionar y de actuar. Este aserto ha sido
el Unico en el que tradicionalmente se resumia el valor normativo
directo de la Constitucién, y aunque esa exclusividad no sea hoy
de recibo, como ya sabemos, no hay razén para negar hoy la efec-
tividad de ese campo de aplicacién directa, salvo que se negase a
la vez la eficacia organizatoria inmediata de la Constitucién en su
funcién primaria de puesta en pie de un nuevo sistema de pode-
res y Organos por los que va a discurrir la vida entera del Estado
—sin lo cual ya no habria manera de saber qué cosa es una Cons-
titucién.

Los érganos constitucionales son los construidos o definidos por
la Constitucién. Muchos de ellos (por ejemplo, la Corona, Titulo II)
no precisan de desarrollo normativo ulterior sobre la regulacién
constitucional; otros si requieren ese desarrollo para su plena efec-
tividad (por ejemplo, la Ley electoral para la formacién de las
Camaras, art. 68, 69 y 70) y para su funcionamiento (por ejemplo,
Reglamentos de las Camaras, art. 72); a veces, en fin, hay una sim-
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ple previsién genérica de un drgano y de su misién y la remisién
integra de su organizacién y funcionamiento a una Ley Organica
(por ejemplo, Consejo de Estado, art. 107; Tribunal de Cuentas,
articulo 136).

Interesa destacar dos cosas respecto a esta parte organica de
la Constitucién:

1° Los preceptos organicos constitucionales son de inmedia-
ta aplicacién por todos los poderes publicos y, en concreto, por
los propios érganos a que la regulacién constitucional se refiere.
Existan o no normas complementarias o de desarrollo de esta re-
gulacién, ésta es plenamente eficaz por si misma y, por tanto, rige
la formacién y el funcionamiento de los érganos afectados, sin
que éstos o cualesquiera otros con los que entren en relacion ten-
gan que solicitar del Tribunal Constitucional interpretacién o
aplicacién ninguna. Si existiesen Leyes anteriores contrarias a la
regulaciéon constitucional habria que entenderlas derogadas por
virtud de la disposicién derogatoria 3, sin que sea preciso para
inaplicarlas promover una previa declaracién de inconstituciona-
lidad de las mismas ante el Tribunal Constitucional. La eficacia
inmediata de la Constitucién en su funcién organizatoria de los
nuevos poderes asi lo impone.

22 Una importante consecuencia de la regla anterior es que
todas las normas constitucionales que habiliten determinadas ac-
tuaciones a los 6rganos por ellas regulados son normas de apli-
caciéon inmediata, no obstante eventuales Leyes anteriores contra-
rias, que han de entenderse derogadas, segiin lo indicado. Este
criterio presenta bastante interés practico; por ejemplo:

— El Rey nombra y releva libremente a los miembros civiles
y militares de su casa (art. 65,2), lo que prevalece sin procedimien-
to especial ninguno sobre toda la normativa anterior sobre la ma-
teria, que no respondia siempre a ese criterio.

— Las Camaras pueden nombrar Comisiones de Investigacidn,
sobre cualquier asunto de interés publico (art. 76,1), con las fa-
cultades que de este precepto resulten, aunque sus Reglamentos
atin vigentes no lo hayan aun previsto (cfr., art. 45 del Reglamen-
to Provisional del Congreso, de 17 de octubre de 1977; art. 59 del
Reglamento Provisional del Senado, de 18 de octubre de 1977).

— Los Decretos-Leyes habran de dictarse segtin la regulacién
del art. 86 de la Constitucién, sin que sea aplicable (ni requiera
previa declaracién de inconstitucionalidad) lo dispuesto por el
articulo 10,3 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién
del Estado de 1957; del mismo modo que no sera preciso obtener
la declaracién de inconstitucionalidad de cuantos preceptos de
esta misma Ley prevén unos poderes del Jefe del Estado (y la
limitacién correspondiente de los del Presidente del Gobierno y
del Consejo de Ministros; por ejemplo: art. 10, nams. 3, 4, 6, 7;

3
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articulo 11, ntms. 2, 9, etc.) hoy incompatibles con la Constitu-
cidn, lo que significan que los poderes del Gobierno y de su Presi-
dente son hoy ejercitables en los términos que resultan directa-
mente de la Constitucién.

— La Administracién puede tomar iniciativas empresariales en
la actividad econémica (art. 128,2), sin necesidad de seguir los
procedimientos anteriores basados sobre el caricter subsidiario
de dicha iniciativa (Ley del Plan de Desarrollo, texto refundido
de 15 de junio de 1972, art. 5).

— A los juzgados y Tribunales corresponde «exclusivamente»
hacer ejecutar lo juzgado (art. 117,3), lo que supone una deroga-
cién de los tradicionales privilegios de la Administracién sobre
ejecucién de Sentencias contencioso-administrativas (arts. 103 y
siguientes de la Ley de esta Jurisdiccién, de 27 de diciembre
de 1956) y aun civiles en materia patrimonial (Ley General Presu-
puestaria de 4 de enero de 1977, art. 44); como a la vez se define
la obligacién de ejecutar las Sentencias y demas resoluciones fir-
mes de los jueces y Tribunales (art. 118), hay que entender tam-
bién derogado el limite que a las condenas patrimoniales a la
Administracién suponia la necesidad de una dotacién presupues-
taria de cobertura y la incoercibilidad de las Cortes en esta ma-
teria (art. 108 de la Ley de la Jurisdiccién contencioso-administra-
tiva).

Se trata, simplemente, de recordar la eficacia organizativa in-
mediata de la Constitucién para el montaje y funcionamiento de
los nuevos poderes, eficacia que no necesita en este campo, salvo
remisién inmediata de la misma y en la medida en que esa remi-
sién tenga que cubrir un vacio material completo, del intermedio
de la legislacién ordinaria. Si asi no se reconociese se estaria ne-
gando la mas elemental eficacia de la Constitucién, reduciéndola
a un mero documento retérico.

Parece innecesario precisar que este aserto hay que matizarlo
en un caso concreto, el de las Comunidades Auténomas regula-
das en el Titulo VIII. Como es conocido, la autonomia de estos
entes y su ambito no estd construida directamente por la Consti-
tucién, sino que ésta se limita a ofrecer un cuadro de posibilida-
des que deberad ser actuado mediante una opcién concreta de los
territorios interesados, articulada con una decisién de las Cortes
Generales, mediante el correspondiente Estatuto. La autonomia
efectiva y su alcance concreto surgen, pues, del Estatuto y no de
la Constitucién. Pero una vez dictados los correspondientes Esta-
tutos la Constitucidén seguird siendo una norma de aplicacién di-
recta en cuanto a su funcionamiento y a sus limites. Seria un error
pensar que los Estatutos, una vez concretada la opcién y el grado
de las respectivas autonomias, suplen definitivamente a la Cons-
titucién y la hacen en adelante inaplicable.
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C) La Disposicién Derogatoria de la Constitucion y su alcance.
El problema de la legislacion preconstitucional de contenido no
directamente politico.

a) Hemos hecho alguna alusién a la Disposiciéon Derogatoria
de la Constitucién y conviene detenernos de manera directa en la
interpretacién de su alcance, especialmente por lo que hace al
problema capital de su incidencia sobre toda la legislacién ante-
rior de contenido no directamente politico.

La Disposicién Derogatoria tiene tres apartados: en el 1.° se
declaran derogadas la Ley para la Reforma Politica de 4 de enero
de 1977, que fue el instrumento de la transicién politica, como es
sabido, y en la medida en que no hubiesen sido derogadas por
dicha Ley, todo el conjunto de Leyes Fundamentales del sistema
franquista, que se enumeran una por una. El apartado 2.° se refiere
al Real Decreto de 25 de octubre de 1839, en relacién con el régi-
men foral de las Provincias de Alava, Guiptizcoa y Vizcaya, cues-
tién que carece de interés para nuestro tema. Y, finalmente, el
apartado 3. de la Disposicién derogatoria dice lo siguiente:

«Asimismo quedan derogadas cuantas disposiciones se
opongan a lo establecido en esta Constitucién.»

Esta cldusula plantea problemas interpretativos de gran trans-
cendencia.

Tiene, por de pronto, un alcance claro, que es el que hemos
tratado de poner de manifiesto mas atras: la derogacién se en-
tiende producida ministerio legis para todas aquellas normas que
regulaban de manera distinta a la Constitucién aquellas materias
en que ésta es de indiscutible aplicacién directa, esto es, derechos
fundamentales y organizacién, competencia y funcionamiento de
los poderes. Aqui el efecto derogatorio implica que cualguier apli-
cador del Derecho, juez, Tribunal, 6rgano publico, sujeto privado,
intérprete de cualquier especie, ha de concluir en la falta de vigen-
cia de las normas anteriores y ha de proceder a la aplicacién di-
recta de los preceptos constitucionales. No hay ninguna necesidad
de remitir la cuestién de la contradiccién entre norma anterior
sobre dichas materias y norma constitucional al Tribunal Consti-
tucional, porque éste no entiende del problema de las derogaciones
de normas, sino, precisamente, de la posible contradiccién con la
Constitucién de normas formalmente vigentes. El texto del art. 163,
que es el basico, no admite dudas interpretativas: el juez ha de
plantear la cuestién de inconstitucionalidad ante el Tribunal Cons-
titucional sélo «cuando considere en alglin proceso que una norma
con rango de Ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el
fallo, pueda ser contraria a la Constitucién». No se trata, pues,
de un problema formal de vigencia o de derogacién, sino de validez
de fondo; y, sobre todo, la cuestién ha de referirse a la Ley «apli-
cable al caso», lo que presupone, precisamente, su vigencia y ex-
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cluye la posibilidad de aplicar esta mecanica respecto de las
normas derogadas ya de manera formal. El problema de la dero-
gacién debe, pues, ser resuelto de una manera previa por el juez
ordinario.

Nos parece dificilmente discutible esa conclusién: de la misma
manera que seria absurdo tener que llevar al Tribunal Constitu-
cional la decisién sobre la derogacién de aquellas normas expre-
samente referidas en el apartado 1 de la Disposicién Derogatoria,
puesto que el efecto derogatorio estd ya decidido de manera for-
mal, y con la maxima eficacia normativa posible, la que otorga la
supernorma constitucional, del mismo modo serid absurdo tener
que consultar al Tribunal si una determinada norma ha sido o no
derogada por el apartado 3 de la misma Disposicién. Es evidente
que en nada puede variar la solucién por el hecho de que el apar-
tado 3 contenga una cldusula derogatoria genérica e imprecisa
mientras que en el apartado 1 la derogacién es explicita y referida
a normas concretas; tal imprecision del apartado 3 debera ser
objeto de una interpretacién que concrete su alcance, pero no
puede nunca convertir un problema de derogacién en un problema
de inconstitucionalidad.

La interpretacién da inicialmente el resultado que hemos sos-
tenido: derogacién de todas las normas reguladoras de aquellas
materias en que la Constitucién tiene una pretensién de aplica-
cién directa e inmediata, esto es, derechos fundamentales y parte
organizativa y habilitante de los poderes publicos constitucionales.

Pero el verdadero problema surge ahora: ¢ha de entenderse
que se detiene ahi el efecto derogatorio de la Constitucién o, por
el contrario, debe extenderse a la totalidad de la legislacién ante-
rior a la Constitucién en cuanto le sea reprochable una contradic-
cién cualquiera con alguna de las normas o principios constitucio-
nales? Esta cuestién presenta la mayor importancia: si hubiese
que extender los efectos de la clausula derogatoria, apartado 3, a
la totalidad de las Leyes pre-constitucionales, sea cual sea su con-
tenido, la cuestién de su contradiccién con la Constitucién como
presupuesto de su derogacién deberia ser decidida por los jueces
y Tribunales ordinarios; en el otro caso no podria hablarse de
derogacién sino de inconstitucionalidad, aunque sea en la forma
de una inconstitucionalidad sobrevenida, y la cuestién, en cuanto
se plantee, deberda ser remitida al Tribunal Constitucional, cuyas
decisiones estimatorias tendran valor erga omnes y definitivo.

Aclaremos que los dos modelos preferentes del constituyente
espaiiol, la Constitucién italiana de 1947 y la Ley Fundamental ale-
mana de 1949, han resuelto este mismo problema de manera di-
versa.

b) La férmula de la Ley Fundamental de Bénn es la que se
contiene en su art. 123: «El Derecho en vigor antes de la reunién
del Parlamento Federal [constituyente] contintia rigiendo siempre
que no esté en contradiccién con la presente Ley Fundamentals,
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Esta férmula es muy clara en su expresién, puesto que se refiere
a todo el Derecho pre-constitucional, y precisa sin equivocos que
el que esté en contradiccién con la Constitucién habra de enten-
derse derogado. Por ello el Tribunal Federal Constitucional no ha
vacilado nunca en remitir la determinacién de esas contradiccio-
nes, en cuanto originan una derogacién formal, a los Tribunales
ordinarios, negdndose a aceptar la cuestién como un problema de
control de constitucionalidad de las Leyes.

Obsérvese que la férmula de la Constitucién espafiola es muy
diferente, lo que tiene interés porque los constituyentes han tenido
constantemente a la vista el texto aleman. No se refiere a todo el
Derecho anterior en general para proclamar su permanencia en
vigor con las salvedades que procedan, sino que se refiere tnica-
mente a «las disposiciones que se opongan» a la Constitucién. En
segundo término. el efecto derogatorio se proclama sélo de las que
«se opongan» a la Constitucién, no a las que estén en cualquier
género de contradiccién con ella, que es la férmula alemana (Wi-
dersprechen). Si a la vez comparamos esa férmula de normas «que
se opongan» a la Constitucién con la del art. 163 de ésta, que define
la cuestién de constitucionalidad cuyo monopolio de resolucién
se atribuye al Tribunal Constitucional, las diferencias son notables:
es aqui donde el constituyente ha empleado la férmula de norma
«contraria» a la Constitucién y no opuesta, lo que entendemos
que fuerza a dar a este concepto de «oposicién» un valor mas res-
tringido, como de regulacién directamente opuesta.

Nuestra opinién es que, en efecto, la clausula derogatoria 3 sélo
puede interpretarse en el sentido de que alcanza tinicamente a
aquellas normas de contenido politico que regulan las mismas
materias que las normas de la Constitucién que ésta ha querido
dar efecto de aplicacién inmediata y directa (esto es: derechos
fundamentales y parte organizatoria y habilitante de los poderes
ptblicos) v que efectiian esa regulacién de manera precisamente
opuesta o no compatible, icto oculi, con la regulacién constitucio-
nal. Toda otra posible contradiccién de la legislacién pre-constitu-
cional, en bloque, con los principios constitucionales no sera causa
de derogacién formal (y, por tanto, no podra ser decidida por los
jueces ordinarios, tinicos competentes para dilucidar los temas
de vigencia y derogacién de las normas), sino que dara lugar, sim-
plemente, al planteamiento de la cuestién de constitucionalidad
ante el Tribunal Constitucional, siempre, naturalmente, que se
refieran a leyes o normas con rango de Ley, pues ya sabemos que
éste es el Uinico supuesto en que opera el monopolio jurisdiccio-
nal del Tribunal Constitucional.

El problema ha sido resuelto asi en el caso italiano. La Cons-
titucidn italiana carece de clausula derogatoria expresa, pero eso,
como se comprende, no la dispensa de derogar todas las normas
que se opongan a ella, por ser éste un efecto ligado al caracter in-
novativo de toda norma y mas cuando esta norma es una Cons-
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titucién y pretende ser, por tanto, el fundamento y base de todo
el ordenamiento. Para justificar ese efecto derogatorio se invoca-
ba, en efecto, el art. 15 de las disposiciones preliminares del Cé-
digo Civil, que regula la sucesién de las Leyes en el tiempo. Pues
bien, la primera de las Sentencias dictadas por el Tribunal Cons-
titucional italiano (Sentencia niim. 1 de 1956) se enfrentd, justa-
mente, con el problema de si él era competente para decidir sobre
la inconstitucionalidad de las Leyes anteriores a la Constitucidn,
o, més bien, por tratarse de un tema de derogacién formal, debia
de resolverse la cuestién por los jueces o Tribunales ordinarios.
El Tribunal decidié en favor de la primera solucién, por estimar
que no se trataba de un problema de abrogacién sino de ilegitimi-
dad constitucional sobrevenida. La solucién, reiterada luego en
todas cuantas ocasiones se ha planteado, ha sido aceptada también
por la jurisdiccién ordinaria y por casi la unanimidad de la doc-
trina. Se trata, en efecto, de un problema de compatibilidad con
las bases constitucionales del ordenamiento juridico suscitada con
ocasién de la aplicacién actual de una norma, aunque la elabora-
cién de ésta haya sido anterior. Por esta razén la cuestién no es
planteable cuando se trata de una aplicacién ya consumada bajo el
antiguo ordenamiento constitucional.

En todo caso, es importante hacer inmediatamente una salve-
dad: esa inconstitucionalidad sobrevenida ha de referirse precisa-
mente a la contradiccién con los principios materiales de la Cons-
titucién, no a las reglas formales de elaboracién de las Leyes que
ésta establece hoy. El Tribunal Constitucional y la doctrina ita-
liana han precisado, en efecto, que no puede reprocharse incons-
titucionalidad a las Leyes (o Decretos-leyes y Leyes delegadas)
anteriores a la Constitucién por la sola razén de que la aprobacién
que en su momento las dio valor normativo sea contraria a las
reglas constitucionales actuales de aprobacién de las Leyes. El
principio tempus regit actum distribuye racionalmente en el tiem-
po esos dos efectos: la aprobacidn de la Ley se hizo conforme al
orden constitucional vigente en su momento; la aplicacién de la
Ley debe respetar los principios constitucionales del ordenamien-
to que rigen en el momento en que dicha aplicacién tiene lugar.

Afiadamos que, en el orden prictico, parece evidente que la
atribucién de esa cuestién al Tribunal Constitucional promete una
valoracién mdés apurada de la constitucionalidad de los textos le-
gales pre-constitucionales que lo que cabria esperar del enjuicia-
miento disperso por todos los érganos de la jurisdiccién ordinaria
como una cuestién de simple derogacién; el criterio de la lex
superior, administrado por una jurisdiccién especializada, ha de
rendir mejores frutos, con seguridad, que el de la lex posterior
aplicado por todos los Tribunales, dado ademas el principio de
conservacién de las normas en el tiempo y su correlativa no dero-
gacién de no producirse con la nueva una incompatibilidad mani-
fiesta (art. 2,2 CC). A la vez, las razones de una concentracién de
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la jurisdiccién frente a su dispersiéon parecen garantizar mucho
mas eficazmente, por razones que ya conocemos, la seguridad
juridica, esencial cuando se trata de la situacién de la totalidad
de las Leyes anteriores a la Constitucién.

v

EL PRINCIPIO DE LA INTERPRETACION CONFORME A LA
CONSTITUCION DE TODO EL ORDENAMIENTO

1. El principio.

La supremacia de la Constitucién sobre todas las normas y su
caracter central en la construccién y en la validez del ordenamien-
to en su conjunto, obligan a interpretar éste en cualquier momen-
to de su aplicacién —por operadores publicos o por operadores
privados, por Tribunales o por érganos legislativos o administra-
tivos— en el sentido que resulta de los principios y reglas cons-
titucionales, tanto los generales como los especificos referentes a
la materia de que se trate.

Este principio es una consecuencia derivada del carécter nor-
mativo de la Constitucién y de su rango supremo y estd recono-
cido en los sistemas que hacen de ese caricter un postulado ba-
sico. Asi, en Estados Unidos, todas las Leyes y los actos de la
Administracidon han de interpretarse in harmony with the Constitu-
tion; en Alemania el mismo principio impone die verfassungskon-
forme Auslegung von Gesetzen, la interpretacién de las Leyes con-
forme a la Constituciéon. En ambos casos, como practicamente en
todos los paises con justicia constitucional, el principio es de
formulacién jurisprudencial.

Parece claro que de nuestro derecho constitucional surge una
exigencia idéntica. ¢Cudal es su fundamento y su alcance?

2. Los origenes y los fundamentos del principio.

El origen del principio que impone la interpretacién conforme
a la Constitucién de todo el ordenamiento esta en el proceso de
constitucionalidad de las Leyes: antes de que una Ley sea decla-
rada inconstitucional, el juez que efectia el examen tiene el deber
de buscar en via interpretativa una concordancia de dicha Ley
con la Constitucién. La anulacién de una Ley es un suceso bastan-
te mas grave que la anulacién de un acto de la Administracién,
porque crea por si sola una gran inseguridad juridica. El legisla-
dor no tiene agilidad suficiente para cubrir inmediatamente el
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hueco que deja la norma anulada y ese hueco da lugar a una enor-
me confusién juridica para los ciudadanos y para todos los po-
deres publicos. Con frecuencia esa anulacién, que no implica por
si misma el restablecimiento de vigencia de la Ley anterior a que
sustituyé la anulada (cfr., art. 2,2 CC), y la laguna que crea, puede
determinar de hecho, como ha dicho alguna vez el Tribunal Cons-
titucional italiano, una «situacién de mayor inconstitucionalidad»
en la solucién practica de los problemas que la Ley anulada re-
gulaba. Es este horror vacui el que determina el principio formu-
lado asi por el Tribunal Federal Constitucional aleman: «es valido
el principio de que una Ley no debe ser declarada nula cuando
puede ser interpretada en consonancia con la Constitucién».

El mismo Tribunal, como también el Tribunal Supremo ame-
ricano, no ha dudado en conectar a ese principio una verdadera
«presuncién de constitucionalidad de las Leyes», que no es la sim-
ple afirmacién formal de que cualquier Ley se tendria por valida
hasta que sea declarada inconstitucional, sino que implica mate-
rialmente algo mds, lo siguiente: primero, una confianza otorgada
al legislativo en la observancia y en la interpretacién correcta de
los principios de la Constitucién; en segundo término, que una Ley
no puede ser declarada inconstitucional mas que cuando no exis-
ta «duda razonable» sobre su contradiccién con la Constitucién;
tercero, que cuando una Ley esté redactada en términos tan am-
plios que puede permitir una interpretacién inconstitucional habra
que presumir que, siempre que sea «razonablemente posible», el
legislador ha sobreentendido que la interpretacién con la que ha-
bra de aplicarse dicha Ley es precisamente la que la permita
mantenerse dentro de los limites constitucionales.

Pero este principio de la interpretacién del ordenamiento con-
forme a la constitucién no vincula unicamente al Tribunal Cons-
titucional, en el momento de la decisién del recurso de inconstitu-
cionalidad, sino también a todos los Tribunales en las funciones
aplicativas de la Constitucién que examinamos en el apartado pre-
cedente y que viene a cubrir, en realidad, segiin hemos visto, la
totalidad de su actuacién. Queda claro entonces que, sin perjui-
cio de que la regla haya nacido «en los intersticios del procedi-
miento» de justicia constitucional (para usar una conocida frase
de Summer Maine, de que —siguiendo a Maitland— yo mismo me
he servido en otra ocasién), en realidad ha venido a revelar un
verdadero principio general del ordenamiento que, por tanto, re-
sulta de necesaria aplicacién universal, también afectante, en con-
secuencia, ademés de a los Tribunales, a los operadores juridicos
publicos y privados de cualquier carécter, en cualquier aplicacién
del ordenamiento o de cualquiera de sus elementos.

Es, en efecto, el principio de unidad del ordenamiento, supues-
ta su estructura jerdrquica, y la situacién superior que en el seno
de esa estructura corresponde a la Constitucién, la que da prima-
cia necesaria a ésta en la integracién del ordenamiento entero y,
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por tanto, en su interpretacién, como operacién previa a cualquier
aplicacién del mismo. No se trata ya, pues, de simples necesida-
des o conveniencias técnicas de la Justicia Constitucional y de su
papel efectivo, sino de algo bastante mas general e importante.

3. Alcance y consecuencias del principio.

A) Los principios constitucionales y su valor.

La Constitucién asegura una unidad del ordenamiento esen-
cialmente sobre la base de un «orden de valores» materiales ex-
preso en ella y no sobre las simples reglas formales de produc-
cién de normas. La unidad del ordenamiento es, sobre todo, una
unidad material de sentido, expresada en unos principios genera-
les de Derecho, que o al intérprete toca investigar y descubrir
(sobre todo, naturalmente, al intérprete judicial, a la jurispruden-
cia), o la Constitucién los ha declarado de manera formal, desta-
cando entre todos, por la decisién suprema de la comunidad que
la ha hecho, unos valores sociales determinados que se proclaman
en el solemne momento constituyente como primordiales y basi-
cos de toda la vida colectiva. Ninguna norma subordinada —y to-
das lo son para la Constitucién— podra desconocer ese cuadro de
valores basicos y todas deberan interpretarse en el sentido de
hacer posible con su aplicacién el servicio, precisamente, a dichos
valores.

Recuperamos asi un tema con el que comenzamos este estudio:
el valor especifico de la Constitucién no como una norma cual-
quiera, de cualquier contenido, sino precisamente como portadora
de unos determinados valores materiales.

Estos valores no son simple retérica, no son —de nuevo hemos
de impugnar esta falaz doctrina, de tanta fuerza inercial entre nos-
otros— simples principios «programadticos», sin valor normativo
de aplicacién posible; por el contrario, son justamente la base
entera del ordenamiento, la que ha de prestar a éste su sentido
propio, la que ha de presidir, por tanto, toda su interpretacién y
aplicacién.

En nuestra Constitucién esos valores bésicos estan destaca-
dos de dos maneras: primero, en el Preambulo y en el Titulo Pre-
liminar, cuyo art. 1.° proclama como «valores superiores de su
ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el plu-
ralismo politico», y en el Titulo primero, art. 10 y Capitulo segun-
do, seccién primera (arts. 14 a 30); el art. 10,1, declara que «la
dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inheren-
tes, el libre desarrollo de la personalidad, el respetc a la Ley y a
los deméas son fundamento del orden politico y de la paz social»;
y el Capitulo segundo, seccién primera, formula el sistema formal
de libertades y derechos fundamentales. En segundo término, el
destacamiento de tales partes materiales como basicas dentro de
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la propia economia de la Constitucién resulta de su proteccién
reforzada en el procedimiento de reforma constitucional, equipa-
rando (art. 168) la revisién de cualquiera de esos preceptos (més
la forma de Estado mondarquica) a una revisién total de la Cons-
titucién, a un cambio de sistema. Se proclaman asi estos precep-
tos «decisiones politicas fundamentales», en la terminologia de
Schmitt, decisiones que fundamentan todo el sistema constitucio-
nal en su conjunto: la decisién por la democracia, la decisién por
el Estado de Derecho y por el Estado social de Derecho, la deci-
sién por la libertad y por la igualdad, la decisién por las autono-
mias territoriales de las nacionalidades y regiones, dentro de la in-
disoluble unidad de la Nacién espafiola, la decisién por un sistema
formal de libertades, la decisién por la Monarquia parlamentaria,
la decisién por el principio de legalidad, etc.

El caracter basico y fundamentante de estas decisiones permi-
te incluso hablar (como ha hecho Bachof y ha recogido ya la ju-
risprudencia del Tribunal Federal Constitucional aleman, como
antes ya, aunque con menos énfasis dogmaético, el Tribunal Supre-
mo americano) de posibles «normas constitucionales inconstitu-
cionales» (verfassungswidrige Verfassungsnormen), concepto con
el que se intenta subrayar, sobre todo, la primacia interpretativa
absoluta de esos principios sobre los demds de la Constitucién y
el limite (constitucional, como hemos visto: art. 168) que suponen
a la reforma constitucional.

Esos principios, cuyo alcance no es posible, naturalmente, in-
tentar determinar aqui, si se destacan como primarios en todo el
sistema y protegidos en la hipdtesis de reforma constitucional,
presentan, por fuerza, una «enérgica pretensiéon de validez», en la
frase de Bachof que mas atras hemos citado, y constituyen, por
ello, los principios jerdrquicamente superiores para presidir la in-
terpretacién de todo el ordenamiento, comenzando por la de la
Constitucién misma.

En ésta hay luego otros principios menos relevantes, todos los
que pueden inducirse de la totalidad de su texto, cuya eficacia in-
terpretativa de todo el ordenamiento subconstitucional resulta
también indiscutible; por ejemplo, seccién 2.# del Capitulo II del
Titulo I (derechos y deberes de los ciudadanos no conceptuados
como inmediatamente operativos), Capitulo III del mismo Titulo I
(principios rectores de la politica social y econémica); arts. 103 a
107, sobre la posicién constitucional de la Administracion; Titu-
lo VI, idem del Poder Judicial; Titulo VII, Economia y Hacienda;
Titulo VII, organizacién territorial del Estado, etc.

B) La interpretacion de los principios constitucionales: algu-
nos problemas.

Est4 adn presente en Alemania una polémica importante sobre
los criterios y métodos interpretativos de esa parte material de la
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Constitucién, polémica que no podrd aqui ser mais que aludida.
Esa polémica, muy convencionalmente esquematizada, ha contra-
puesto los nombres de Forsthoff y de Smend, por una parte; por
otra, ha contrastado una interpretacién iusnaturalista de los va-
lores de la Constitucién con otra ohne Naturrecht, sin Derecho
Natural, segun el titulo de un agudo trabajo de Haeberle.

Smend, con su conocida teoria de la integracién, formulada
originalmente en 1928, ha ejercido un extraordinario influjo sobre
los criterios interpretativos a emplear para la aplicacién de la
Constitucidén, influjo declarado en las decisiones del Tribunal Fe-
deral Constitucional. «La Constitucién, dice Smend, no puede ser
comprendida sélo como un estatuto de la organizacién, que estruc-
tura el Estado y que faculta e impone ciertas actividades al mismo,
sino, a la vez, como una forma vital de los ciudadanos que parti-
cipan en la vida del Estado». Los valores comunes expresados y
servidos por la Constitucién operan, pues, como valores de inte-
gracién colectiva de los ciudadanos y asi deben sobre todo ser
comprendidos y aplicados. Para Forsthoff este método seria pro-
pio de las ciencias del espiritu, extrafio a la sobriedad y a la for-
malidad del método juridico; su generalizacidén implicaria que la
Ley Constitucional quedaria deshecha, transformada en un sistema
de simples vivencias psicolégicas, lo que volatilizaria su positivi-
dad. La polémica posterior no resulté favorable a esta postura, y
mas bien fue clarificadora para concluir de perfilar la significacién
inequivocamente juridica del «sistema material de valores» de la
Constitucidn, sistema que no es una adicidn postiza y retdrica a
un esquema legal, sino ademas de supuesto implicito o explicito
de todo ordenamiento, algo completamente inevitable para la nor-
ma constitucional por resultar de la toma primaria de posicion
sobre el orden politico, sobre su funcién y sus limites, que, como
pudimos ver al comienzo de este estudio sobre la Constitucién,
ésta necesariamente supone.

Ultimamente un brillante articulo de Haeberle, ampliado en un
libro posterior, postula una «teoria de la Constitucién sin Dere-
cho Natural», frente al iusnaturalismo imperante en Alemania (y
expreso en la Ley Fundamental, como por cierto también en nues-
tra Constitucién, donde los derechos fundamentales son reconoci-
dos y protegidos y no creados por la Ley, antes bien, «inviolables»
también para ella: art. 10,1, casi todos los arts. 15 a 30, art. 53,1),
postula un criterio distinto y menos dogmatico. Lo sustancial de
los valores constitucionales seria definir un espacio abierto que
haga posible el juego de las posibles alternativas, que permita a
cualquier idea o tendencia la oportunidad de llegar a ser mayori-
taria. Seria la expresién de un «pensamiento de posibilidades», de
un «pensamiento de alternativas», que deje siempre abierto lo que
Bloch llamé «el principio esperanza» y evite la petrificacién de una
situacién dada. Los derechos fundamentales serian los vehiculos
y los manantiales de las innovaciones y de las alternativas. Lo esen-
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cial de la Constitucién no seria una cierta concepcién material del
hombre, sino construir la vida social y politica como un proceso
indefinidamente abierto; éste habia de ser, por tanto, el criterio
interpretativo fundamental.

Esta sugestiva explicacién alzaprima, en definitiva, al pluralis-
mo y a la democracia entre todos los valores constitucionales, en-
tendida ésta como un proceso continuo de hacer y deshacer com-
promisos ocasionales y siempre revocables. Es una opcién valida,
aunque obviamente (segun su propia tesis, en definitiva) no comtin
ni general, pero concluye finalmente ofreciendo un suelo material
axioldgico, por mas que venga a concretarse en una cierta estruc-
tura formal que hace posible el ideal, propuesto como superior,
de una sociedad abierta. Puede también opinarse —y es mas bien
nuestra inclinacién— que en la escala valorativa la concepcién
material y ética de la libertad, que parte de una idea integral del
hombre, parece lo sustancial y que es de ella de donde deriva una
sociedad abierta; por tanto, parece errémneo elevar esta ultima a
criterio basico desde el cual la libertad quedarfa instrumentalizada
como un simple arbitrio técnico.

Resulta innecesario precisar que no intentamos, con esas sim-
ples referencias, abordar aqui toda la completa tematica de la in-
terpretacién constitucional, cuyos problemas nos llevarian ahora
demasiado lejos.

C) Consecuencias del principio.

Volviendo a nuestro tema de la interpretacién del ordenamiento
conforme y bajo la direccién de la Constitucién, nos interesa, ya
para concluir, destacar algunas consecuencias que se imponen del
cardcter preceptivo de ese modo de interpretar.

Esquemdticamente, nos limitamos a destacar:

— Hay que entender, como ha notado Zippelius, que la Cons-
titucién constituye el «contexto» necesario de todas y cada
una de las Leyes y Reglamentos y normas del ordenamiento
a efectos de su interpretacién y aplicacién, aunque sea un
contexto que a todas las excede en significado y en rango;
en este sentido, habra que entender en adelante que la in-
dicacién del art. 3,1 de nuestro Cédigo civil, que ordena
interpretar las normas «segiin el sentido propio de sus pa-
labras, en relacién con el contexto» llama, en primer tér-
mino, para depurar ese contexto, a la norma constitucional.

— EI caricter normativo de la Constitucién no impone sélo su
prevalencia en la llamada interpretacién declarativa, tam-
bien en la (indebidamente) llamada interpretacién integra-
tiva, que colma insuficiencias de los textos legales a aplicar;
ambas funciones, aunque sin el caricter jerarquicamente
superior que manifiestamente presenta la Constitucién, estdn
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hoy recogidos al hablar de los principios generales del De-
recho por el art. 1,4 del Cédigo Civil, como es bien sabido.

La intepretacién conforme a la Constitucién de toda y cual-
quier norma del ordenamiento tiene una correlacién légica
en la prohibicién, que hay que estimar implicita, de cual-
quier construccién interpretativa o dogmaética que concluya
en un resultado directa o indirectamente contradictorio con
los valores constitucionales.

Las normas constitucionales son, pues, «<normas dominantes»
frente a todas en la concrecién del sentido general del or-
denamiento.

La generalidad del mandato de interpretacién conforme a la
Constitucién asigna, por si solo, un valor preeminente a la
doctrina legal que resulte de las Sentencias del Tribunal
Constitucional frente a cualquier otro cuerpo jurispruden-
cial de cualquier otro orden judicial, preeminencia que re-
sulta del cardcter de «intérprete supremo de la Constitucién»
que a aquel Tribunal corresponde, segin el art. 1.2 de su
Ley Organica de 1979; en este sentido hay que entender la
un tanto sorprendente afirmacién (como que es €l producto
de un proceso de redaccién complicado) del art. 161,1, a), de
la Constitucién, segin el cual «la declaracién de inconstitu-
cionalidad de una norma juridica con rango de Ley, inter-
pretada por la jurisprudencia, afectard a ésta», declaracion
bastante obvia por si misma si no fuese vista como aplica-
cién de ese principio mas amplio de preeminencia.

Por ello hay que concluir que la misma preeminencia de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional se produce sobre
la del Tribunal Supremo o cualquier otro Tribunal sectorial
cuando el Tribunal Constitucional no declara la inconstitu-
cionalidad de la Ley en cuestién y se limita a ofrecer de ésta
una interpretaciéon en consonancia con la Constituciéon que
permite mantener su validez; es el problema de las llama-
das «Sentencias interpretativas» del Tribunal Constitucional
y en particular en Italia «Sentence interpretative di rigetto».
Estas Sentencias no tendran valor erga omnes, efecto que el
articulo 164 limita a las que declaren la inconstitucionalidad,
y éstas la rechazan, pero como tal doctrina jurisprudencial,
y no como Ley o efecto general, prevalecera sobre la del
Tribunal Supremo en cuanto haga referencia a la compati-
bilidad constitucional de la Ley interpretada, esto es, en
cuanto la interpretacién del Tribunal Supremo suponga una
colisién con la Constitucién —no, por supuesto, en otro caso.
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NOTA BIBLIOGRAFICA

Sin afdn de ofrecer una informacién completa, haré referencia
a las fuentes mas relevantes que pueden amparar o explicar al-
gunas de las opiniones que el texto propugna o las indicaciones
que en él se hacen.

Introduccion y apartado 1

La doctrina de la falta de valor normativo de las Constituciones
espafiolas ha sido, antes y después de 1939, doctrina comun del
Tribunal Supremo, que nunca ha admitido la irivocacién ante cual-
quiera de sus Salas como derecho aplicable (a lo sumo como prin-
cipios interpretativos) de los preceptos constitucionales, tradicién
que es en este momento enormemente grave y necesitada de una
enérgica conmocién. Quiza la tnica excepcién sea la verdadera-
mente poco afortunada serie de Sentencias de la Sala 4.2, a partir
de la de 1 de abril de 1977, sobre legalizacién de partidos politicos,
en las que el Tribunal Supremo negé la aplicacién de un Decreto-
Ley sobre la base de su supuesta inconstitucionalidad (nada menos
que por no recoger el principio del «caracter revisor» de la juris-
diccién contencioso-administrativa, principio que no ya las anti-
guas Leyes Fundamentales, sino ni siquiera la Ley de la Jurisdic-
cién contencioso-administrativa recoge en los términos que las
Sentencias interpretan). Vid. sobre esto M. Aragén, La Sentencia
del Tribunal Supremo sobre la legalizacion del PCE (un caso de
control judicial de la constitucionalidad de las Leyes), en «Revista
Espafiola de Derecho Administrativo», 14, 1977, pags. 507 y ss.;
por cierto que en este articulo podréa verse una referencia de ju-
risprudencia sobre la falta de valor normativo de la Constitucion
desde 1862 a 1977, asi como referencias doctrinales, que aqui ex-
cusamos.

Sobre el principio monérquico, vid. O. Hintze, Das monarchi-
sche Prinzip und die konstituzionelle Verfassung, en su obra Staat
und Verfassung, 2.* ed., Gottingen, 1962, pags. 359 y ss. H. O. Meis-
ner, Die Lehre vom monarchischen Prinzip, repr. de 1913, Aalen,
1969. Th. Ellwein, Das Erbe der Monarchie in der deutschen Staats-
krise, Miinchen, 1954. E. Kaufmann, Studien zur Staaislehre des
wmonarchischen Prinzips, en su obra recopilativa Autoritit und Frei-
heit. Gesammelte Schriften, I, Gottingen, 1960, pags. 1 y ss. E. R.
Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, 1, Stuttgart, 1957,
paginas 651 y ss.

El discurso de F. Lasalle, Ueber Verfassungswesen, 1862, ha sido
reeditado varias veces; se ha manejado la reimpresién de la Wis-
senschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt, 1958. Sobre las ideas
constitucionales de Marx y los marxismos, vid., entre tanta biblio-
grafia, M. Adler, Die Staatsauffassung des Marxismus. Ein Beitrag
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zur Unterscheidung von soziologischer und juristischer Methode
(1922), repr., Darmstadt, 1973. Stoyanovitch, Marxisme et Droit, Pa-
ris, 1964, asi como el tomo XII de los «Archives de Philosophie du
Droit», monografico sobre el tema, 1967.

Sobre el iuspublicismo aleman hasta Kelsen y su idea rebajada
de Constitucién, E. W. Bockenforde et alt., Probleme des Konstitu-
tionalismus im XIX Jahrhundert, en «Der Staat», 1, 1975. C. Schmitt,
Teoria de la Constitucion, traduccién espafiola, Madrid, 1935. Bas-
te recordar, para ilustracién de lo que se indica en el texto, que
para George Jellinek, nada menos, la Unica caracteristica juridica
esencial de las Leyes constitucionales es exclusivamente su super-
legalidad formal; por ello, afiade, la Constitucién «no tiene signi-
ficacién juridica practica en aquellos Estados que no tienen for-
mas especiales para su adopcion y modificacién. Por ello estos
Estados, que no conocen ninguna diferencia formal entre sus di-
ferentes Leyes, son méas consecuentes cuando rechazan el resumen
de una serie de determinaciones legales bajo el nombre de docu-
mento constitucional»: Allgemeine Staatslehre, 3.2 ed., Berlin, 1914,
pagina 534 (otra traduccidn, en la versién espafiola de F. de Los
Rios, Teoria General del Estado, reimpresién, Buenos Aires, 1954,
pagina 403). El texto, que es la almendra de la teoria juridica de la
Constitucién de esta biblia del constitucionalismo (!) clasico, vale
por si solo mas que una larga explicacién; reparese en la califica-
cion de la Constitucién como el resumen de una serie de determi-
naciones legales (Zusammenfassung einer Reihe von Gesetzesbes-
timmungen).

Sobre Santi Romano, sus obras basicas, L'ordinamento giuri-
dico, 1918 (2.» ed. Firenze, 1945), Corso di Diritto costituzionale,
Padova, 1943, y Principi di Diritto costituzionale generale, 2.* ed.,
Milano, 1946. Sobre el concepto de una «costituzione materiale»,
Mortati, voz Costituzione dello Stato, en Enciclopedia del Dirit-
to, XI (y ahora en sus Scritti, 11, Milano, 1972, pags. 79 y ss.), y
sus Istituzioni di Diritto publico, 8.2 ed. Padova, 1969, pags. 19 y ss.
Sobre Schmitt, su propia obra citada, de donde se toma su frase
sobre el Estado como Constitucion.

Los dos conceptos de H. Heller que se utilizan, en su libro Die
Souverdnitit, 1927, ahora recogido en su Gesammelte Schriften, 11,
Recht, Staat, Macht, Leiden, 1971, pags. 95 y 98.

La referencia a Martinez Marina, es a su obra Teoria de las
Cortes o grandes Juntas Nacionales de los Reinos de Ledén y Cas-
tilla. Monumentos de su Constitucion politica y de la Soberania
del Pueblo, Madrid, Imprenta de D. Fermin Villalpando, 1813, 3 to-
mos; su doctrina es la que aparece resumida en el «Discurso Pre-
liminar» de la Constitucién de Cadiz.

La referencia de Maravall sobre el proyecto constitucional co-
munero es a su obra Las Comunidades de Castilla. Una primera
revolucion moderna, Madrid, 3.* ed., 1979, cuyas conclusiones hace
suyas Joseph Pérez, La Révolution des «Comunidades» de Castille
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(1520-1521), Bordeaux, 1970, pags. 563 y ss. El texto del proyecto de
Ley perpetua, que recogié Sandoval en su Historia de la vida y he-
chos del Emperador Carlos V, Amberes, 1681, puede verse ahora
publicado como Apéndice a la reedicién de la obra clasica de Juan
Maldonado, La Revolucion Comunera. El movimiento de Espafia, o
sea, historia de la revolucién conocida con el nombre de las Comu-
nidades de Castilla, ed. y prélogo de Valentina Ferndndez Vargas,
Ediciones del Centro, Madrid, 1975, pags. 307 y ss.

Sobre el constitucionalismo suizo, vid. el completo libro de
F. Renner, Der Verfassungsbegriff im staatsrechtlichen Denken
der Schweiz im 19. und. 20. Jahrhundert. Ein Beitrag zur Dogmen-
geschichte, Ziirich, 1968.

Sobre el concepto de Constitucién, vid. por todos, con sus re-
ferencias, K. Stern, Das Staatsrecht der BRD. Band I. Grundbegrif-
fe und Grundlagen des Staatsrechts, Strukturprinzipien der Ver-
fassung, Miinchen, 1977, asi como el volumen colectivo Verfassung,
que antologiza una serie de trabajos bdsicos, con introduccién de
M. Friedrich, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt, 1978.
En nuestra bibliografia, especialmente, Pérez Serrano, Tratado de
Derecho Politico (1936). Madrid, 1976, pags. 453 y ss., y M. Garcia-
Pelayo, Derecho Constitucional comparado, 3.2 ed., Madrid, 1953, pa-
ginas 33 y ss.

La cita de Rousseau, en Contrat social, Lib. I, cap. VI.

La referencia de Loewenstein, en su Teoria de la Constitucion,
trad. esp., 2.2 ed., Barcelona, 1970, pags. 218 y ss.

APARTADO 11

La cita de Kaegi corresponde a su obra Die Verfassung als recht-
liche Grundordnung des Staates, Ziirich, 1945, pags. 41 y ss.

La referencia de Fleiner, de sus Iustitutionen des deutschen
Verwaliungsrecht, 8.2 ed., Tiibingen, 1928, pag. 3.

El libro de J. W. Gouch, es el excelente The fundamental law
in inglish constitutional history, Oxford, 1955.

La tesis de Mc Ilwain alude a su importante obra High Court of
Parliament and its Supremacy, Yale, 1910.

Las referencias siguientes sobre la formacién del Derecho norte-
americano proceden, en lo esencial, del propio Mc Ilwain, Consti-
tutionalism ancient and modern, rev. ed., Ithaca New York, 1958.
R. Pound, The development of constitutional guarantees of liberty,
New Haven, 1957, y E. S. Corwin, cuya obra se cita en el texto,
The «Higher Law» background of American Constitutional Law,
originariamente publicado en la «Harvard Law Review», XLII,
1928-1929, pégs. 149 y ss. y 365 y ss., y luego reimpreso; he uti-
lizado la ed. de Cornell University Press, 4. reimpr., 1961. Igual-
mente la obra de B. Schwartz, 4 commentary on the Constitution
of the U. S., Tomo 1, The powers of Government, New York, 1963.
E. V. Rostow, The sovereing prerrogative: The Supreme Court
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and the quest for Law, New Haven, 1962. W. B. Munro, The Go-
vernment of the U. S., 5. ed., New York, 1954.

Sobre la Declaracién de Independencia y su filosofia, especial-
mente, Becker, The Declaration of Independence. A study in the
history of political ideas (1922), New York, 1960.

La cita de Lord Acton se toma de Corwin, cit., pag. 83.

Sobre el principio constitucional inglés de la «soberania del
parlamento» sigue teniendo valor la clasica exposicién de Dicey,
Introduction to the study of the law of the Constitution, 9.2 ed.,
London, 1952, pags. 37 y ss. Sir 1. Jennings, The Law and the Cons-
titution, 4.* ed., London, 1955, pags. 136 y ss.

Las citas de W. Blackstone corresponden a sus Comentaries on
the Laws of England, lib. I, cap. 11, § I1I (en la 6.2 ed., London, 1825,
Tomo I, pags. 160-162).

En el constitucionalismo francés, puede verse la excelente ex-
posicién clasica de Esmein-Nézard, Eléments de Droit Constitution-
nel, 8.2 ed. Paris, 1927.

Sobre el sistema europeo de justicia constitucional puede verse
la recopilacién de trabajos basicos entre 1929 y 1971 recopilados,
con una introduccién por P. Haeberle, con el titulo Verfassungs-
gerichtsbarkeit, Darmstadt, 1976, con amplia bibliografia.

En particular, las ideas fundamentales de Kelsen sobre el tema,
ademds de en su Reine Rechtslehre (2.2 ed., Wien, 1960), en Wesen
und Entwicklung der Staatsgerichisbarkeit, que fue su ponencia
en la reunién de 1929 de la Asociacién de Profesores alemanes de
Derecho publico, publicada en el Heft 5 de las publicaciones de
esta Asociacién, Berlin, 1929, pags. 30 v ss. y La garantie juridictio-
nelle de la Constitution, trad. fr., en «Revue de Droit Public», 1928,
paginas 197 y ss.

Exposiciones valiosas del sisterna y su comparacién con otros,
en G. Volpe, L'ingiustizia delle leggi. Studi sui modelli di giustizia
costituzionale, Milano, 1977. R. Marcic, Verfassung und Verfas-
sungsgericht, Wien, 1963. Spanner, Die richterliche Priifung von
Gesetzen und Verordnungen. Eine rechtsvergleichende Unter-
suchung iiber die Hauptaufgabe der Verfassungsgerichtsbarkeit,
Wien, 1951. Capelletti, El control judicial de la constitucionalidad
de las Leyes en el Derecho comparado, trad. esp., México, 1966
(Edicién italiana, Milano, 1973). H. Fix Zamudio, Veinticinco aios
de evolucion de la justicia constitucional 1940-1965. México, 1968.

Sobre el proceso constitucional de 1932 en el Staatsgerichtshof
aleman a que se alude en el texto, vividamente Volpe, cit., pags.
165 y ss.

La alusién a la «perversién del ordenamiento juridico» se hace
sobre F. Von Hippel, Die Perversion der Rechtsordnungen, Tiibin-
gen, 1955.

Parece innecesario recoger titulos sobre los sistemas alemén e
italiano actuales; respecto al primero véase la recopilacién de Hae-
berle ya citada y su bibliografia; sobre el segundo, aparte del ya

4
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cliasico P. Calamandrei, La illegittimita costituzionale delle leggi
proceso civile, Padova, 1950, de un kelsenismo casi estricto, el re-
ciente libro de G. Zagrebelsky, La giustizia costitucionale, Bolog-
na, 1977, con mas referencias.

Sobre el sistema de Tribunal de Garantias Constitucionales de
la Constitucién republicana espafiola, R. Reyes, La defensa cons-
titucional, Madrid, 1934. N. Alcald-Zamora y Castillo, Significacidn
y funciones del Tribunal de Garantias Constitucionales, en sus
Estudios de Derecho Procesal civil, penal y constitucional. Buenos
Aires, 1944, pag. 512. J. Tomas Villarroya, El recurso de inconsti-
tucionalidad en el Derecho espariol (1931-1936), en «Revista del
Instituto de Ciencias Sociales», Barcelona, 11, 1968.

APARTADO 111

Hay aqui muy pocas referencias que ofrecer, puesto que la
Constitucion de 1978 anin carece de bibliograffa propiamente téc-
nica. Practicamente la tnica obra de conjunto recomendable es
aun las Lecturas sobre la Constitucion espariola, de valor desigual,
coleccién de trabajos coordinada por T. R. Fernandez, 2.2 ed. Ma-
drid, 1979.

Los conceptos sobre la «vinculacion mas fuerte» se toman, los
americanos de E. S. Corwin, voz Judicial review, en la Encyclope-
dia of the Social Sciences, repr., 1954, tomo VII, pag. 457; y los
alemanes de V. Haak, Normenkontrolle und verfassungskonforme
Gesetzesauslegung. Eine rechtsvergleichende Untersuchung, Bonn,
1963, pag. 121. El concepto de diktaturfestige, en Volpe, cit., pa-
gina 216. La cita de Bachof, de su obra recopilativa Wege zum
Rechtsstaat. Ausgewdhlte Studien zum Offentlichen Recht, Athe-
nium, Regensburg, 1979, pag. 179.

La férmula constitucional francesa sobre el Ejército a que se
alude en el texto como fuerza esencialmente subordonnée et obéi-
sante (subordinada y obediente), con la consecuencia de su im-
posibilidad de deliberar y adoptar posiciones propias, procede de
las Constituciones revolucionarias (Constitucién de 1791, art. 12
del Titulo IV; Constitucién del afio III, art. 275; Constitucién de
1848, art. 104) y ha sido desarrollada desde Hauriou, Précis de
Droit Constitutionnel, 2.2 ed., Paris, 1929, pags. 110 y ss. Cfr., igual-
mente G. de Vergottini, Indirizzo politico della difesa e sistema
costituzionale, Milano, 1971.

A los conceptos alemanes de Priifungsrecht y Verwerfungskom-
petenz en relacién con la facultad judicial de enjuiciar las normas
antes de su aplicacién, me he referido, con referencias, en mi libro
Legislacion delegada, potestad reglamentaria y poder judicial, Ma-
drid, 1970, pags. 10 y ss. (y en el Curso de Derecho Administrativo
redactado en colaboracién con T. R. Fernandez, Tomo 1, 1978, pa4-
ginas 137 y 138), a lo que me bastard ahora remitirme.

La Sentencia del Tribunal Supremo americano Trop V. Dulles,
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1958, se toma de E. V. Rostow, The sovereign prerogative: The Su-
preme Court and the quest for law, cit., pag. 138.

La cita de P. Lerche, de su trabajo Stil, Methode, Ansicht, 1961,
ahora recogido en el tomo Verfassung, editado por Haeberle, ya
cit., pag. 201.

El concepto de «determinaciones de fines del Estado» como
contenido de ciertas normas constitucionales, que expresa bastan-
te mejor su contenido que el famoso de «normas programaticas»,
tan nefasto para nuestro Derecho, en U. Scheuner, Staatszielbestim-
mungen, ahora recogido en la obra del autor Staatstheorie und
Staatsrecht. Gesammelte Schriften, Berlin, 1978, pags. 223 y ss.

Para la interpretacion del art. 1 de la Grundgesetz, del que se
indica en el texto que es el modelo visible del art. 53,1 de nuestra
Constitucién, vid., Maunz-Duerig-Herzog, Grundgesetz. Kommentar,
Miinchen, 1970, comentario al art. 1, especialmente nims. 103 y ss.

Sobre la doctrina alemana de la garantia del «contenido esen-
cial» de los derechos en su regulacién, esencial para interpretar
nuestro art. 53,1, vid., por todos P. Haeberle, Die Wesensgehalts-
garantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, 2.2 ed. Karlsruhe, 1972,

Sobre el tema de la cldusula derogatoria de la Constitucién,
importante como pocos, es contrario a la tesis que se sostiene en
el texto, aunque parece que sdlo para la fase anterior a la entrada
en juego del Tribunal Constitucional, G. Trujillo, Juicio de legiti-
midad e interpretacion constitucional: cuestiones problemdticas
en el horizonte constitucional espariol, «Revista de Estudios Po-
liticos», 7 (nueva época), 1979. Para los casos aleman e italianc pue-
de verse: K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der BRD,
112 ed., Heidelberg, 1978, pag. 269. Maunz-Duerig-Herzog, Grund-
gesetz Kommentar, cit., com. al art. 123, ntums. 6-10. Zagrebelsky,
cit., pags. 42 y ss. Crisafulli, Lezioni di Diritto costitucionale, 4.* ed.,
tomo II, L'ordinamento costitucionale italiano, Padova, 1976, pa-
ginas 204 y ss. Sandulli, Il giudizio sulle leggi. La cognizione della
Corte costituzionale e i suoi limiti, Milano, 1967, pags. 33 y ss.
C. Mortati, Competenza esclusiva della Corte Costituzionale a di-
chiarare linvalidita delle leggi anteriore alla Constituzione, 1958,
ahora recogido en su Scritti, Milano, 1972, Tomo 1II, pags. 821 y ss.

Es obvio que la irretroactividad de la declaracién de inconsti-
tucionalidad de una Ley pre-constitucional no puede prolongarse
mas alla de la vigencia de la Constitucién misma: vid. F. Delfino,
La dichiarazione di illegitimitd costituzionale delle leggi. Natura
ed effetti. Napoli, 1970, pag. 140.

APARTADO IV

Aqui se han utilizado sobre todo fuentes alemanas. La ya citada
monografia de Haak sobre el tema de la interpretacién conforme
a Ja Constitucién y la de H. Bogs, Die Verfassungskonforme Ausle-
gung von Gesetzen, Stuttgart, 1966. H. Ehmke, Prinzipien der Ver-
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fassungsauslegung, en las publicaciones de la «Vereinigung» de
Profesores alemanes de Derecho Publico, tomo 20, 1963. R. Zippe-
lius, Verfassungskonforme Auslegung von Gesetzen, en Bundesver-
fassungsgericht und Grundgesetz. Festgabe aus Anlass des 25 jih-
rigen Bestehen des Bundesverfassungsgericht, Tomo II, Tiibingen,
1976, pags. 108 y ss. Y las obras generales de Stern, citada ya, pa-
ginas 111 y ss., y de K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts,
cit., pags. 31 y ss.

Las referencias sobre el Derecho norteamericano se toman so-
bre todo del citado articulo de Corwin sobre la Judicial review y de
A.y S. Tunc, Le systéme constitutionnel des Etats Unis d’Amerique,
Paris, 1954, tomo II, pags. 286 y ss.

La aludida frase de Summer Maine dice asi: «Tan grande es la
importancia del sistema de acciones en la infancia de los Tribunales
de justicia que el Derecho sustancial aparece a primera vista como
un producto gradualmente segregado por los intersticios del pro-
cedimiento». Cita segiin Maitland, The forms of action in Common
law, ed. by Chaitor y Whittaker, Cambridge, 1954, pag. 4. Mi propia
utilizacién de estos conceptos, en La interdiccion de la arbitrarie-
dad en la potestad reglamentaria, ahora en el libro Legislacion
delegada, cit., pag. 214.

La revalidacién actual del concepto schmittiniano de Verfas-
sungsgrundordnungsentscheidung (decisiones constitucionales fun-
damentales) que «determinan la totalidad de la unidad politica
respecto a su especial existencia», en Stern, Das Staatsrecht, pa-
ginas 93 y ss. Maunz-Duerig-Herzog, en el Comentario cit., art. 79,
paragrafo 29 y alli referencias. Estas decisiones fundamentales
tienen, por ello, a los efectos de la reforma constitucional, una
especial «firmeza» (Standfestigkeit), son normas «mas fuertes»
(starke Normen), de modo que su alteracién supone en realidad
el ejercicio de un nuevo poder constituyente, por tanto originario
y ya no vinculado por la Constitucién precedente, determinando
asi el surgimiento de una Constitucién nueva y distinta.

El concepto de «normas de la Constitucién inconstitucionales»
es de Bachof y se recoge en el trabajo de ese titulo recogido ahora
en Wege zum Rechtsstaat, cit., pags. 1 y ss., y es admitido por toda
la doctrina en cuanto jerarquiza ciertos principios constitucionales
sobre los demads. También lo admite la jurisprudencia del Tribunal
Federal Constitucional: Stern, Das Staatsrecht, pags. 93 y ss;
segin el Tribunal, en una famosa Sentencia de 1953, existe una
vinculacién del «poder constituyente constituido» o de reforma
constitucional a ciertos «valores juridicos supraordenados» —los
que expresan esos principios o decisiones fundamentales superio-
res (ibidem, pag. 95). En la doctrina constitucional suiza también
se distingue hoher— und minderwertiges Verfassungsrecht (un
Derecho o normas constitucionales de mayor y de menor valor):
Renner, Der Verfassungsbegriff im Staatsrechtlichen Denken der
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Schweiz, cit., pags. 496 y ss. Para la posicién analoga de la juris-
prudencia americana, primando entre todos (preferred position)
a los cuatro derechos fundamentales de la Primera Enmienda, vid.
Loewenstein, Teoria, cit., pags. 192 y ss.

La polémica alemana sobre los métodos de interpretacién cons-
titucional, puede seguirse, la de Smend-Forsthoff en el citado tomo
Verfassung, editado por M. Fredrich, donde recoge, ademas del
trabajo de Forsthoff (Die Umbildung des Verfassungsgesetzes,
1959-1976), los de quienes le replicaron (Hollerbach, Lerche, etc.).
También puede verse su reflejo final en las obras generales citadas
de Stern y Hesse, asi como en la recopilacién de trabajos sobre el
tema, dirigida por R. Dreier y F. Schwegmann, Probleme der Ver-
fassungs-interpretation, 1976. La frase de Smend que se transcribe
se toma de la referencia de Stern, cit., pag. 111, pero puede verse
mas ampliamente desarrollada en su importante trabajo Verfas-
sung und Verfassungsrecht, 1928, ahora recogido en sus Staats-
rechtliche Abhandlungen und andere Aufsdtze, Berlin, 1955, pégi-
nas 119 y ss. Una exposicién valida de su doctrina en F. J. Conde,
Introduccion al Derecho Politico actual, Madrid, 1953, pags. 135 y ss.
La posicién de Haeberle en su trabajo de 1974, Verfassungstheorie
ohne Naturrecht, se recoge también en el reader Verfassung citado
en primer término y, ademis, ha sido objeto de una importante
ampliacién en el libro reciente del autor Verfassung als dffentlicher
Prozess. Materialen zu einer Verfassungstheorie der offenen Gesell-
schaft, Berlin, 1978; el concepto de «sociedad abierta» se utiliza en
el Sentido de Popper, cuyo libro basico, The open society and its
enemies, London, 1945, estd traducido al castellano. También lo
esta el libro basico de Ernst Bloch, E! principio esperanza, Ma-
drid, 1978. La referencia de Zippelius a la Constitucién como «con-
texto» de las Leyes singulares, en su citado trabajo Verfassungs-
konforme Auslegung, epigrafe «Die Verfassung als Kontext der
Gesetze», pags. 108 y ss.

El concepto de «normas dominantes» (Dominanznormen) para
calificar la funcién interpretativa de la Constitucién en relacién
con el Derecho Administrativo y otros sectores del ordenamiento,
en Bogs, Die Verfassungskonforme Auslegung, pag. 23.

Sobre el problema de las Sentencias interpretativas de rechazo
de inconstitucionalidad, Crisafulli, cit., pags. 358 y ss., y alli otras
referencias. Analogo el caso aleman: vid.,, K. Vogel, Rechtskraft
und Gesetzeskraft der Entscheidungen des Bundesverfassungs-
gerichts, en la obra Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz,
cit., pags. 607 y ss.






La reforma del régimen economico
del matrimonio
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Sumario: I. INTRODUCCION: El tema. El punto de partida. Etapas y
estado actual de la reforma.—II. PRINCIPIOS GENERALES Y REGI-
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optativos.—III. LA APORIA DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES Y
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administracién individual de los gananciales. La adquisicién individual de
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de obligar a la comunidad.—V. CONCLUSION CRITICA.

I. INTRODUCCION
El tema.

El presente trabajo versa sobre un tema menos sensacionalista
que el de otras reformas legislativas proyectadas, como la del
régimen de la filiacién. Sin duda es, 1a que va a ocuparnos, materia
vivida, practica y corriente, que aparece sobre el tapete de las
familias siempre que fallece o se separa un cényuge con algunos
bienes de fortuna, pero no es objeto de conversacién cotidiana,
y, por tanto, tampoco de atencién periodistica, y segiin me parece
no sélo a causa del caricter eminentemente técnico dec la norma-
tiva que la regula, sino también de un cierto pudor o reparo que
cunde en muchas de las regiones gobernadas por el Cédigo civil,
de tratar de la base econdémica del matrimonio y eventualmente
la contribucién de las familias, cuando los novios se disponen a
casarse, como si descender a estos detalles materiales y prosaicos
restase espiritu y dignidad a la unién que se supone de dos almas y
dos corazones. Sea ello como fuere, lo cierto es que los capitulos
matrimoniales entre novios. en los territorios de auténtico Derecho



344 José Luis Lacruz Berdejo

comutin, son practicamente desconocidos, en contraste, por ejemplo,
con su frecuencia en Francia, donde, hasta el siglo pasado, la
boda del hijo de una familia medianamente provista sin celebrar
capitulaciones acarreaba cierta desconceptuacién social, o quiza
una nota de irresponsabilidad para los padres y para los contra-
ventes, cuya despreocupacién acerca de las futuras relaciones pe-
cuniarias de éstos y su aseguramiento notarial no se atribuia a
pudor o reparo en hablar sobre un tema considerado de la mayor
trascendencia y de necesaria discusién.

A la falta de cotidianeidad del tema del régimen econémico
corresponde una ignorancia general sobre él, reducido, en el co-
nocimiento vulgar, al hecho de participar cada cényuge, por mitad,
en las ganancias del matrimonio, extremo que acepta la gente, por
regla general, como algo apodictico e indiscutible; y al de que =l
cényuge abandonado o separado sin culpa suya tenga derecho a
una pensién alimentaria a cargo del otro, para si y para los hijos
comunes.

Fuera de esto la regulacién de las relaciones econémicas entre
cényuges, en el aspecto civil, ha venido siendo, en los territorios
de Derecho comun, cosa de los juristas: de los abogados, notarios
y registradores, en principio, y, en tultimo término, de los jueces
Y cosa de juristas es también esta reforma: conveniente, desdc
luego, y atin exigida por el principio de igualdad juridica de sexos,
y por tanto de los cényuges, impuesto por la Constitucién; pero
ajena a las preocupaciones del vulgo. Si el gobierno no la hubiera
realizado, no creo que el clamor popular le hubiera obligado a
ello, una vez derogados en 1975 los preceptos cuyos principios eran
mas antitéticos a la demanda social: 1a necesidad de licencia mari-
tal ante todo, o la prohibicién de otorgamiento postmatrimonial de

capitulaciones por quienes, enemistados, se separan, segin se dice,
«amistosamente».

El punto de partida.

Y sin embargo, es cierto que la regulacién actual de los regi-
menes matrimoniales, y en particular del régimen legal, atin tras
la reforma del 75, no satisface las aspiraciones de justicia de una
sociedad igualitaria, primado como estid el marido con unos pods-
res exorbitantes que llegan hasta comprometer €l los bienes co-
munes por sus deudas personales, y ser él quien los administra y
dispone de ellos; aun para los inmuebles y establecimientos mer-
cantiles, es él quien tiene la iniciativa de su enajenacién. La esposa,
adquirida recientemente la plena libertad y con ella la perfecta
disponibilidad de sus bienes personales, queda, en cuanto a los
comunes, en una posicién secundaria y subordinada. Puede, i,
ciertamente, comprometer dichos bienes en el ejercicio de su po-
testad doméstica, pero no participa en su administracién ni en la
disposicién del dinero y los restantes objetos muebles, entera-
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mente confiada al marido, que es quien va a decidir lo que se
gasta y lo que se ahorra, asi como la forma de ahorrar y cuil sea
la inversién de lo economizado. A la mujer sélo le queda, aqui,
una misién de vigilancia: el control de las ventas de inmuebles, a
las que puede negar su asentimiento (pero no podria proponerlas
ella), y la vigilancia de las operaciones del marido, a fin de que-
jarse al juez si las realiza en fraude de sus derechos o poniendo
éstos en riesgo grave sin causa justificada; o bien si desbarata la
hacienda y la grava con deudas personales.

Junto a esto tiene la regulacién actual un cierto nimero de
arcaismos: ante todo, la disciplina de la dote.

Este instituto ya era de muy escaso empleo al tiempo de redac-
tarse el Cdédigo civil, y el hecho de que nuestro cuerpo legal, en
1888, le dedicase tal copia de preceptos, no obedece a la usualidad,
entonces, de la constitucién de dote, sino a otras circunstancias de
mas compleja explicaciéon. El proyecto de Coédigo civil de 1851,
verdadero «ultra» del machismo, conferia al marido, irrevocable
e irrenunciablemente, la administracién de todos los bienes de su
mujer, de tal modo que, aun no habiendo constitucién expresa de
dote, todos los bienes de ésta, por disposicién legal, tenian la
condiciéon de dotales, no permitiendo la ley la existencia de para-
fernales. Por tanto, al regular entonces la dote minuciosamente,
y por cierto con un articulado aue presenta grandes semejanzas
con los preceptos de nuestro actual Cddigo civil, el proyecto de
1851 establecia Ja disciplina peculiar del entero patrimonio priva-
tivo de la mujer casada, y de ahi que dedicase a ella tantos y tan
casuisticos preceptos: a su entrega y valoracién, a su administra-
cién por el marido, a su enajena~idn, a la garantia de su integridad,
y a su restitucién.

El proyecto de 1888, aunque toleraba que se pactase entre los
cényuges la existencia de bienes parafernales, sin embargo, en prin-
cipio, como el proyecto isabelino, atribuia al marido la adminis-
tracién de todos los bienes de su esposa, con lo cual conservaba
también la compleja regulacién de esta situacién especifica de los
bienes uxorios, destinada a ser practicamente la de todos los
matrimonios, pues la hipétesis de unas capitulaciones antenupcia-
les reservando a la esposa la tenencia y administracién de sus
bienes, era poco menos que insdlita.

Asi estaban las cosas incluso cuando, no acabado de redactar
definitivamente el Cédigo, se comenzd a publicar en la «Gaceta»
en octubre de 1888, con grandes intervalos y en fracciones de
pocos articulos, para dar tiempo de acabar la dltima revisién que
estaba haciendo a toda prisa y de tapadillo la Comisién de codi-
ficacidn.

Publicados va los articulos 59 v ss., que concedian al marido
la administracién de todos los bienes del matrimonio, incluidos
los de su mujer, la Comisién se arrepintié de este iltimo extremo,
y en sesién celebrada el 10 de noviembre decidi6é conservar los bie-
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nes parafernales que hasta entonces eran la norma de nuestro
régimen econémico matrimonial, y por tanto que la mujer siguiera
gobernando sus propios bienes tal y como venia haciéndolo al am-
paro de las leyes de Partida. A este efecto se redactaron entonces,
de nueva planta, y se introdujeron en el Cédigo, en el titulo desti-
nado al régimen matrimonial, todos los articulos relativos a los
bienes parafernales, cuya administracién reservé a la €sposa, con-
forme nuestra tradicién juridica, el definitivo articulo 1.384, al par
que el 1.383 impedia al marido litigar sobre ellos.

Con esto, se habia elaborado una segunda normativa —la de
los parafernales— para unos bienes de la esposa que ya habfan
sido objeto de una regulacién completa, a saber, la de la dote.
Aquella segunda normativa deja, entonces, fuera de lugar a la
primera: la disciplina de la dote, pasa a ser lo insélito, v el derecho
de la esposa a regir sus propios bienes, 1o normal. Pero el legisla-
dor no suprimié o redujo, en el C4digo, toda aquella tira de treinta
y tantos articulos relativos a la dote, que ahora no iba a servir sino
para completar, en algunos puntos, el régimen de los bienes para-
fernales.

Etapas y estado actual de la reforma.

El texto actual del proyecto de reforma es el resultado de un
largo proceso, que se inicia, apenas promulgada la ley de 1975,
en la Seccién primera de la Comisién general de codificacién, en
forma de una excelente ponencia comprensiva de un nuevo ar-
ticulado del entero titulo IIT (arts. 1.315 a 1.444), que redact6 el
profesor Diez Picazo. La ponencia se discutié durante dos afios,
entre un grupo de vocales en el que no abundaban los especia-
listas en Derecho civil, y menos en la especifica materia del ré-
gimen matrimonial, pero en el cual se contaban algunos buenos
practicos que mantuvieron siempore la discusién, afortunadamen-
te, en un terreno de aconteceres reales. Mencién aparte merece el
grupo feminista, preocupado por la igualdad absoluta entre marido
v mujer, cuando acaso hubiera sido preferible velar por la equi-
paracién: porque los esposos tengan atribuciones y deberes del
mismo peso v entidad, cada uno en su esfera méas propia, y no por
una estricta igualdad. '

Al cabo de dos afios o algo mas se habia revisado el texto varias
veces llegando a una redaccién definitiva que, hecha suva por el
Gobierno entonces en el poder. fue enviada a Jas Cortes v publicada
en el «Boletin Oficial» de éstas con fecha de 4 de octubre de 1978.

Mas el provecto adolecia de defectos imnortantes, inevitables
en una obra en la que habia tomado parte demasiada gente. Esta
particinacién masiva garantizaba la presencia de un amplio pano-
rama de oniniones v tendencias en las cuestiones de principio, y
aue la critica la pudieran hacer muchos colaboradores, algunos
con produccién cientifica considerable v todos con experiencia;
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pero a la vez comportaba la servidumbre de una paternidad plari-
ma y multitudinaria, més notoria en la redaccién, el estilo y el
casuismo de muchos preceptos, resultado, cada uno, de alguna tran-
saccién en la que las opiniones, sugerencias, iniciativas Yy propues-
tas de los diversos participes en la discusién habian dejado, todas
o casi, su huella en el texto definitivo. El nacimiento de muchos
de los articulos proyectados trae a la memoria, asi, aquel desopi-
lante erratum de la crénica de sociedad de un periédico de prin-
cipio de siglo, donde, al dar cuenta de un nacimiento, en lugar
de «venturosos», se lefa: «felicitamos a sus numerosos padresn.
Y es que un proyecto como éste no puede ser, en su etapa final,
obra de un colectivo, menos todavia tan amplio y variopinto. Un
c6digo es, también, una obra de arte, y asf como las investigacio-
nes cientificas pueden ser llevadas a cabo por un equipo nume-
roso, ni «La ronda de noche» ni la «novena sinfonfa» las hizo un
colectivo, sino un artista.

Consciente el Ministerio de Justicia de estos defectos del pro-
yecto, introdujo luego en él bastantes correcciones, casi todas de
estilo, que lo mejoran y aligeran considerablemente. Este es el
texto que el Gobierno actual ha enviado a la nueva legislatura y
ha aparecido en el «Boletin de las Cortes» de 14 de septiembre.

IT. PRINCIPIOS GENERALES Y REGIMENES OPTATIVOS
Las lineas generales de la reforma.

En relacién con el Derecho vigente la reforma abarca tres
grandes lineas: la supresién de la dote y los parafernales; la regu-
lacién, como optativos, de los regimenes de separacién y participa-
cién en las ganancias; y la concesién de iguales poderes y trato,
en la comunidad de gananciales, a marido y mujer, con las tras-
cendentales consecuencias que comporta en cuanto al gobierno y
endeudamijento de los bienes comunes.

Todo ello acompafiado de una serie de reformas menores, pero
también de principio, como la autorizacién de cualesquiera con-
tratos vy donaciones entre cényuges (en rigor, bastaba con no
prohibirlos); la exigencia del consentimiento de ambos cényuges
para las disposiciones sobre el alojamiento comtn o los muebles
que lo equipan, aungue uno y otros sean propiedad privada de uno;
y la concesién al cényuge sobreviviente, var6n o mujer, de las
ropas, mobiliario y enseres corrientes que constituyen el ajuar de
la vivienda habitual de los esposos.

La supresién de la dote v los parafernales es una consecuencia
de la igualdad de sexos: si ahora marido v muier tienen igualzss
poderes y derechos, e idéntica situacién en la economia convugal,
no habia lugar en el proyecto para una disciplina especifica y
aparte de los bienes de la mujer, que ahora no tienen por qué ser
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privilegiados o desfavorecidos en relacion con los del esposo. No
se ha llegado, como en el Cédigo civil italiano, a prohibir la consti-
tucién de dote, que segin me parece seguira siendo posible, aunque
cabria discutir en qué términos, y si se puede conseguir en la re-
gulacion proyectada el mismo efecto de practica inembargabilidad
e inalienabilidad del derecho dotal aislado de cada cényuge que en
el régimen vigente.

Desde luego, la supresion de la dote no obsta a que trascienda
al proyecto el espiritu de alguno de sus preceptos, que aun en
sede de dote tienen caricter mas general, como el que establece
la subrogacién de los bienes nuevamente adquiridos en la condi-
cién de aquellos bienes y derechos a los que sustituyen, o bien el
que, a partir de la vieja doctrina de la dote confesada, establece
que, si bien para probar entre cényuges que determinados bienes
son propios de uno de cllos es bastante la confesién del otro, en
cambio tal confesién, por si sola, no perjudica a los herederos
forzosos ni a los acreedores del confesante o a los de la comunidad.

Los regimenes optativos.

El proyecto contiene una regulacién suficiente de dos regime-
nes convencionales. De ellos uno, el de separacién, apenas se con-
templa en el Derecho ahora vigente, referido fundamentalmente el
Coédigo a los supuestos de separacién legal o, ya fuera del régimen
econémico propiamente tal, a la judicial. Mientras el otro, el de
participacién, es enteramente nuevo.

Vertido este trabajo hacia el tema, mucho mas importante v
frecuente, de la reforma de los gananciales, poco cabe decir aqui
de estos otros sistemas.

Al regular el de separacion, aborda el proyecto el problema,
mas general, del cényuge que administra o gestiona bienes o inte-
veses del otro, y lo resuelve especificando que aquél «tendra las
mismas obligaciones y responsabilidades que un mandatario, pero
no obligacién de rendir cuentas de Jos frutos percibidos y consumi-
dos, salvo cuando se demuestre que los invirtié en atenciones distin-
tas del levantamiento de las cargas del matrimonio». A fortiori
serd aplicable este precepto a la sociedad de gananciales.

El régimen de participacién en las eanancias lo regula el pro-
vecto en su forma mas alejada de la comunidad de gananciales. lo
que me parece prudente, pues quien adopte este régimen sera
porque no desea el legal. Como es sabido, el régimen consiste en
mantener totalmente separados los bienes de los cényuges cons-
tante matrimonio, de modo que cada uno gobierne su capital
y sus ingresos como propios, y contribuya a las cargas familiares
como en el sistema de separacion. Cuando el régimen se disuelve,
piensan algunos en gque funcione como si la comunidad hubiera
existido, con lo cual surge entonces una masa de bienes comunes,
compuesta por los que durante la vigencia del régimen hubieran
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sido gananciales, y que, como se ve, llegan a adquirir esa condi-
cion ganancial en el momento de dividirse. Pero al surgir unos
bienes realmente comunes, el régimen, si bien proporciona durante
su vigencia plena autonomia y libertad de actuacién a los cényu-
ges, no conseguiria evitar la mezcla de intereses y bienes, al haber-
se de partir entre marido y mujer o sus herederos los ganados o
adquiridos por cada uno de aquéllos con sus ingresos y rentas,
aunque los comprase con intencién de queddrselos exclusivamente:
por ejemplo, una sociedad andénima que ha fundado junto con
sus familiares y que no desea compartir con el cényuge: en par-
ticular, si el matrimonio no tiene hijos, y el otro cényuge fallece
primero, caso en el cual, en la regulacion vigente, comparte los
gananciales con el suegro o sus cufiados.

En el sistema del proyecto, cada esposo es, en su caso, mero
deudor del otro: las ganancias no se parten en especie, sino cn
valor. O sea: una vez extinguido el régimen se investigara y
calculard lo que un esposo tenia al empezarlo, o «patrimonio ini-
cial», al que se afadiran los bienes adquiridos a titulo gratuito
desde entonces, valorandose todos esos bienes con referencia al
momento de la boda o al de adquirirlos; y luego se calculara el
valor del «patrimonio final», o sea, los haberes del mismo cényuge
en el momento de terminar el régimen: todo el calculo se hara
en pesetas constantes. Si hay diferencia positiva entre el patrimo-
nio inicial y el final, ésta representa la ganancia. La misma opera-
cién se hard en cuanto al otro esposo. Comparando entonces los
resultados de uno y otro, el cényuge que gana mas tiene que
igualar sus provechos con el que gana menos o nada, dandole la
mitad del exceso (del plus de ganancia suya sobre la del otro),
pero comunicdndoselo en dinero, y sélo excepcionalmente y por
su voluntad en otros bienes.

Otro punto en el que el régimen de participacién se distingue
del de comunidad de gananciales, si bien ahora aquél es més comu-
nitario, es el de la consideracién, como ganancias, de las plusvalias
de los bienes. Sabemos que en el régimen de comunidad de ganan-
ciales no sucede asi, pues los incrementos de valor de los bienes
privativos son igualmente privativos, y si no se han producido con
aportacion de bienes comunes o trabajo de un cényuge, permanc-
cen en el patrimonio del duefio sin ninguna obligacién de reembolso.
En cambio, en el régimen de participacién las plusvalias reales de
los bienes, es decir, las que no sean puramente monetarias, pro-
ducto de la inflacién, se reparten entre los cényuges, lo cual re-
suelve el problema de las ganancias de especulacién: por ejemplo,
por compra de solares improductivos con fondos propios, que el
cényuge adquirente retendrd para si en la comunidad de ganan-
ciales, incluso el importe cuando se venda el solar, pues la plusva}-
lia, el exceso del precio de venta sobre el de compra, no es, técni-
camente, un fruto.

Segun creo, el Partido Socialista Obrero Espaifiol propugna =n
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una futura regulacién, como régimen legal, el de participacion.
Algunos vocales de la Comisién General de Codificacién, de muy
diversas tendencias, aunque probablemente ninguno del indicado
partido, redactamos un voto particular, frente al proyecto defini-
tivo, pidiendo que fuera este régimen de participacién el que se
estableciera como legal, si bien en parte esta peticién estaba moti-
vada, no por aversion al sistema tradicional de gananciales, sino
precisamente por el temor de que no pudiera funcionar un sistema
de gananciales como el del proyecto, que al romper con la tradicion
en tavor de la gestion solidaria o conjunia de la comunidad, puede
plantear en la practica dificultades graves. Se nos opuso que el
régimen de participacion era demasiado nuevo e inusual en el pais:
la misma objecién que la doctrina francesa, a una proposicién
semejante, en la reforma de 1965. Se dijo entonces que era pre-
maturo adoptar, a partir de la nada, como régimen legal, uno
totalmente desconocido del publico y de la practica notarial. «Al
menos por cierto tiempo, su lugar estd en el banco de pruebas
de los regimenes convencionales».

Es cierto, desde luego, que la opinién publica desconoce todo
lo referente al régimen de participacién, mas parecido descono-
cimiento tiene de los otros regimenes, y asimismo, salvo en cuanto
a un par de rasgos muy simples, de la vigente «sociedad legal de
gananciales». 8i, como dice Cornu, comentando la reforma francesa
de 1965, «sociolégicamente, por una anticipacién bastante rara y
poco frecuente, la ley parece estar, en diversos puntos de vista,
avanzada sobre las costumbres», queda siempre la duda de si al
publico le hubiera sido indiferente uno u otro régimen, y tampoco
parece que las dificultades practicas que plantea el de participacién
en el texto proyectado sean superiores a las del sistema de ganan-
ciales.

III. LA APORIA DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES Y SU
SOLUCION EN EL DERECHO COMPARADO

Planteamiento.

Confieso que desde hace tiempo estaba intentando meter en
cualquier trabajillo mio la palabra aporia, prestigiosa y bienso-
nante, y la actual peripecia de la sociedad de gananciales me brin-
da la ocasién tantas veces buscada. En efecto, de una parte, la
disciplina vigente, al ser en alguna manera contraria a la igualdad
de sexos ordenada por la Constitucién, ha de cambiar. Pero las
diversas alternativas de reforma que suelen imaginarse o propo-
nerse plantean, a su vez, una serie de inconvenientes que convier-
ten la solucién en problematica y hacen dificil la eleccién, y éste
es el planteamiento que diccionarios y enciclopedias califican de
aporético.
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Me explicaré. Una vez que, en nombre del principio de igual-
dad de sexos, salvemos a la comunidad conyugal del poder gesto-
rio general y excluyente del marido, habremos de conferir ese
poder, por aplicacion del mismo principio, a ambos cényuges por
igual. Mas esto se puede entender de dos maneras: o sélo actuando
conjuntamente marido y mujer pueden administrar los bienes e
intereses comunes y disponer de ellos, o cada uno de los esposos
puede, por si, regir y enajenar. Lo primero, es lo mas acorde, en
pura teoria, con la idea de comunidad entre participes con idén-
tico derecho, pero ofrece el inconveniente de quedar entregada la
marcha de la economia del matrimonio a la capacidad de enten-
dimiento de ambos cényuges, pudiendo paralizarla cada uno con
su pasividad o su negativa a cooperar. Mis ain entre comuneros
animados de las mejores intenciones son frecuentes las diferen-
cias de criterio, que en un condominio ordinario son menos graves
porque en ultimo término la indivisién se resuelve a peticién de
cualquiera de los porcioneros, pero que en una comunidad sobre
un patrimonio al que se reconducen todas las ganancias de sus
miembros y que sélo se puede disolver por acuerdo undnime,
resulta mucho mas perjudicial.

El hecho es que, en la historia, desde Julio César a Napoleodn,
pasando por el Politburé y el bajo Imperio, los triunviratos, las
diarquias y otras férmulas semejantes han sido siempre antesala
de la dictadura o de la disolucién del poder; nunca estructuras du-
raderas ni tampoco provechosas, y si una férmula didrquica pueds:
no ser fatal para la sociedad entre esposos, es porque éstos facil-
mente encuentran otros modos mas adecuados o practicos de con-
ducir en la realidad vivida su economia conyugal, respetando en la
normativa del Cédigo los requisitos y trdmites como unas férmulas
vacias de contenido.

Mas si la exigencia del doble consentimiento amenaza con para-
lizar la vida del patrimonio consorcial, al no poder actuar un con-
sorte sin el otro en ningtin momento, la colacidn, a cada uno, de un
poder omnimodo e igual sobre los bienes y asuntos comunes, po-
dria acarrear ese mismo resultado al neutralizarse las gestiones y
los contratos dispares y aun contradictorios. También aqui el re-
medio estad en que en cada dmbito de competencia se abstenga un
cényuge, de acuerdo con el otro, de usar el poder que le concede la
ley: un remedio, como se ve, igualmente factico y circunstancial.

Los mas recientes sistemas de comunidad de gananciales han
tratado de alcanzar el doble y contradictorio resultado de satisfacer
el principio de igualdad entre los cényuges y conseguir un gobierno
agil y diligente de las incumbencias familiares mezclando ambas
férmulas, pero también reduciendo el dmbito del patrimonio ga-
nancial actual mientras dura el régimen, y por tanto ampliando
correlativamente la esfera de actuacién individual del cényuge,
no en cuanto gestor solidario del colectivo, sino rigiendo con po-
deres exclusivos y como propios suyos negocios y bienes que, a
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la disolucién del régimen, resultaran comunes. Tres de tales siste-
mas nos pueden servir ahora como término de comparacién con
el proyectado en nuestro pais y piedra de toque de éste: respec-
tivamente, el francés de 1965, el italiano de 1975 y aleméan oriental
de 1967.

La normativa actual del Cddigo civil francés.

En 1965 una reforma en profundidad hacia tabla rasa de los
preceptos del Cédigo napolednico de 1804; desplazaba de su posi-
cioén de régimen legal al de comunidad de muebles y adquisiciones
en favor de una nueva sociedad de conquistas, y exclufa la ya
obsoleta normativa de la dote.

El nuevo régimen se inspira, desde luego, en el principio cons-
titucional de igualdad de sexos, pero sin que esa preocupacion
consiga romper del todo los esquemas tradicionales y realistas,
segun vamos a ver.

a) Por de pronto, para facilitar la gestiéon de los bienes, ha-
ciéndola individual, la reforma francesa sigue una doble via.

De una parte, restringe la comunidad, haciendo privativos cier-
tos bienes aunque hayan sido adquiridos con gananciales: asi,
las ropas y objetos de uso personal, y los instrumentos de traba-
Jjo necesarios para la propia profesion.

De otra, concede la consideracién de bienes privativos a unos
que son, vocacionalmente, comunes, pero que el cényuge debe
conservar en su poder, gobernar y enajenar, como si fueran suyos,
aunque con la consideracién de su futuro destino comunitario, en
especie o en valor, y por tanto no en perjuicio del consorcio.

Asi, cada conyuge no so6lo percibe por si solo y con pleno dere-
cho los frutos y rentas de sus bienes privativos, sino que los
retiene y puede disponer de ellos a su arbitrio, mientras no los
consuma o transfiera en fraude del consorcio. Digase lo mismo de
los sueldos, salarios, honorarios y cualquier otra remuneraciéon, o
de los beneficios de una empresa individual.

El cényuge puede percibir las rentas o salarios en una cuenta
corriente bancaria que serd suya y de su exclusiva disponibilidad;
o bien ingresarlos en ella: de esta cuenta podra retirar cantidades
sin necesidad de justificar al banquero especificos poderes. Si in-
vierte cantidades de las que tiene a su disposicién en titulos
valores a su nombre, éstos siguen igualmente a su disposicidén.

Sin perjuicio de tales facultades individuales de cada espos»o,
la ley declara el derecho de la comunidad a «los frutos percibidos
y no consumidos». Es decir: garantiza a marido y mujer la inicia-
tiva del gasto razonable y la eleccién de la inversién de los fondos
que posee, pero las adquisiciones hechas por €l con las economias
realizadas sobre los frutos, rentas y salarios, son de la comunidad.

Todavia, pero sélo frente a terceros de buena fe, un cényuge
puede disponer, él solo, de los bienes muebles comunes que detenta
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individualmente, y en aplicacion de esta regla realizar pagos al con-
tado con dinero comun.

b) Los bienes ingresados ya en el consorcio no se gobiernan
en Francia en comun. Aqui el legislador, tratando de ser realista,
divide tales bienes en dos masas distintas y de muy diverso alcance:
de una parte los gananciales adquiridos por la mujer con sus retri-
buciones y salarios, que constituyen los «bienes reservados» de
ésta, y de otra parte los demas bienes comunes, que son gestiona-
dos por el marido. Cada cényuge tiene, en relacién a los bienes
comunes que gestiona, el poder de realizar sélo todos los actos
de administracién propiamente dicha y, a fortiori, todos los actos
conservativos, refiriéranse a bienes muebles o inmuebles. Sobre
estos mismos bienes cada uno ejerce por si el derecho de goce,
pudiendo percibir sus frutos, conservarlos entre sus manos y dis-
poner de ellos; y tales bienes —sin perjuicio de su condicién cor-
sorcial— quedan obligados por sus deudas.

En cuanto a la disposicion, corresponde en principio a ambos
€sposos conjuntamente, pero también hay excepciones en favor de
los bienes de menor importancia econémica administrados por
un cényuge.

¢) Con todo, si en el gobierno de los bienes comunes. en
linea de principio y hasta cierto punto se sigue el sistema del poder
compartido, en cuanto a la atencién a las incumbencias mas inme-
diatas del hogar y de la familia la ley establece un poder solidario.
Segun el articulo 222 cada cényuge tiene la facultad de concluir
€l solo, los contratos que tengan por objeto el mantenimiento del
hogar o la educacién de los hijos, obligando solidariamente al otro
conyuge todas las deudas contraidas que, evidentemente, son carga
de la comunidad.

La formula italiana.

Si, en el Derecho francés, la aporia, en ultimo extremo, se ha
resuelto —o, mds bien, eludido— mediante Ia divisién de poderes,
la reforma italiana de 1975 ha profundizado en el recurso de aplazar
la comunidad hasta la disolucién del régimen en cuanto a la mayor
parte de los bienes, quedando incluidos en el consorcio inmediata-
mente, esto es, desde su adquisicién, sélo los objetos en los que
es mas ostensible la participacién de los esposos.

Es decir, que la comunidad, de momento, se produce exclusiva-
mente sobre «las adquisiciones realizadas por ambos cényuges con-
junta o separadamente, durante €l matrimonio, con exclusién de las
relativas a bienes personales»; «las empresas gestionadas por am-
bos cényuges y constituidas después del matrimonio» y «las utili-
dades y los incrementos de las empresas pertenecientes a uno
de los cényuges antes del matrimonio, pero gestionadas por ambos».
Como se ve, se trata de objetos que, en su origen, vienen gestiona-
dos ya conjuntamente por marido y mujer, o se adquieren por los

5
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dos, entendiéndose por adquisiciones no las ganancias o las rentas,
sino las compras, permutas, etc., que con ellas se hagan. Aun asi,
estos bienes se administran en su caso por el esposo adquirente
sin intervencién del otro, siendo preciso el consentimiento de am-
b'o’s unicamente para las enajenaciones y demas actos de disposi-
cién.

Los otros bienes que hoy, en nuestro pais, son gananciales, en
Italia tienen una condicién particular y anfibia: forman parte de
la comunidad sélo y en cuanto subsistan a la disolucién del régi-
men, y en ese momento. Asi, en particular, «los frutos de los bie-
nes propios de cada uno de los conyuges, percibidos y no consumi-
dos a la disolucién de la comunidad», y «los provechos de la
actividad separada de cada cényuge si, a la disolucidn de la comuni-
dad, no han sido consumidos». Mientras no llega el caso, el cén-
yuge titular de estos bienes tiene su libre disponibilidad, salvo el
limite general del deber de contribuir a las cargas de la familia.
Ni siquiera tiene una obligacién de diligencia, de conservar tales
bienes, o de hacerlos fructificar.

Todavia, en la administracién de los escasos bienes que son
gananciales constante matrimonio, como en el tema mucho mas
importante de la direccién de la familia, se requiere el acuerdo
de ambos cényuges para las resoluciones de principio; para fijar
las grandes orientaciones o para enajenar bienes de especial impor-
tancia econdémica, mientras la facultad de ejecutar los acuerdos de
principio entre los cényuges, como la de atender a las incumbencias
cotidianas y ordinarias de la hacienda doméstica, corresponde in-
dividualmente a cada uno de aquéllos, sin que entre uno y otro se
repartan esferas distintas de competencia.

Se distingue, pues, entre actos de ordinaria administracion, que
puede realizar cualquier cényuge, v los de gestion extraordinaria,
para los que se requiere el consentimiento de ambos, como enaje-
nar los bienes comunes o gravarlos.

El sistema de Alemania oriental.

En un régimen politico donde todas las economias privadas son
muy modestas, la regulacién facilmente podia acentuar la faceta
comunitaria y simplificar los preceptos, al prescindir de los pro-
blemas que plantean las fortunas personales de alguna importancia,
y en particular las fundadas en la explotacién del trabajo ajeno.

Esta acentuacion del aspecto comunitario no se lleva a cabo en la
Alemania Oriental, con todo, ampliando el elenco de bienes comu-
nes: al contrario, la ley de 1967 no s6lo reserva en calidad de bienes
privativos, aun adquiridas a costa de bienes comunes, a las cosas uti-
lizadas por un cényuge para la satisfaccién de sus necesidades
personales o para el ejercicio de la propia profesién, en tanto su
valor no sea desproporcionado con los ingresos y el patrimonio
comun de los esposos, sino también al dinero que separan éstos
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para el gasto personal independiente de cada uno, o «dinero de
bolsillo», asi como las cosas adquiridas con ese dinero o los ahorros
formados a costa de €l; lo cual no deja de tener importancia en
unas economias siempre de escaso volumen,.

Mas no sélo la composicién de los bienes comunes restringe
el ambiro del consorcio, sino que también contribuye a ese resul-
tado la dindmica del ingreso en el patrimonio comun, por cuanto
no basta la condicién de fruto, ni la de ganancia, para que un bien
se haga propio de la comunidad. Al contrario, el acervo ganancial
viene constituido exclusivamente por las cosas especificas o gené-
ricas adquiridas a costa de los medios que cualquiera de los cén-
yuges ha conseguido como retribucién o renta de sus bienes. Un
patrimonio, pues, de segundo grado, en el cual no ingresan dirzac-
tamente las mercancias producidas por la pequefia industria o
artesania de cada cényuge, el crédito por sus salarios o las rentas
o los intereses de sus bienes, ni tampoco el dinero percibido en
tales conceptos, o bien el producto del trabajo del artesano; sino,
luego, los bienes comprados con esos medios, y exclusivamente
cuando se compren. Con todo, es también comun el akorro propia-
mente tal, de modo que el dinero ganado por cada cényuge, en
cuanto no sea «dinero de bolsillo», acaba por pasar al consorcio,
una vez que su condicién de ahorro sea inequivoca.

En principio, la gestién y disposicién de los bienes comunes es
asimismo comiin, pero esta regla no se aplica literalmente sino a
las disposiciones sobre inmuebles urbanos y fincas rusticas, que
han de ser realizadas por los cényuges de acuerdo, mientras que
en cualquier otro ambito, frente a terceros ajenos al hogar cadft
cényuge puede representar, él solo, a la comunidad, con plena efi-
cacia salvo que el tercer adquirente conociera la voluntad del otro
€sposo contraria a la enajenacidn.

Ademas, y esto es lo realmente importante para la casi totalidad
de los hogares, «cada cényuge esta legitimado para representar al
otro en las incumbencias de la vida comun». Por los negocios
juridicos concluidos en este dambito puede ser demandado cual-
quiera de los esposos; representacién reciproca legal de la que
ningan cényuge puede, en principio, privar al otro, y que entrafia
una fuerte solidaridad en los asuntos domésticos, que permite
hacer responsable, por propia iniciativa de un cényuge, no sélo
al fondo comun, sino al otro esposo. Esta facuitad acentia, como
se ve, la linea comunitaria de la economia familiar mucho mas v
con més eficacia que la imposicién, como régimen legal, de la redu.-
cida comunidad de ganancias, y pone en primer térrnino,_ por enci-
ma del principio de actuacién conjunta, el de actuacién individual
solidaria.
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IV. LA SOLUCION DEL PROYECTO

Ambito de la comunidad.

Frente a estas experiencias extranjeras, el proyecto espanol es,
en cierto modo, tradicionalista, pues si prescindimos de las refor-
mas de técnica que son muy abundantes y afortunadas, en el aspecto
politico lo fundamental de su tarea consiste en atribuir a ambos
conyuges, conjunta o separadamente, las facultades que antes com-
petian al marido.

No obstante, también ha introducido otros cambios de alguna
consideracion, y asi la caracterizacién, como bienes privativos, que
hace el articulo 1.346-7.2 y 8.°, de «las ropas y objetos de uso perso-
nal que no sean especialmente valiosos», y «los instrumentos necesa-
rios para el ejercicio de la profesién u oficio, salvo cuando éstos
sean parte integrante o pertenencia de un establecimiento o explo-
tacion de cardcter comun»: se entiende, aunque estos objetos hayan
sido adquiridos a costa de los bienes comunes, y sin derecho a
reembolso, al suponer la adquisicién un acto debido de la comu-
nidad frente al cényuge; una parte del deber de alimentos o de las
cargas usufructuarias.

La noci6én de ropas de «uso personal» contrapone estos objetos
a los de «uso comun», como pueden ser una manteleria, 0 acaso
las mismas sdbanas de cama que alhajan ésta, y no a la persona:
quiza el proyecto se refiere aqui mas bien, segtn se interpreta en
los preceptos correspondientes de otros ordenamientos europeos,
a los vestidos, si bien los trajes profesionales probablemente entran
mejor en el apartado 8.°.

Entre los objetos de uso personal pueden entrar aquellos que,
aun siendo de caridcter meramente ornamental o voluptuario, co-
rresponden a las circunstancias sociales de los cényuges (pieles,
objetos de oro, colecciones), y, en general, a todo lo que constituye
el equipo individual y personal (reloj, lentes, afeitadora, accesorios
deportivos de uso personal), con arreglo a las valoraciones socia-
les corrientes, esto es, segin un criterio no remitido a la mera
discrecién de los cényuges. Lo decisivo para que se pueda alegar
la propiedad individual es que los objetos no sean valiosos espe-
cialmente, lo que permite incluir entre los bienes propios a todos
cuantos se usan en exclusiva por el cényuge y tiene un valor que
permite considerarlos como objetos corrientes segun la posicidén
social del matrimonio.

En la doctrina italiana se ha planteado el problema de si pueden
ser objeto de uso personal el automoévil o los bienes inmuebles. Este
segundo interrogante no parece que pueda plantearse en el Derecho
espafiol, pues las denominaciones de «objetos» e «instrumentos»
sugieren que el legislador pensaba en la condicién mobiliaria de
todos ellos, e incluso dificilmente podria calificarse como «de uso
personal» en el sentido del legislador el ejemplo que cita algtn
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autor del derecho sobre la propia sepultura. Pienso lo mismo en
cuanto al automévil usado normalmente por uno de los coényuges,
aunque el tema sea mas discutible, y en alglin caso el caracter
privativo serfa claro, como en el del vehiculo adaptado a la capa-
cidad y posibilidad de movimientos de un paralitico o accidentado,
que éste usa necesariamente en sus desplazamientos por la ciudad.
En apoyo de una interpretacién restrictiva de la expresién «ropas
y objetos» cabe alegar el articulo 1.406, que permite al cényuge
pedir que se incluyan en su lote, a la disolucién de la comunidad,
«los bienes de uso personal», es decir, los que no entran en el
concepto de «ropa» y «objetos» o son especialmente valiosos.

En cuanto a los instrumentos de la profesién u oficio, obsér-
vese que el proyecto no exceptia a ninguno, cualquiera que sea
su valor, lo cual puede dar lugar a consecuencias bien poco equita-
tivas si, como parece, esta apropiacién de bienes adquiridos a costa
del dinero comiin se realiza sin reembolso; el cényuge que tenga
una profesién puede crearse bienes propios a costa de caudales
comunes, acaso ganados por el otro. Pensemos en un marido vio-
linista que a costa de una cuenta corriente comin compra un
«Amati» para sus conciertos.

Si parece exigible que los muebles sirvan directamente al ej=r-
cicio de la profesién. «<En general —dice De Paola— se tratard de
accesorios, maquinas, instrumentos necesarios para el ejercicio de
la profesién y que no agotan inmediatamente su utilidad, como
bibliotecas, maquinas de escribir, aparatos cientificos, utensilios
de trabajo, y también, en su complejo, el estudio profesional con
todos los anexos, a excepcién de aquellos bienes que tienen una
funcién meramente ornamental (cuadros importantes, muebles
antiguos, colocados en el estudio del profesional)».

El proyecto muestra una preocupacién loable poraue el patri-
monio comiin conserve su valor frente a la inflacién. En efecto, el
problema del cénvuee aue. utilizando a la comunidad como ban-
quero. se crea bienes propios con fondos comunes en espera de
restituir Jas cantidades gastadas por él. sin intereses, a la disolu-
¢ién del consorcio, venia agravado en los tltimos decenios por la
constante de pérdida de valor adquisitivo del dinero, por causa
de la cual las cantidades restituidas en el momento final, al con-
sorcio, por el cénvuge que las venfa aprovechando, aunque iguales
en ntmero de unidades monetarias, eran muy diferentes en valor,
representando esos «préstamos» un verdadero despoio de la comu-
nidad. A ello pone remedio el texto nrove~tado, aue habla en el ar-
ticulo 1.358 de restituir el valor satisfecho a costa de los bienes
comunes (0, en su caso, de los privativos); v en los articulos 1.397
y 1398 de la computacién de las cantidades y bienes segiin su
importe actualizado, lo aue equivale a ordenar que se tenga en
cuenta el valor de la cantidad debida en el momento de salir del
patrimonio comun. v se devuelva otra semeiante en valor, no en
unidades monetarias, en el momento mismo de la restitucién.
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El ingreso de los bienes en el consorcio.

Vamos ahora a un tema muy importante, a saber, el de cuando
se hacen gananciales los bienes a los que el Cédigo sefiala este
caricter, y mas concretamente, entre ellos, los bienes «obtenidos
por el trabajo o la industria de cualquiera de los cényuges» y «los
frutos, rentas o intereses que produzcan tantos los bienes privati-
vos como los gananciales» (art. 1.347-1° y 20),

Hemos advertido en los tres sistemas del Derecho comparado
cémo se retrasa mas o menos tiempo el ingreso de tales bienes en
la comunidad, lo cual durante un cierto intervalo, a veces muy
largo, queda justificado por la consideracién —valida también para
nuestro proyecto— de que lo que se hace comtin no es el fruto des-
prendido de la rama o separado de la tierra, ni el objeto fabricado
por la industria del cényuge, sino el beneficio que queda después
de abonar los gastos de produccién, de igual- modo que tampoco
puede considerarse ganancia el capital circulante de la empresa
industrial, comercial o agricola‘de uno de los cényuges, aunque se
halle nutrido de los gananciales de ‘ésta; ni las rentas del arrien-
do de la casa, mientras no se paguen los gastos ocasionados por
las reparaciones, porteria. impuestos, etc., ni los honorarios del
profesional, por el mismo motivo. ' '

Cabria alegar que todos esos bienes son gananciales por cuantn
el pago de los gastos e impensas grava también el patrimonio co-
miin, y sin que esa condicién ganancial obste ahora a la facultad
del cénvuge de administrar, no sélo sus bienes, sino también los
frutos. Incluso reforzaria este punto de vista del articulo 1.382 del
provecto, a cuyvo tenor «cada cénvuee podra, sin el consentimien-
to del otro, servirse del numerario ganancial que le sea necesario
para el ejercicio ordinario de su profesidn. explotacién regular de
su empresa o administracién ordinaria de sus bienes, ateniéndose
a los usos v circunstancias de la familia»: como se ve, servirse,
como circulante, de un numerario oue es va ganancial. Mas esta
norma establece tal facultad a mavor abundamiento, v para cuan-
do el cénvuge no tenea circulante pronio: v mientras no se hayan
detraido las cargas. aue evidentemente pesan tamhién sobre el
natrimonio personal del cénvuee nronietario. nrofesional. etc., no
hav razén para exnoner tales bienes. si se les atribuve la condi-
cién de pananciales. a ofras resvonsabilidades distintas.

Considero nreferible. asi. entender aue no se puede reconocer
Ia existencia de frutos gananciales. de verdaderas ganancias. mien-
tras no se hava liguidado el eiercicio econdmico v el exceso de
bhienes anarezca en forma de un remanente, por lo comiin en
dinero. '

Esta idea. comin en nuestra doctrina. v aue ha tenido aletin
reflein en la jurisprudencia. se acenta tamhién en el nirovecto. al
establecer el articulo 1.381-1° aque «cada cénvuee tendri la admi-
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nistracién de su patrimonio privativo y puedé, a este efecto, dis-
poner de los frutos y productos de sus bienes». Es decir, no sélo
a efectos de satisfacer con ellos las cargas usufructuarias, sino
a efectos de gestionar tales bienes, de donde se deduce que los
frutos naturales e industriales de que dispone son percibidos di-
rectamente por el cényuge titular, sin intervencién del otro y como
si fueran bienes privativos: son objeto de liquidacién futura, y no
ya gananciales por si e inmediatamente. Mientras no lleguen a tener
esta ultima condicidn. el cényuge es duefio de ellos, y no podran ser
embargados por deudas comunes, pese aue «los frutos y ganancias
forman parte del haber de la sociedad v estdn sujetos a las cargas
v responsabilidades de la sociedad de gananciales». (art. 1.381-2.9),
Este inciso sélo puede referirse a bienes que son ya ganancia limpia.

La tenencia y administracién individual de los gananciales.

Mas, ¢qué ocurre después, una vez que los frutos y rendimien-
tos han sido ya liquidados? Y también, ¢qué ocurre con las ga-
nancias que se reciben liquidas, como el sueldo o salario?

Tales bienes gananciales pueden quedar en poder de los cén-
yuges, sea conjuntamente —dinero en una cuenta indistinta, por
ejemplo, o depositado en una caja a la que tienen ambos acceso-—
o bien individualmente, como si el sueldo o los honorarios los
recibe un esposo en su cuenta bancaria personal. A esta dltima
situacién se refieren en el proyecto, aparte el articulo 1.382 ya
citado, los articulos 1.384 y 1.385, del tenor siguiente:

«Serdn validos los actos de administracién de bienes y los
de disposicién de dinero o titulos valores, realizados por el cén-
yuge a cuyo nombre figuren o en cuyo poder se encuentren.»

«Los derechos de crédito, cualauiera que sea su naturaleza
serdn ejercitados por aquél de los cényuges a cuyo nombre aparez-
can constitudos.»

Del segundo de estos preceptos se desprende que cada cényuge
tiene el poder exclusivo de percibir directamente las cantidades
que le son debidas como retribucién de su trabajo o en cualquier
otro concento —venta de frutos, por ejemplo—; y del articulo an-
terior y el 1.382 se desprende que tal cényuge puede abrir una
cuenta corriente personal en un banco e ingresar en ella los co-
rrespondientes importes.

Sin embargo, v supuesto que —como veremos enseguida— la
gestién de los gananciales corresponde conjuntamente a ambos
esposos, ¢podria conservarlos indefinidamente? O sea: ¢cabe re-
clamar, para que se incorporen al acervo de bienes sometidos a la
administracién conjunta de los cényuges, a aquellos que se en-
cuentran en titularidad o posesién de uno solo de ellos? Por ejem-
plo: la mujer compra una finca con fondos gananciales que tiene
en su poder, 0 en una cuenta a su nombre, porque proceden de
sus rentas o los ahorré sobre el sueldo de su empleo, o del dinero
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que recibia de su marido para los gastos domésticos. La adquisicién
la hace la mujer a su nombre, sin manifestar nada mas_y la finca
se inscribe en el Registro a su nombre y para la sociedad conyugal.
¢Puede administrar ella sola mientras dure la comunidad, con
exclusién de su marido? (O bien puede éste reclamar que la admi-
nistracién se lleve entre los dos? Y lo mismo cabe preguntar en
relacién a cualesquiera objetos de naturaleza mueble (y no de

uso personal o profesional) adquiridos aisladamente por el ma-
rido o la mujer.

La posibilidad de conservar indefinidamente bajo su adminis-
tracién los bienes gananciales el cényuge que los adquiere y retie-
ne, y a cuyo nombre figuran, no se desprende de los articulos 1.384
y 1.385: una cosa es que, segin explica el articulo 1.384, los actos
de administracién y disposicién de determinados bienes sean va-
lidos frente a terceros y también inter partes, si los realiza (sin
fraude) el cényuge poseedor o titular; y otra bastante distinta es
si puede o no el otro reclamar al poseedor los bienes gananciales
que detenta, para administrarlos entre ambos. Dicho articulo 1.384,
pues, no confiere al cényuge titular nominal o poseedor la facultad
exclusiva de administrar: se limita a explicar que sus actos de
gestién «serdn validos», por lo que ante el principio general de
igualdad de derechos, pienso que la gestiéon puede ser asumida
por el colectivo tan pronto lo pida uno de los cédnyuges, salvo que
se trate del dinero o bienes precisos para la empresa, explotacion
o profesién. Pues, a excepcién de este supuesto, el mero hecho
de detentar unos bienes ganados por el cényuge detentador, o
también por el otro, no confiere a aquél el derecho a seguir admi-
nistriandolos, al no ser ése el sentido del articulo 1.384.

O sea, los actos de administracién y disposicién de cada cényu-
ge respecto de los bienes que posee son validos en los términos
del articulo 1.384: el cényuge puede seguir administrando los bie-
nes, percibiendo sus rentas, acaso invirtiéndolas, colocando dinero
y traficando con titulos valores, tanto tiempo cuanto su consorte
no reclame la administracién conjunta de los bienes realmente
gananciales (no el circulante ganan-jal de una empresa propia o
los frutos sin liquidar), en cuyo momento vienso que el hecho
—si se da— de provenir los imnortes que el cénvuge administra
de ingresos, industria v bienes nronios. no es suficiente para seguir
administrandolos él solo ni tiene derecho exclusivo.

Cabe preguntarse, con todo, si no resultaria preferible, para
simplificar v evitar conflictos, que el proyecto adoptase la solucién
opuesta de conservar cada cényuge en su poder y administrar
con independencia los bienes ganados por €1, lo que operaria un
verdadero reparto de competencias muy conveniente para cuando
el nivel de entendimiento en el matrimonio llegue a estar «bajo
minimos».

Los actos de disposicién de cualesquiera bienes que no sean
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dinero o valores escapan a la potestad individual del cényuge,
salvo que se realicen en el ejercicio de la gestién doméstica.

Las rentas e ingresos que devienen gananciales no son aquellos
que no ha gastado el cényuge perceptor del salario o los frutos,
sino los que no ha gastado razonablemente y dentro de lo que,
en una apreciacién objetiva, se pueda considerar como gasto legi-
timo. Quiero decir que el cényuge no esta legitimado para, sin
acuerdo del otro, expender prédigamente sus rentas en vivir a un
nivel superior al que corresponde a su economia y la de la familia,
y que probado esto, o bien que los gastos fueron precisamente en
perjucio de los deberes familiares, habria de restituir el exceso,
el gasto injustificado v desproporcionado, a Ia comunidad, como
«acto en fraudde de los derechos de su consorte» del articulo 1.391:
a determinacién del nivel de consumo de la familia es cosa de dos.

Una particularidad mas tiene la situacién de tenencia de bienes
gananciales por un cénvuge. v que comparte con un evento pareci-
do del régimen de separacién. Seevin el arti~ulo 1.439. relativo a
este Ultimo réeimen, «si uno de los convuses hubiese administrado
o gestionado bienes o intereses del otro, tendri las mismas oblica-
ciones v responsabilidades aue un mandatario. pero no tendri
obligacién de rendir cuentas de los frutos vercibidos v consumidos,
salvo cuando se demuestre que los invirtié en atenciones distintas
del levantamiento de las cargas del matrimonio». Es indudable 14
aplicabilidad de la sustancia de este precento al supuesto aue nos
ocupa, y por tanto, que el cénvuge no ha de dar cuenta. 81, de los
frutos consumides. presumiéndoce aue los que faltan se invirtie-
ron en el mantenimiento de la familia. v siendo el que impugne
este destino auien habrd de demostrar aque el voseedor avlicd
fos frutos a atenciones aue no coustitufan carga de la comunidad:
0, en su caso, que dejé de percibir frutos que hubiera debido
obtener.

Cuando los bienes comunes se hallan en poder o titularidad de
un solo cénvuge no por eso dejan de resvonder por las deudas del
otro que incidan sobre la comunidad: los acreedores por deudas
comunes de un cénvuge sin duda nueden embarear asimismo los
bienes de este caricter aue se hallen en poder del otro, Jos cuales
no nor ello deian de ser consorciales: la posesién o titularidad
exclusiva faculta al cdnvuee poseedor o titular para disponer, con
ex~lusién de su consorte. sobre tales bienes, en los términos del
articula 1.384: nero no libera a éstos. nor eiemnlo. de 1a resnonsabi-
lidad directa con que los grava el articulo 1.365 del Provecto por
deudas contraidas, en presumible servicio de la comunidad, por
cualquiera de los esposos; y lo mismo ocurre en todos los otros
sunuestos en que el patrimonio comin puede ser hecho responsa-
ble (incluso en el del articulo 1.373, resnonsabilidad de los hienes
comunes por deudas exclusivamente personales de un cényuge).
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La adquisicion individual de bienes gananciales.

Evidentemente pueden la mujer o el marido, con los bienes y
ahorros que conservan en su poder, atender a las cargas del matri-
monio, el hogar y los hijos, en la manera que por si mismo decida
cada uno. Pero, ¢puede un cényuge, contratando él solo y sin anuen-
cia del otro, adquirir con tales bienes y ahorros cosas o derechos
que no pertenezcan a la esfera de la administracién doméstica
corriente, al ejercicio ordinario de su profesién o la explotacién
regular de sus negocios? O bien: ;puede adquirirlos comprome-
tiendo, por el pago del precio, a los bienes gananciales? Por ejem-
plo, comprar una piedra preciosa como inversién, o un mueble
de gran precio para la casa, o acciones, o una dehesa, o vender los
valores que figuran a su nombre.

En cuanto a terceros, la solucién afirmativa se desprende ine-
quivocamente del articulo 1.384. Mas inter partes, en la relacién
entre los cényuges, por la negativa cabe alegar que el articulo 1.384,
cuando declara vélidos los actos de disposicién de dinero ganan-
cial por el esposo que lo posee, debe interpretarse restrictivamente
frente a la regla general del articulo 1.375, de disposicién conjunta
de los bienes gananciales: el articulo 1.384, dirigido mas bien a con-
servar el crédito del matrimonio y de cada uno de los cényuges
frente a terceros evitando a éstos enojosas investigaciones sobre
la procedencia del dinero empleando por un cocontratante casado,
no podria consagrar, en la relacién interna, las decisiones pura-
mente individuales en orden a los actos que modifican la compo-
sicién del capital del consorcio.

Sin embargo, no parece que el significado del articulo 1.384
sea tan estricto, dada la necesidad de agilizar la gestién de los
bienes comunes: cabe pensar que el precepto en cuestién trata
de confiar a cada esposo la decisién sobre la inversién, dentro de
la sociedad de gananciales, del dinero que él gana y que por ello
se halla en una cuenta suya. Consideracién que resultaria muy re-
forzada por la disciplina de la composicién del activo comun: los
correspondientes preceptos del proyecto demuestran que se con-
sidera como caso ordinario la adquisicién de toda clase de bienes,
y por tanto también los inmuebles, por un solo cényuge y para
la sociedad, con fondos de ésta.

¢Podemos decir, entonces, que la reforma se ha concretado, en
este punto, a conferir a la esposa, también, los mismos poderes
que en el sistema actual corresponden sélo al marido, y que ahora
serian de ambos indistintamente? Ciertamente no, aunque se acep-
te esta segunda tesis. En el sistema tradicional actualmente vigente
el marido que compra una finca o un automévil al contado, los
paga validamente con su dinero privativo o del numerario ganan-
cial que, en teoria, se halla todo en su poder y mezclado con sus
propios bienes. Si el precio es aplazado en todo o en parte, com-
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promete, por la deuda, indistintamente los bienes gananciales y
los suyos propios, y sélo contra él podra dirigir su accién el
vendedor. En cambio, con arreglo a la normativa del proyecto,
cuando un cényuge compre una dehesa o unos valores, no podra
pagar el precio de contado con los bienes gananciales que tiene
en su poder su consorte, siendo discutible si puede hacerlo —al ser
la compra, por hipétesis, obra unilateral suya— con los bienes
gananciales que se hallan en coposesién de ambos cényuges, pues
el articulo 1.384 podria entenderse referido a los bienes y fondos
que el cényuge tiene exclusivamente a su propio nombre o que
posee €l solo.

Pero, sobre todo, tratandose de precio aplazado, la situacion
del cényuge adquirente es radicalmente diversa de la del marido
que con arreglo al vigente Cédigo administra la comunidad. Un
conyuge solo no esta legitimado, segun las normas del proyecto,
para comprometer los bienes comunes sino en los casos muy con-
cretos que vamos a estudiar a continuacién, y por tanto el bien
comprado a crédito lo deberia él, a pagar eventualmente con los
fondos gananciales que tuviera a su nombre, y s6lo con cargo a
sus bienes privativos si no los tenia, adquiriendo el bien condicidn
ganancial y privativa en su caso, en proporcién a la parte de precio
pagada con cargo a una y otra masa patrimonial.

El principio de gestion conjunta.

En acatamiento a la norma constitucional que impone la igual-
dad de sexos, establece el articulo 1.375 del proyecto, con el que
se abre la seccién titulada «de la administracién de la sociedad de
gananciales», que «en defecto de pacto en capitulaciones, la gestién
y disposicién de los bienes gananciales corresponde conjuntamente
a los conyuges, sin perjuicio de lo que se determina en los articu-
los siguientes».

A fortiori es aplicable la regla de gestiéon conjunta al caso de
disposicién sobre la vivienda comun y los muebles que la equipan,
pues como ya expliqué, el articulo 1.320 requiere €l consentimiento
de ambos esposos, incluso si vivienda y muebles son propiedad
exclusiva de uno de ellos.

Esta regla tiene excepciones, como la ya vista de la gestién de
bienes en posesiéon o titularidad de un solo cényuge, o bien la
administracién domeéstica, o los gastos urgentes a los que aludiré
enseguida; mas fuera de estos supuestos expresos en el Cddigo,
toda la administracién de los gananciales y la familia, el ingreso,
la inversién y el gasto, corresponde al colectivo de los conyuges;
ha de ser resultado de una decisién colegiada. Cada cényuge tiene
derecho a que se cuente con él para cualquier movimiento, y éste,
por tanto, no puede hacerse sin su anuencia, lo que, en ciertns
casos, puede hacer mds lenta la marcha de asuntos o materias
Importantes para la economia conyugal. Si en el latifundio ganan-
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cial pretende el marido sembrar trigo, y la mujer cebada, la finca
puede quedar inculta aquel afio mientras ¢l juez se pronuncia sobre
esta cuestién agroecondémica, por sumario que sea el procedi-
miento.

Es de suponer que, en la practica, los conflictos que lleguen
a los tribunales seran escasos, de una parte porque en la gran
mayoria de matrimonios de fortuna modesta que compone nuestra
sociedad las divergencias no tienen fuerza econémica para llegar
a los tribunales, de otra, porque cuando los bienes abundan, aunque
sean gananciales, muchas veces se hallan en poder o a nombre
de uno de los cényuges; y, finalmente, porque la igualdad de
sexos impuesta por la Constitucién es un derecho, no un deber,
y todos sabemos que en cada matrimonio se forma una jurispru-
dencia de reparto de competencias y administraciones que, salvo
las formalidades oficiales, viene sustituyendo hoy en la practica
a la supuesta administracién marital, como sustituird luego a la
administracién asamblearia.

Cuando el acto de administracién lo realizan ambos esposos
conjuntamente, responden de las obligaciones asumidas, junto
con los bienes gananciales, los patrimonios privativos de uno y
otro.

Cuando el acto lo realiza un cényuge sin oponerse el otro,
sera el patrimonio de aquél, junto con los bienes gananciales —al
menos, los que tiene aquél en su poder, pero creo que también los
deméas— el que responda.

Pero, ¢qué ocurre cuando se trata de un acto realizado a inicia-
tiva de un cdnyuge, para el cual ha solicitado y obtenido el consen-
timiento del otro? ;Responde también el patrimonio de éste?

El proyecto no resuelve expresamente el problema, y las razones
en pro vy en contra de la solucién afirmativa se hallan equilibradas:
frente al argumento de que el acto es también de administracién
conjunta, y al de que no es justo gravar con mayor responsabilidad
al cényuge que se toma el trabajo de cuidar de los asuntos comu-
nes, restandole estimulo para hacerlo, cabe oponer la realidad so-
ciolégica de que en las fortunas importantes es mas frecuente 2l
supuesto de un cényuge que las administra, el duefio o acaso el
marido, frente a la no oposicién del otro, que ha podido prestar
su consentimiento expreso por bien de paz o por temor, sin &nimo
de comprometer en la overacién sus propios bienes, v sin que le
obligue a ello la regulacién proyectada. Afiadamos la razén juridica
de que en ningtin texto del proyecto podemos encontrar esa impo-
sicién de responsabilidad. La solucién negativa es mucho mas
clara cuando el consentimiento de un cényuge ha sido suplido por
la autorizacién judicial. .

Digase lo mismo para los actos de disposicién, en los que el
enajenante por titulo oneroso contrae una obligacién de garantia
por eviccién o vicios ocultos que no deberfa gravar el patrimonio
personal del cényuge que se limita a asentir.



La reforma del régimen econdmico del matrimonio 365

Es decir, que, aun en el proyecto, podria pensarse en casos
en los que los consentimientos de ambos cényuges no tengan o no
deban tener valor equivalente.

El proyecto previene la autorizacién judicial supletoria de la
imposibilidad de consentir un cényuge a los actos de administra-
cion o disposicién de bienes gananciales propuestos por el otro, o
su negativa injustificada.

Esta posibilidad de superar, mediante la autorizacién judicial,
la negativa de uno de los cényuges a consentir, constituye una
excepcion en relacién con el régimen de la indivisién ordinaria, o
el de la sociedad civil, al requerirse en aquélla la unanimidad para
los actos de disposicién, y al tener en ésta el derecho de veto
cualquier socio si no se ha pactado lo contrario: en ambos supues-
tos la negativa a consentir alguna operacién constituye un obs-
tadculo insuperable para la realizacién de la misma.

El que no ocurra asi en tema de sociedad familiar confirma
que su administracién, dirigida a asegurar la buena marcha de
la familia mas que la conservacién de los bienes, presenta aspectos

particulares que no consienten clasificarla en los esquemas ya
conocidos.

La autorizacién judicial supletoria se presta en un procedi-
miento sumario y con figura de jurisdiccion voluntaria, y desde
luego no puede tolerar impugnacién ulterior en un juicio decla-
rativo, pues tal autorizacién sélo puede ser eficaz en el trafico, y
conseguir con ello su objeto, si surte efectos definitivos e irrevo-
cables: si el que contrata con el cényuge que obtuvo la autoriza-
ciéon sabe que ésta es irrevocable e inimpugnable. Cosa distinta
es que se demuestre luego, exclusivamente en la relacién entre
los cényuges, la inconveniencia de la operacién, o la culpabilidad
del esposo que tomdé la iniciativa de ella, o bien, incluso frente
a tercero, el fraude en que éste fue cémplice.

El acto oneroso al que falta el consentimiento de uno de los
conyuges se declara por el articulo 1.322 del proyecto simplemente
anulable.

Esta calificacién constituye una derogacién de los principios
generales en tema de invalidez e ineficacia, y asimismo en tema de
comunidad, segiin los cuales la venta de una cosa comun realizada
s6lo por algunos condéminos supone la ineficacia, y no ya la
anulabilidad del contrato: éste es un acto incompleto, a falta de
uno de sus requisitos de perfeccién. Sin embargo, como dice De
Paola, si se considera que la comunidad entre cényuges se distin-
gue netamente de la comunidad ordinaria, y que el poder de ad-
ministracién de aquéllos adopta la figura de una potestad familiar,
puede convenirse en que la sancién de la anulabilidad es congruen-
te con la tutela de los intereses de la familia, consiguiéndose asi
que corresponda solo a la persona investida del poder de consentir,
la valoracién de la oportunidad o no de impugnar el acto.
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El poder individual de obligar a la comunidad.

Tradicionalmente, junto a la facultad exclusiva del marido de
gobernar los bienes comunes —reflejo, en realidad, de su preemi-
nencia en la familia e instrumento de ella— se reconoce a la esposa
un poder en las incumbencias del hogar, acufiado en Alemania con
el nombre de «potestad de las llavess y que en Francia, durante
mucho tiempo, se hizo proceder de un mandato tacito o uno pre-
sunto del marido.

Hoy, equiparados los cényuges en derechos, no tiene ya acomo-
do un poder de la mujer que constituia una excepcién a la exigen-
cia de licencia marital o, en cualquier caso, permitia a ésta hacer
responsable de las deudas domésticas al patrimonio de su marido
con preferencia a los propios haberes de ella. Hoy, iguales ambos
cényuges, el problema que subsiste es el de hacer participar a los
bienes gananciales e incluso al patrimonio privativo de cada uno,
en la responsabilidad por las deudas que el otro contrajo en bene-
ficio del hogar y la familia, ampliando asi la solvencia de ésta y
facilitando, por tanto, la satisfaccién de sus necesidades, a la vez
que se descarga parcialmente al cényuge que contraté de una
responsabilidad que no era justo imponerle sélo a él

Tal es ya la finalidad del vigente articulo 65 del Cédigo civii,
que ha pasado a ser el 1.319 del proyecto con el texto siguiente:

«Cualquiera de los cényuges podra realizar los actos relativos
a cosas y servicios para atender las necesidades ordinarias de la
familia encomendadas a su cuidado, conforme al uso del lugar y
las circunstancias de la misma. De las deudas contraidas en el ejer-
cicio de esta potestad responderan subsidiariamente los bienes del
otro cényuge.»

El enunciado no es excesivamente técnico, y en verdad el primer
parrafo se explica sobre todo en funcidn del segundo, puesto que
la posibilidad de atender a las necesidades familiares, una vez
suprimida la licencia marital, no era preciso que la estableciera
la ley, y al haber desaparecido la obligacién y facultad del varén
que iba unida a su preeminencia, no quedaba sino gravar con la
una y conceder la otra a ambos conyuges, pese a la posibilidad de
conflictos que entrafia conceder el mismo poder absoluto a dos
distintas personas, s6lo atenuada si se entiende que cada una tienen
«encomendadas a su cuidado» parcelas distintas de la vida familiar.

Con la nueva disciplina, el antiguo mandato tacito que el marido
podia revocar expresamente a su mujer se ha transformado en
un poder que concede la ley individualmente a uno y otro cényuge,
y que ninguno puede suprimir o restringir en el otro. No voy ahora
a detenerme en el régimen de este poder, que bien podria ser
objeto de una disertacién o de un libro, y me limito a sefialar su
caracter de excepcién importante a la regla de actuacién conjunta:
en tema de satisfaccién de las necesidades ordinarias de la familia
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cada uno tiene las mismas posibilidades de comprometer, no va
solo los bienes comunes, sino asimismo los del otro cényuge.

En realidad, al mismo resultado se llega poniendo en relacién
el articulo 1.365-1°, que hace responder directamente a los bienes
gananciales de las deudas contraidas por un cényuge en el ejercicio
de la potestad doméstica, con el 1.369, a cuyo tenor «de las deudas
contraidas por un cényuge que sean ademas deudas de la sociedad
responderdn también solidariamente los bienes de ésta». De donde
se deduce, asimismo, que la responsabilidad de los bienes del
conyuge que contrata y los gananciales es solidaria, de modo que
el acreedor podra dirigirse, a su eleccién, contra unos y otros, y
por tanto también contra los gananciales que se hallen en poder
del otro cényuge, lo cual no dejard de ofrecer dificultades y se
presta a fraudes. El articulo 1.319 establece, adicional y subsidia-
riamente a la responsabilidad de los deudores solidarios, la de
los bienes del otro cényuge.

Otra excepcién a la regla de actuacién conjunta se contiene
en el articulo 1.386: «para realizar gastos urgentes de caracter ne-
cesario, aun cuando sean extraordinarios, bastara el consenti-
miento de uno solo de los cényuges». A contrario, pues, cuando
un gasto extraordinario no sea urgente, aun de caracter necesario,
serd precisa la concurrencia de los consentimientos de ambos
€Sposos.

Ademads, en cierto modo también supone excepcién a la actua-
cién conjunta lo dispuesto en el articulo 1.365, segun el cual los
bienes gananciales responden directamente de las deudas contraj-
das por un cényuge «en el ejercicio ordinario de la profesion, arte
u oficio o en la administracién ordinaria de sus bienes propios»;
por supuesto, asimismo en la gestién de los gananciales cuando le
corresponda. Vuelve a producirse aqui el problema planteado por
la responsabilidad de los bienes gananciales en poder del cényuge
no deudor.

Advirtamos, finalmente, que el patrimonio ganancial también
puede quedar afectado por las deudas personales de los cényuges,
si bien respetando los derechos que en €l corresponden al otro.
En efecto, el articulo 1.373 del proyecto autoriza al acreedor insa-
tisfecho de un cényuge por deudas personales de éste a pedir el
embargo de la parte que corresponde a dicho cényuge en la socie-
dad: no siendo tal participacién, como no lo es, alienable, dado su
carédcter personalisimo, la sociedad habra de disolverse y liquidarse
para que el acreedor cobre sobre los bienes especificos adjudicados
a su deudor.
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V. CONCLUSION CRITICA

El planteamienio del proyecto pretende, sin duda, guardar la
posible fidelidad a las lineas maestras del Derecho vigente, reser-
vando ahora a ambos cényuges en comun la realizacién de los
actos que antes eran competencia del marido; y sefalando a cada
uno de ellos una esfera de poder propio en relacién con los bienes
comunes y, sobre todo, con la direccién de la familia.

Dentro de la gran dificultad del empefio de encomendar el
gobierno de las relaciones econémicas del matrimonio a una diar-
quia, pienso que el proyecto propone férmulas aceptables, en
particular tratando de que el principio de dualidad de consenti-
mientos perjudique lo menos posible al trafico.

En efecto, es erga omnes como mejor articulado veo el régi-
men: los terceros, poco van a perder si las reglas actuales vienen
sustituidas por las del proyecto. Acaso el punto que menos claro
queda es el de la enajenacién de los bienes muebles que no sean
titulos valores, la cual correspondia antes al marido y ahora, al
requerir el concurso de ambos cényuges, sera mas pesada y puede
determinar en algiin caso el engafio del tercer adquirente. Contra-
riamente, la responsabilidad de los bienes comunes frente a los
acreedores mas bien aumenta.

Pero parece que en el matrimonio lo principal son los cényuges,
y en relacién a ellos la nueva regulaciéon complica las cosas, segun
hemos visto ya, y puede hacer premiosa la gestién de los bienes
matrimoniales que en manos de un solo cényuge responsable podria
resultar mas econdmica, aunque menos democratica.

Yo pienso que la férmula que puede conciliar mejor los encon-
trados intereses de los coényuges, los de los terceros, e incluso la
discusion entre quienes optan por la sociedad de gananciales y los
que preconizan el régimen de participacién, consiste en ampliar,
de acuerdo con la undnime tendencia europea, el espacio de los
patrimonios regidos con amplios poderes por el cényuge que los
gana o adquiere, dejando que el régimen de gananciales funcione
a media maquina constante matrimonio, para recuperar toda su
virtualidad en el momento de disolverse, que es cuando el cényuge
menos favorecido va a participar en las ganancias del otro. Ello
tendria la ventaja de aproximar el régimen del C. c. al de sepa-
racién catalan y balear, sin alejarle excesivamente del de comu-
nidad de otros territorios forales de poblacién menos numerosa.

Hace veinte afios, en una época de plena y no contestada sumi-
sién juridica de la mujer casada, escribi que, aun asi, cualquier
marido prudente, antes de ordenar a su esposa que fuera a tal o
cual parte, haria bien en preguntarle a dénde queria ir. Hoy, esa
misma visién realista nos ha de hacer pensar en un modelo de
matrimonio sin contabilidad por partida doble, y en el cual los
conyuges, iguales en derechos, potestades y oportunidades, no ten-
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gan que hacerse preguntas. Paralelamente a aquel viejo cuento
segun el cual el rey so6lo se curaria con la camisa de un hombre
feliz, y luego de buscar uno por todo el mundo resultdé que el
hombre feliz no tenia camisa, acaso, en el matrimonio, el régimen
econémico ideal es el que no tiene camisa: el que sustituye las
reglas y las cuentas, lo tuyo y lo mio, por un sinalagma de amor
y desinterés.






La indemnizacion por mora en las obligaciones
pecuniarias

. JOSE BONET CORREA

Sumario: 1. La mora del deudor en el pago de obligaciones de una cantidad
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1. La mora del deudor en el pago de obligaciones de una cantidad
de dinero.

El Cédigo civil establece en el parrafo primero de su articulo
1.108 que «si la obligacién consistiere en el pago de una cantidad
de dinero, y el deudor incurriere en mora, la indemnizacién de
dafios y perjuicios, no habiendo pacto en contrario, consistird en
el pago de los intereses convenidos, y a falta de convenio, en el
interés legal»; y, el parrafo segundo, afiade: «mientras que no se
fije otro por el Gobierno, se considerara como legal el interés del
6 por 100 al ano» (1).

Este precepto responde a una concepcién normativa basada en
una economia monetaria de divisién del trabajo entre los hombres
que ya el Derecho romano nos transmitié con su cultura y civiliza-
cién y que nuestros cuerpos legales tradicionales recogieron y se-
cundaron, segin puede verse en el Cédigo de las Siete Partidas

(1) La Ley de 2 de agosto de 1899 modificé los intereses legales, fijando-
los en el 5 por 100. La Ley de 7 de octubre de 1939 los reduce al 4 por 100.
Otras disposiciones especiales establecen tipos de intereses diversos; asi,
la Orden del Banco de Espaiia, de 21 de julio de 1969 y el Acuerdo de 23 de
octubre de 1969 para operaciones activas del crédito oficial; de Entidades
de crédito cooperativo, Orden 21 julio 1969; de Bancos privados y Exterior de
Espafia, Orden 21 julio 1969; de Créditos laborales y del Instituto Nacional
de Colonizacién, D. 10 julio 1969, etc.
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(Partida V, Titulo I, Ley 10) y de la que se hizo participe nuestro
Tribunal Supremo con anterioridad a la codificacién (2).

En las fuentes juridicas romanas ya se constata el sentido uti-
litario nominal y patrimonial del dinero (D. 18,1,1; D. 45,1,65;
D. 50,16,97) (3) y como la moneda es el instrumento equivalente
a través del cual se concluian las condenas civiles dadas por los
jueces (Inst. Gayo, IV, 48) (4), puesto que todas las demas cosas,
bienes y servicios pueden ser equiparados a dinero (Cod. IV, 18,2,1).

Desde entonces, los intereses tienen la condicién de frutos civi-
les del dinero (D. 22,1,34) (5), los cuales, se determinaban segun la
costumbre de la regidén, si bien el Juez era quien podia fijar y
estimar su cuantia (D. 30,39,1). Cuando se trata de sumas presta-
das a comunidades, en virtud de pacto nudo, se producian intere-
ses, tal como Justiniano acuerda para los banqueros a modo de
privilegio (Novela 36) (6).

La mora ocurre cuando el demandado no hubiera pagado en el
lugar oportuno (D. 22,1,32,3) (7); en los contratos de buena fe se
deben los intereses desde el dia de la mora (D. 22,1,32,2) (8). Sin
embargo, cuando el dinero se deposita, no es de buena fe pedir in-
tereses, a no ser que se incurra en mora (D. 16,3,24); en el mutuo,
la obligacién de los intereses corre desde el momento en que se
incurrié en mora (D. 22,1,34); para que la deuda de sumas de dinero
cese de producir intereses moratorios debe consignarse o deposi-
tarse en lugar seguro (D. 26,2,28,1), publicamente (D. 17,156,1 y

(2) SS. 22 enero, 7 abril 1866, 2 junio 1870, 11 octubre 1875, 10 mayo
1881, 30 octubre 1884 y 8 febrero 1890.

(3) Cfr. Kaser, Das Geld in romischen Sachenrecht, en «Tijdschrift voor
Rechtsgeschiedenis», XXIX (1961), pags. 169 y ss; BONET CORREA, Metalismo,
nominalismo y valorismo en las deudas de dinero, en «Revista de Derecho
Notarial», 91 (1976), pags. 17 y ss.; FERNANDEZ FERNANDEZ, «Pecunia numerata»
en funcion de precio en la «emptio-venditio» romana, en «Libro homenaje
al profesor Ursicino Alvarez», Madrid, 1978, pags. 106 y ss.

(4) Inst. Gayo, IV, 48: «Omnium autem formularum quae condemnatio-
nem habent, ad pecuniam aestimationem condemnatio concepta est».

(5) Cfr. Mepicus, Id quod interest, Koln, 1962, pags. 17 y ss.

(6) Cfr. Lusro, Die Entwicklung des Darlehensbegriffs im rémischen
und im geltenden Recht, Berlin, 1965.

(7) Cfr. GuarNEeRI Citati, Contributi alla dottrina della mora nel diritto
romano, en «Annali del Seminario Giuridico della R. Universita di Paler-
mo», 11 (1923), pags. 222 y ss.; sobre la necesidad o no de la interpela-
cién, cfr. SIEBER, Interpellatio und Mora, en Zeitschrift der Savigny Stiftung
fiir Rechtsgeschichte (Rom. Ab.) (1929), pags. 47 y ss.; NIEDERMAYER, Studien
zu den Wissenschftlichen Grundlager der Lehre von der Mora seit Labinus, en
«Festschrift fiir Schutz, I (Weimer, 1951), pags. 6 y ss.; ELEFANTE, «Interpella-
tio» e «mora», en Labeo, 6 (1960), pags. 30 y ss.

(8) KAaSER, Mora, en «Pauly-Wisowa Real Enciklopadie», XVI, pag. 252;
RiccoBoNoO, Jr., Profilo storico della dottrina della mora nel diritto romano,
en «Annali del Seminario Giuridico della R. Universita di Palermo», 29
(1962), pags. 105 y ss., y La genesi della mora come wmezzo di attuazione del
favor debitoris nel diritto romano, en «Circolo Giuridico», 34 (1963), pagi-
nas 71 y ss.; BONTEMS, Essai sur la théorie des dommages-intéréts en droit
romain et dans les droits savants, Thése, Paris, 1969.
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D. 46,1,64), como en un templo (D. 4,4,7,2) y debe ser sellada (D. 22,
1,7 y D. 22,1,13) (9).

En cuanto al pago de intereses maés altos, Paulo respondié que
la estipulacién que se afiadié respecto a su pago comprende muchas
condiciones, esto es, que respecto a cada una de las pensiones se
atenderia a la condicién de los intereses reducidos no pagados a
su tiempo y que, por tanto, se puede evitar la pena de las siguientes
pensiones (D. 22,1,12). Paulo cree, también, que no se pueden esti-
pular intereses mas gravosos o mayores en el caso de que los
mas débiles no sean pagados a un término fijado, a no ser que
haya pasado el término, por lo que no se pueden pactar estos
intereses a partir del dia del contrato (D. 17,12,4).

Cuando el administrador de una ciudad prestaba a sus ciuda-
danos dinero publico existia la costumbre de preveer la agravacién
de los intereses desde que corrian los plazos dentro de los que
no se habia devuelto el dinero prestado (D. 22,1,11 pr.).

El movimiento codificador de Derecho privado del siglo xix,
al redactar sus Cddigos civiles, para el caso de la mora del deudor,
también estima que se incremente una porcién alicuota de los
intereses legales para cubrir los fines del resarcimiento del acree-
dor, aun cuando la obligacién estuviese pactada originariamente
con interés (10). De aqui que, el Proyecto de Cédigo civil de 1851,
en su articulo 1.017 propusiese que «cuando la obligacién se limi-
tase al pago de una cantidad determinada, y se hubiesen pactado
intereses, el deudor que se constituya en mora deberd abonar, por
via de indemnizacién de perjuicios, la tercera parte del interés
legal, ademas del pactado. No habiendo pactado interés, debera
abonar el todo del interés legal». En este mismo sentido, se pro-
nuncié el articulo 1.125 del Proyecto de Coédigo civil novisimo
de 1882.

No obstante, la jurisprudencia de esta época precodificadora
fue contradictoria a este respecto de la indemnizacién de dafios y
perjuicios en la mora del deudor. Mientras que la Sentencia del
Tribunal Supremo de 22 de enero de 1863 mantenia que «nada hay
que justifique que sea maxima de jurisprudencia el que se equi-
paren los intereses del dinero a la indemnizacién de dafios y perjui-
cios, dandoles a aquéllos este caracter», la Sentencia de 30 de oc-
tubre de 1884, va a decir que «condenado el demandado al pago de
la cantidad demandada con el interés legal de un 6 por 100, y ade-
mas a la indemnizacién de todos los perjuicios que la falta de pago
haya ocasionado a los demandantes, es indudable que la Sala sen-
tenciadora sentencia por un solo concepto a una doble indemniza-
cidén, razén por la que la sentencia recurrida infringe el principio
de Derecho que establece que el abono de intereses por deudas de

(9) Cfr. GuarnNerr Citati, Contributi alle dottrina della mora, cit. pagi-
na 277; CataLano, Sul deposito della cosa dovuta in diritto romano, en «An-
nali del Seminario Giuridico della Universita di Catania, 3 (1949), pags. 3 y ss.

(10) S4ncHEZ RoMAN, Estudios de Derecho civil. Derecho de obligacio-
nes. Derecho de la contratacion, IV (Madrid, 1899), pag. 200.
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cantidad constituye la indemnizacién de los perjuicios que pueda
sufrir el acreedor por falta de pago de una cantidad de dinero a
su debido tiempo, no cabiendo que esa indemnizacion se deba y
satisfaga a la vez en dos formas distintas».

Vigente el Cédigo civil, el Tribunal Supremo va a insistir en que
«al imponer al recurrente, en el solo concepto de mora, el pago de
intereses y al mismo tiempo el abono de dafios y perjuicios, in-
fringe la Sentencia recurrida el articulo 1.108 del Cdédigo civil...
porque... cuando la obligacién consiste en el pago de una cantidad
de dinero y el deudor incurre en mora..., la indemnizacién de
dafos y perjuicios consiste, no habiendo pacto en contrario, en el
pago de los intereses convenidos y, en su defecto, en el legal... los
dafios y perjuicios es claro que... estdn debidamente representados
por los intereses» (SS. 24 diciembre 1894 y 23 febrero 1900).

2. El fundamento juridico de la equiparacion de los intereses conio
indemnizacion de da#ios y perjuicios.

Si bien para nuestro mas alto intérprete resulta claro que los
dafios y perjuicios estdn debidamente representados por los inte-
reses, en el caso de la mora del deudor de una cantidad de dinero,
sin embargo, en ningiin momento posterior de sus fallos, se pro-
nuncié expresamente acerca de los fundamentos y principios sobre
los que descansaba su afirmacién; tan sélo la escueta referencia
al precepto legal del articulo 1.108 del Cédigo civil fue el funda-
mento de su legitimacién, asi como el repetir sucesivamente que
«la indemnizacién por mora sélo puede consistir en el pago de los
intereses legales o convenidos» (S. 19 junio 1903). Del mismo modo,
la Sentencia de 19 de febrero de 1906 insiste en que «tratdndose de
dafios consistentes en la mora del pago del precio y no por otro
concepto, que ni ha sido discutido ni comprobado, resultaria dupli-
cidad de tal indemnizacién, si hubiera de satisfacer ademas la So-
ciedad B interés por aquel concepto».

Esta doctrina va a mantenerse sucesivamente para todas aque-
llas obligaciones en que su prestacién consista en una cantidad de
dinero exigible, cierta y liquida (11), concretandose, especificamen-
te, que «el incumplimiento de la obligacién de pago de esa canti-
dad, y aun cuando este incumplimiento lleva aparejado indemniza-
cién de dafios y perjuicios, esta indemnizacién, por falta de pacto
en contrario, se reduce al abono del interés legal del dinero, segiin
el articulo 1.108 del Cédigo civil» (S. 28 enero 1919); o, que «sdlo es
exigible el interés legal como medio de hacer efectiva la indemniza-

(11)- S. 3 mayo 1968. El Tribunal Supremo ha insistido en que es canti-
dad liquida la «que puede determinarse por una simple operacién aritméti-
ca» (SS. 12 diciembre 1921, 13 noviembre 1924, 23 enero 1934, 21 abril 1950,
21 marzo 1956, 21 tebrero 1967 y 26 marzo 1976), o las determinadas por si
mismas sin necesidad de célculo alguno (SS. 8 febrero y 27 marzo 1890, 20
febrero 1893 y 7 mayo 1957),
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cién» (S. 4 octubre 1930); también, se dice que «tratdndose de una
cantidad de dinero, se traduce, salvo pacto en contrario, en el abono
del interés legal o moratorio» (SS. 13 marzo y 20 diciembre 1954);
o, que, «la indemnizacién de dafios y perjuicios consistird, no
habiendo pacto en contrario, en el pago de los intereses conve-
nidos y, a falta de convenio, del interés legal» (S. 2 mayoc 1957);
o que, «la obligacién del pago de intereses como indemnizacién
de dafios y perjuicios surge cuando se produce la mora en el
abono de la cantidad adeudada» (S. 2 octubre 1958); también, que
«la indemnizacién por causa de mora en el incumplimiento de
obligaciones dinerarias o de pago de cantidad requiere la existencia
de una obligacién constituida y que el obligado deje de cumplirla,
en cuyo caso, la indemnizacién de dafos y perjuicios queda cons-
tituida por el pago de los intereses convenidos y, a falta de conve-
nio, por el interés legal» (S. 5 mayo 1959) (12); ademaés, que «de
acuerdo con el articulo 1.108 del Cédigo civil, el interés legal sélo
es aplicable a falta de convenio; no procedera cuando libremente
convinieron los interesados en el interés del 6 por 100, pacto abso-
lutamente licito que viene a representar los dafios y perjuicios que
ta conducta del mandatario —culposa, al menos en el orden civil—,
se deriva y de la que es responsable, segin previene el articu-
fo 1.724 en relacién con el articulo 1.108» (S. 25 noviembre 1970);
igualmente, se repite que «los intereses son el equivalente de la
indemnizacion derivada de deudas de dinero incumplidas por mora»
(S. 26 marzo 1976); o que, «cubre el resarcimiento de dafios y
perjuicios que pueden adoptar la férmula general de dicho articulo
o la especifica del 1.108 del mismo ordenamiento positivo, incar-
dinable en el 4mbito de las prestaciones consistentes en una canti-
dad de dinero, méas no sin razonar que identificados los dafios y
perjuicios con los intereses en el incumplimiento por mora de la
entrega de una cantidad de dinero, como establece este ultimo
citado precepto» (S. 25 junio 1976); por 1ltimo, se confirma esta
doctrina, «porque fundada la condena al pago de intereses legales
de la cantidad adeudada, al haber incurrido en mora la entidad
demandada, de acuerdo con lo previsto en los articulos 1.599,
1.100 y 1.108 del Cédigo civil..., al no haber sido desvirtuada la
base de facto en que descansa la morosidad» (S. 22 junio 1978).
Si acudimos a nuestra doctrina civilista (13), se observa como

(12) En el ambito econdmico-administrativo, un Acuerdo de 10 octubre
1958, manifiesta, concretamente, que «los intereses que percibié por este
aplazamiento calculados al tipo legal del 4 por 100, mas un 25 por 100, sélo
pueden estar justificados como indemnizacién de dafios y perjuicios ,obliga-
da por los articulos 1.101 y 1.108 del Cédigo civil».

(13) Cfr. CastAN, Derecho civil espafiol, comiin y foral. Derecho de obli-
gaciones y contratos, 111 (Madrid, 1954), pags. 143 y ss.; GassioT MaGrE, Mora,
en «Enciclopedia Juridica Espafiola», XXIII (Barcelona, s. a.) pag. 45; OL1va,
Mora, en «Diccionario de Derecho Privado», II (Barcelona, 1950), pag. 2693;
ALBaLADEYO, La mora en las obligaciones reciprocas, en «Revista Critica de
Derecho Inmobiliario», 464 (1968), pags. 8 y ss.; Puic BRuUTAU, Fundamentos
de Derecho Civil. Derecho general de las obligaciones, I-I1 (Barcelona, 1976),
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no abunda demasiado sobre el fundamento juridico de esta equi-
paracién normativa que hace el legislador de la indemnizacién de
dafios y perjuicios con los intereses legales o convencionales en el
caso de la mora del deudor; tan solo se puede apreciar el examen
de ciertos aspectos formales o alguna critica sobre la insuficiencia
de este precepto del articulo 1.108 del Cédigo civil.

Entre los primeros comentaristas, Manresa (14) advierte cémo
este precepto constituye una excepcién dentro de las reglas gene-
rales de responsabilidad, puesto que la prueba es facil, dado que
la determinacién y procedencia de la indemnizacién se haya esta-
blecida en la Ley; aqui los intereses son una forma especial de
indemnizacién de dafios y perjuicios; el interés legal sustituye a
la indemnizacién a la que equivale, o la indemnizacién especial-
mente establecida por la voluntad sustituye al interés legal, por
lo que una y otro entre si y, en principio, incompatibles, salvo pacto
expreso que acuerde lo contrario.

El profesor Clemente de Diego (15) insisti6 en que aqui se trata
de una hipétesis prevista en la Ley cuya prueba no es necesaria,
por lo que existen unos perjuicios in genere debido a su retraso o
incumplimiento, teniendo su sancién en el pago del interés legal;
por tanto, basta probar la existencia de la obligacién y el hecho
del retardo. Por tratarse de deudas de sumas de dinero, afiade, la
liquidacién se hace por la Ley y cabe prever por adelantado en
qué consisten los dafos y perjuicios, sin necesidad de prueba ni
cédlculos dificiles.

A pesar de su tratamiento mografico, Borrell Soler (16) no
profundiza sobre la naturaleza de este precepto legal, limitdndose
a exponer que, cuando la obligacién consiste en el pago de una
cantidad de dinero, se presume iuris et de iure que la indemniza-
cién por retardo consiste en el pago de intereses de dicha canti-
dad; y, aflade, que el perjuicio puede ser mayor que los intereses
y, en tal caso, debe apreciarse la cuantia del dafio; si este fuese ac-
tual, cree que seria mas facil valorarlo; por lo que concluye que,
en caso de mora, ademas del pago de intereses, se indemnizan los
perjuicios especiales y extraordinarios causados por falta de pago
(SS. 19 junio y 3 septiembre 1903).

Tampoco la doctrina civilista posterior profundiza sobre los
aspectos del articulo 1.108 del Cédigo civil y a penas le dedica un
comentario con solo su mencién y especialidad (17). Una excep-

pagina 491, y Mora, en «Nueva Enciclopedia Juridica Seix», XVI (Barcelo-
na, 1978), pags. 645 y ss.

(14) MANRESA, Comentarios al Cddigo civil, 5* ed. revisada por Moreno
Mocholi, VIII (Madrid, 1958), pdgs. 244 y ss.

(15) CLEMENTE pE DiEGo, Instituciones de Derecho Civil espariol, nueva
edicién de Cossio v Gullén, II (Madrid, 1959), pags. 33 y ss.

(16) BORRELL SOLER, Cumplimiento, incumplimiento y extincion de las
obligaciones contractuales civiles, Barcelona, 1954, pags. 136 y ss.

(17) Cfr. HERNANDEZ-GIL, Félix, La intimacién del acreedor en la mora
«ex-persona», en ANUARIO DE DerecHo Crvi,, XV-2 (1962), pags. 331 y ss.;
ALBALADEIO, La mora en las obligaciones reciprocas, en «Revista Critica de
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cién es la obra de los profesores Lacruz, Luna y Delgado (18) donde
destacan que, del sentido de este precepto, no se desprende que los
intereses hayan de ser convenidos precisamente como moratorios,
a pesar de lo que se mantiene por el articulo 1.916, parrafo segun-
do; lo que si advierten es cémo la soluciéon del Cédigo civil (inco-
herente con la del articulo 1.682) es injusta, por de pronto cuando,
como hoy, difieren el interés legal y el normal (en los estableci-
mientos de crédito) del dinero, pues, el acreedor habra de pagar
mas para proporcionarse (si puede) idéntica cantidad. No obs-
tante, creen que el precepto es claro, ya que, ni el acreedor puede
alegar la falta del dafio, ni el deudor el mayor importe; salvo si
asi se conviene o, al menos, implicitamente, puede entenderse
pactada la esencialidad del término, lo cual sustraeria la deuda
del dmbito del articulo 1.108. Por ultimo, puntualizan cémo el
precepto prescinde de cualquier distintincién entre culpa y dolo,
ni siquiera cuando el deudor haya contratado o prolongue el im-
pago con la dnica condicién de causar dafio al acreedor, v lo
consiga; a lo mas, concluyen, éste podra intentar la reclamacidn
sobre la base de la culpa extracontactual.

Ultimamente, la monografia del profesor Cano (19) sobre la
mora no podia menos de abordar el supuesto del articulo 1.108
del Cédigo civil, que lo destaca como «indemnizacién tasada». A
pesar de la redaccién tan clara del precepto —dice—, surge la
duda: ¢el pago de intereses es o pretende ser un sustitutivo de la
indemnizacién? Efectivamente, cree que, si es asi, la afirmacién de
que cuando la satisfaccién de los intereses no llegue a cubrir la
totalidad de la lesiéon causada en el patrimonio del acreedor, éste
no podra conseguir una indemnizacién por el dafio que quede sin
cobertura. Aunque, tal consecuencia, le parece excesivamente injus-
ta, al no ver la razén por la cual el acreedor de dinero deba de ser
de peor condicidén que cualquier otro (acreedor de cosa, de obra, de
servicio), tampoco le resulta congruente con el principio de valo-
racién total de los dafios causados (arts. 1.101 vy 1.106 Cédigo civil).
De aqui que, concluya que, més bien resulta 16gico pensar que la
indemnizacién de interés es una «indemnizacién de minimo», cuva
ventaja es poder obtener la indemnizacién por la integridad del
dafio y que el acreedor no tenga que demostrar la realidad del
perjuicio. La fuerte influencia del prinicipio de seguridad juridica
en el Derecho espafiol, cree que se traduce aqui en la tipificacién
de la lesién y lleva a la teoria contraria por la gue, en las obliga-
ciones de dinero, la indemnizacién de dafios y perjuicios, consiste,
no habiendo pacto en contrario, en el pago de los intereses.

Derecho Inmobiliario», 464 (1908), pags. 8 y ss.; Digz-Picazo, El retardo, la
mora y la resolucion de los contratos sinalagmdticos, en ANUARIO DE DERECH O
CrviL, XXII-2 (1969), pags. 384 y ss.

(18) Lacruz BErpEso, LuNa y DeLcapo, Elementos de Derecho civil. Dere-
cho de obligaciones, II-1 (Barcelona, 1977), pags. 127.

(19) Cano, La mora, Madrid, 1978, pag. 112.
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En este examen de los civilistas espafioles, si bien se ha desta-
cado el cardcter excepcional y legal de la indemnizacién de dafios
y petjuicios y su equiparacién a los intereses en el caso de la mora
del deudor de una cantidad de dinero, asi como el tratarse de una
indemnizacién de minimo o tasada, en cambio, se olvida que el
fundamento excepcional y la postura legal son consecuentes y pro-
vienen de la naturaleza propia y singular que tiene el dinero res-
pecto de las demds cosas y bienes, asi como de la adopcién del sis-
tema nominalista en que se basa nuestro ordenamiento monetario
para las deudas de dinero.

Como ya tengo expuesto (20), el dinero es un «bien» sui generis,
el bien por excelencia capaz de sustituir a los deméas bienes y cosas,
asi como los servicios y obras, y, satisfacer el contenido patrimo-
nial de los derechos entre las personas, por ser un poder econémi-
co, la unidad de medida del dmbito patrimonial. Como unidad de
medida, el dinero se mide cuantitativamente y, como valor eco-
nomico, adquiere un precio a través de su realizacién empirica,
la moneda. En base al principio nominalista del dinero, la unidad
de medida del valor patrimonial permanece constante en la moneda
nacional («peseta igual a peseta»), por lo que, la determinacién de
la cuantia en una relacién obligatoria es suficiente para considerar
que se devolvera «otro tanto» sin necesidad de considerar otros
riesgos o imposibilidades. Esa permanencia de la igualdad de valor
del dinero y fijeza en la cuantia pactada, son los presupuestos de
seguridad y garantia en el trafico juridico. Consecuentemente, los
intereses, como frutos civiles, responden a aquella fijeza e igualdad.

Sin embargo, la compleja diversidad de relaciones, actos y he-
chos patrimoniales, segtin las finalidades de uso, intercambio y
compensacién en las relaciones patrimoniales de las personas, nos
advierten que existen diversas modalidades de deudas de dinero,
por lo que se hace necesario concretar a cuil de ellas se refiere el
articulo 1.108 del Cédigo civil cuando se refiere a «si la obligacion
consistiere en el pago de una cantidad». También se hace necesa-
rio interpretar el caracter de esta norma legal del articulo 1.108,
sus margenes imperativos y potestativos respecto de los intereses
y, sobre todo, la problematica que plantean las graves alteraciones
monetarias que aparecen en nuestro siglo, después de la publica-
cién de nuestro Codigo civil, al afectar a su sistema nominalista
del dinero y sus consecuencias tedricas y practicas en los intereses
patrimoniales de las personas y, concretamente, en las relaciones
obligatorias en caso de mora del deudor.

(20) Boner CoORREA, El dinero como bien juridico, en «Estudios de Dere-
cho Civil en honor del profesor Castan», IV (Pamplona, 1969), pags. 87 y ss.
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3. E!l alcance material y sustantivo del articulo 1.108 del Cddigo
civil en cuanio a la deuda dineraria simple o generalizada.

El parrafo primero del articulo 1.108 del Cédigo civil, al esta-
blecer que «si la obligacién consistiere en el pago de una cantidad
de dinero, y el deudor incurriere en mora, la indemnizacién de
dafios y perjuicios, no habiendo pacto en contrario, consistird en
el pago de los intereses convenidos, v a falta de convenio, en el
interés legal», se circunscribe dentro de un alcance muy concreto
y especifico de relaciones obligatorias, las que comportan como
objeto de su prestacién una suma o cantidad de dinero, es decir,
las que la doctrina civilista denomina cominmente como «obliga-
ciones pecuniarias», las cuales, prefiero nombrar como «deudas
dinerarias simples o generalizadas» (21), para distinguirlas de
aquellas otras dos modalidades de deudas de dinero: las «deudas
dinerarias concretadas o especificadas» ——mds conocidas por «deu-
das de moneda especifica» u otras denominaciones— y de las
«deudas dinerarias finales», que la doctrina acufia como «deudas
de valor».

Cuando el legislador concreta en el articulo 1.108 que «si la
obligacién consistiere en el pago de una cantidad de dinero», no
cabe duda que se ha referido, preferentemente, a la primera moda-
lidad de obligaciones o deudas dinerarias simples o generalizadas,
o sea, aquellas cuyo objeto de la prestacién es exclusivamente el
pago de una suma o cantidad de dinero de curso legal.

Esta modalidad de obligaciones, debido a la manera general
en que se contraen por las partes, al referirse solamente a su as-
pecto cuantitativo (por ej., «te debo diez mil pesetas», «te presto
un millén de pesetas») y sin mas concreccién expresiva al dinero,
cualitativamente considerado, es porque éste se entiende amparado
por el principio nominalista de su valor permanente, que las hace
invulnerables, fijas y concretas frente a los riesgos de depreciacién
o devaluacién de la moneda, por lo cual, el deudor se libera pagando
la suma o cantidad de dinero comprometida en moneda de curso
legal, sin que ninguna otra circunstancia (objetiva y subjetiva)
ajena influya o produzca consecuencias sobre la misma. De este
modo, la seguridad del trafico juridico para las simples obligacio-
nes de cantidades de dinero, se garantiza por el poder publico del
Estado, al fijar de un modo legal v concreto el valor de su unidad
monetaria, la cual, es objeto de circulacién en las transacciones por
la sola determinacién cuantitativa que hacen las partes.

Esta modalidad de obligacién, la deuda dineraria simple o gene-
ralizada, suele ser convenida usualmente por los acreedores y deu-
dores de obligaciones y contratos de los llamados instantaneos o
de presente, es decir, aquellos en que el lapso de tiempo transcu-
rrido entre su aceptacién y pago es inmediato, o en un plazo muy
corto. En buena teoria, el principio nominalista del dinero también

(21) V. mi préximo estudio: Las modalidades de las deudas de dinero.
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responde a su aplicacién practica, al mantener la fijeza del valor
que le asigna el Estado a su unidad monetaria, de un modo fijo y
constante, por lo que las relaciones instantidneas y, también, las
duraderas, o de tracto sucesivo, no preocupan a las partes en cuan-
to a los riesgos posibles que sucedan al poder adquisitivo del
dinero.

Sin embargo, segiin ha puesto de relieve Fisher (22), en nuestra
época contemporanea es una pura ilusiéon la de creer en la perma-
nencia y constancia del valor del dinero. Todos sabemos y padece-
mos en el mundo actual la escisién que se produce entre el valor
nominalmente asignado por el Estado a su moneda y el valor real
o comercial que va adquiriendo en el mercado, debido a su dife-
rente poder adquisitivo. Este trastorno que se produce por la
inestabilidad de los precios, salarios y rentas, provocan las alte-
raciones monetarias que implican un dafio patrimonial, como el de
la inflacién para los acreedores y el de la deflacién para los deudo-
res, el cual, indudablemente, es general a todos ellos, por afectar
a todos los poseedores de dinero que tienen un vinculo o relacién
obligatoria. Ahora bien, el dafio se hace concreto cuando incide en
el momento de su cumplimiento; asi, llegado el dia del pago, cuan-
do ¢l deudor priva a su acreedor de la suma o cantidad debida y
con ello de sus consecuencias propias, como las de su naturaleza
productiva, los intereses, ademas de las p051b1hdades de disposi-
cién e inversién (23).

Nuestro codificador, ante un panorama nacional e internacio-
nal relativamente estabilizado de su sistema monetario (24), no
toma en cuenta las alteraciones monetarias como supuesto previ-
sible y remediable; antes bien, por la adopcidén del sistema nomi-
nalista del dinero, la moneda adquiere un valor fijo e inmutable, su
calidad serd siempre igual y, para las deudas dinerarias simples,
bastara con la determinacién de su cuantia; su cumplimiento,
también serd idéntico, sin que le afecte cualquier otro riesgo obje-
tivo. Sélo subjetivamente, por incumplimiento, al tener el dinero
un mismo rendimiento, los intereses, son debidos en la cuantia
pactada 'y, en su defecto, en la tasada legalmente.

En base a este principio nominal de fijeza e igualdad del dinero,
cualquier otro riesgo para las deudas de dinero se tiene por ina-
preciable e irrepercutible. De este modo, se mantiene la firmeza
y seguridad del trafico juridico y se evita el introducir en las rela-

(22) FisHER, La ilusion de la moneda estable, trad. esp., Madrid, 1930.
paginas 6 y ss.

(23) La S. 15 noviembre 1977, respecto a un contrato de naturaleza mer-
cantil, confirma la presuncién de que los comerciantes no tienen nunca vo-
luntariamente improductivo su capital, cfr. GARRIGUES, Curso de Derecho
mercantil, 22 ed., I (Madrid, 1956), pag. 6.

(24) Cfr. Saro4, La politica monetaria y las fluctuaciones de la econo-
mia esparniola en el siglo XIX, Madrid, 1948; TaLvLapa, El problema moneta-
rio espaiiol en el siglo XIX, en «<Moneda y Crédito», 58 (1956), pags. 535 y ss.
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ciones obligatorias monetarias elementos subjetivos de dificil
cédlculo y prueba, sobre todo, a la hora de exigir un lucro cesante.
Precisamente, por tratarse de perjuicios in genere, como dijo el
profesor Clemente de Diego (25), fundados en hipétesis previstas
en la Ley, la prueba no es necesaria; tal sucede en las obligacio-
nes con sumas de dinero cuyo retardo e incumplimiento tiene su
sancién en el pago del interés legal, bastando probar la existencia
de la obligacién y el hecho del retardo. El articulo 1.108 del Codigo
civil es asi consecuente con el sistema nominalista del dinero y
del mismo saca sus puras y ldgicas consecuencias.

En cambio, no ocurre siempre asi cuando se trata de las otras
dos modalidades de deudas de dinero: las conocidas por la doctrina
civilista como «deudas de moneda especifica» y las «deudas de
valor»,

Las deudas de moneda especifica, que prefiero denominar como
«deudas dinerarias determinadas o especificadas» (26), son aque-
llas en que las partes, al elegir una moneda de curso legal, lo hacen
respecto a una moneda que tenga una cualidad determinada (sea
nacional o extranjera), con lo cual, estdn aceptando los riesgos
especificos de la moneda elegida, por ejemplo, al ser retirada fuera
del trafico (la moneda oro o plata), al ser sustituida por otra (en
billetes de Banco) de diferente valoracién o de diverso pais (mone-
da extranjera) o al ser convertida necesariamente en moneda en
curso legal del lugar de pago (art. 1.171 del C. c.). Si el pago no
puede ser especificamente, segin se ha determinado por las partes,
ante una imposibilidad objetiva (dado que la subjetiva, como insol-
vencia, jamas le exime al deudor), la conversién de la moneda de-
terminada habra de hacerse en el momento del cumplimiento de
la obligacién. Ahora bien, si el deudor cae en mora, dados los
riesgos que acontecen en la cualidad de la moneda elegida y reper-
cutir sobre él, serd el fallo judicial ejecutivo quien los tomara en
cuenta para no perjudicar al acreedor, por lo cual, la conversién
de la moneda especificada a la de curso legal sera la del dia del
fallo; de este modo, indirectamente, sobre todo si se trata de una
moneda extranjera, se producira una actualizacién de la cantidad
debida (27).

Nuestro Tribunal Supremo también ha procedido de este modo;
asi, en la Sentencia de 31 de mayo de 1954, respecto a una comisién
mercantil en moneda extranjera, en la que se debian intereses
por mora, decidia que se «infringe lo dispuesto en el articulo 1.108
del Cédigo civil», pues, «el abono de intereses de demora, cuando
se trata de cantidades que resuitan liquidas por virtud de una
Sentencia, s6lo procede a partir de la fecha en que ésta sea firme».
Igualmente, la Sentencia de 3 de octubre de 1957, ante el caso de

(25) CieMENTE DE DIEGO, op. cit., pag. 36.

(26) V. mi préximo estudio:: Las modalidades de las deudas de dinero.

(27) Cfr. VasaLLl, Degli effeiti della mora nell’obbligazioni di somma di
denaro indicato in moneta estera, en «Studi Giuridici», II (Roma, 1939), pa-
gina 133.
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un flete pactado'en moneda extranjera (28), hace repercutir indi-
rectamente la alteracion del cambio, al sentenciar que «el deudor
debe pechar con las consecuencias de su morosidad, satisfaciendo
el flete de acuerdo con la cotizacién vigente al ser puesta a su
disposicién la mercancia», que no fue, precisamente, la del dia
posterior a la del fallo de la Sentencia por ser mas perjudicial al
acreedor. Con mayor razén se produce la repercusion cuando las
partes han previsto una alteracién monetaria para su relacién
obligatoria, como en el caso en que se pacté la previsién de una
posible devaluacién de la peseta en relacién con el marco aleman,
segun abordé la Sentencia de 29 de enero de 1971 (29), la cual
toma en cuenta el retraso culpable o demora respecto a la conver-
sién de la moneda y decide su repercusién en cuanto a la totalidad
de la deuda. Paralelamente, la Sala de lo Contencioso Administra-
tivo, en su Sentencia de 20 de octubre de 1976, sancionaba el tipo
de cambio mas favorable para el acreedor, en el reembolso de un
capital e intereses devengados por un préstamo en moneda extran-
jera, por haber incurrido en mora el deudor.

La otra modalidad de deudas de dinero en la que se produce una
actualizacién total de su prestacion monetaria es en las llamadas
«deudas de valor», que también, prefiero denominar como «deuda
dineraria final», ya que, si bien el objeto inicial de su prestacién es
un valor patrimonial concreto, ante la incomodidad de su realiza-
cién, se convierte finalmente su prestacién de valor en una suma
o cantidad de dinero. La mora del deudor en esta modalidad de
deuda de valor sélo es practicable cuando, por su conversién final a
una suma de dinero, se hace liquida (30), por lo que, su cuantia
monetaria también resulta actualizada en el momento final de
pago, al quedar firme la Sentencia (31), por lo cual, los intereses
comenzardn a partir de ese momento.

Estas modalidades de deudas de dinero ponen en evidencia que
solo en aquellas obligaciones donde su suma o cuantia resulta de-
terminada, exigible y liquida, como ocurre con las «deudas dine-

(28) Para impedir que el deudor especule con las diferencias de cambios
monetarios, esperando a su mejor oportunidad para el pago, el articulo 41
de la Ley Uniforme sobre Letras de Cambio da opcién al portador a exigir
el cambio del dia del vencimiento o del dia del pago, cfr. mi estudio: Los
fletes pactados en moneda extranjera, en «Revista de Derecho Mercantil», 79
(1961), pags. 147 y ss.

(29) Cfr. BoNer CORREA, La devaluacion de la peseta ante el pago de
las deudas pecuniarias con cléusula valor moneda extranjera, en «Revista
de Derecho Notarial», 79 (1973), pags. 21 y ss. .

(30) El Tribunal Supremo es rotundo al insistir en que no hay mora
cuando no se conoce la cantidad liquida reclamable: SS. 10 junio 1882, 19
noviembre 1901, 13 junio 1910, 17 abril 1911, 28 octubre 1911, 29 noviembre
1912, 29 abril 1914, 15 marzo 1926, 14 enero 1928, 5 octubre 1928, 4 octubre 1930,
19 diciembre 1944, 27 marzo 1944, 21 marzo 1950, 19 diciembre 1951, 2 junio
1953, 18 noviembre 1960, 20 diciembre 1966, 21 febrero 1967, 3 mayo 1968, 24
mayo 1971, 26 mayo 1973, 25 febrero 1975 y 25 junio 1976.

(31) SS. 21 febrero 1948, 21 abril 1950, 5 marzo 1959, 18 noviembre 1970,
25 junio 1972, 28 febrero y 28 abril 1975.
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rarias simples o generalizadas», los intereses son la medida cierta
(legal o voluntariamente) de la indemnizacién del dafio o perjuicio
que se les ocasiona por el retraso o mora del deudor al no efectuar
su pago.

En cambio, en las otras dos modalidades de deudas de dinero,
como la «deuda dineraria concreta o especificada» y la «deuda di-
neraria final» o deuda de valor, la indemnizacién del dafio o per-
juicio correspondiente al periodo de mora, se ve compensado por
la actualizacién indirecta del valor debido hasta que llegue el mo-
mento de su pago por la conversién y al resultar una cantidad
monetaria liquida, la cual, una vez que quede establecida devengara,
ademas, intereses. '

Ante estas tres modalidades de deudas de dinero, cabe pregun-
tarse, pues, si los intereses constituyen la genuina y tnica indem-
nizacion del dafio o perjuicio producido por el retraso o mora en
el pago de la deuda dineraria o puede existir otra, ante un mayor
daiio; dicho de otro modo: ¢cabe que en las deudas de dinero
exista una mayor compensacion patrimonial que la establecida por
los intereses legales o convencionales?

4. La no exclusividad de los iniereses legales o convencionales y la
indemnizacion del «mayor dafio».

Esta identidad de la indemnizacién de los dafios y perjuicios
con los intereses legales y voluntarios en el caso de la mora de
un deudor en el pago de una cantidad de dinero (art. 1.108 C. c.),
no es tan absoluta y excluyente como ha venido proclamando nues-
tra jurisprudencia del Tribunal Supremo.

El que la indemnizacién de dafios y perjuicios «consistird» en el
pago de los intereses convenidos y, a falta de convenio, en el
interés legal, supone establecer un criterio general, pero, sin un
alcance imperativo y excluyente, ya que imposibilitaria su inmedia-
ta declaracién permisiva a la autonomia de las partes («no habien-
do pacto en contrario»). De ese modo, el legislador no ha adoptado
una norma imperativa excluyente, ni exclusiva de los intereses
legales. Nos lo confirma su propia actitud, frente a este critgrio
general, al establecer legalmente una serie de excepciones donde,
ademas de los intereses legales, se incluyen como mayor indemniza-
cién otros darnos y perjuicios. Tal es el caso del fiador, cuando paga
por el deudor (art. 1.838 del C. c.), el cual debe ser indemnizado
por éste con la cantidad total de la deuda, los intereses legales de
ella, desde que se haya hecho saber el pago al deudor, aunque no
los produjese para el acreedor, ademas de los gastos ocasionados
al fiador después de poner éste en conocimiento del deudor que
ha sido requerido para el pago y, también, los dafios y perjuicios,
cuando procedan. Lo mismo ocurre para el socio que se ha obligado
a pactar una suma de dinero y dejé de aportarla (art. 1.682 C. c.),
entonces, debe no sdélo los intereses desde el dia en que debio
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aportarla, sino también debe «de indemnizar ademas los dafos
que hubiese causado»; lo mismo tiene lugar respecto de las sumas
que hubiese tomado de la caja social. También el mandatario debe
intereses de las cantidades que aplicé a usos propios desde el dia
en que lo hizo y de las que debiendo después de fenecido el manda-
to una vez que se haya constituido en mora (art. 1.724 C. ¢)) (32) y,
ademas, «responde de los daiios y perjuicios que, de no ejecutarlo,
se ocasionen al mandante» (art. 1.718 C. c¢.). Por ultimo en el depé-
sito, «consistiendo en dinero, se aplicara al depositario lo dispuesto
respecto al mandatario en el articulo 1.724» (art. 1.770 C. ¢.).

De este modo, resulta que, en la mora del deudor de una can-
tidad de dinero, los intereses no son incompatibles (33) o exclu-
yentes con otra indemnizacién de dafios y perjuicios, si bien sean
previstas por el legislador dentro de la casuistica tradicional de las
relaciones obligatorias. Si las alteraciones monetarias hubiesen
supuesto en la época de la codificacién civil un dafio o perjuicio
relevante, no cabe duda que también el legislador habria tomado
medidas para paliarlo y habria supuesto una excepcién mds a las
establecidas.

En la época de la codificacion, no se piensa en otro dafio que
el provocado por la falta de restitucién de la suma o cantidad debida
en dinero. El dafio provocado por el deudor al acreedor como
consecuencia del impago temporal desde el dia en que debe cum-
plir con su obligacion, o desde el dia en que es interpelado a que
pague por retener lo debido, es un dafio que resulta perfectamente
identificado por el producto utilitario que se deriva del uso del
dinero, en cuanto bien fructifero y del que resulta una rentabi-
lidad como son los intereses medibles y determinables cuantita-
tivamente durante el tiempo de retencién de la suma debida; si el
dinero tiene un valor constante y fijo, en base al principio nomi-
nalista, su rendimiento también es fijo y constante; los demds
riesgos son para el legislador, consecuentemente, inapreciables,
ya que ni los riesgos subjetivos del deudor por su solvencia mayor
0 menor, o por sus aptitudes para invertirlo, carecen para el dine-
ro (por ser de distinta naturaleza que los otros bienes materiales
productivos) de consecuencias. Al elaborarse el Cédigo civil, el
aspecto cualitativo del dinero permanecia relativamente estable
y bajo la autoridad del principio nominalista monetario, adoptado
en su nuevo sistema con la peseta como unidad, defendida por
unas reservas metalicas (oro y plata), del mismo modo que los pai-
ses europeos de su tiempo. En buena teoria y practica normativa,
los intereses resultaban el fruto civil de la utilidad del dinero, su
rendimiento mdas idéneo, objetivamente considerado, sin atender
a otras particularidades en su empleo.

El modelo napoleénico de su Cédigo civil va a ser decisivo a

(32) S. 25 enero 1970.

(33) Segin queda visto, el tnico autor que proclama expresamente su
incompatibilidad fue MANRESA, op cit., p. 246, aunque sin aportar razones
por ello.
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este respecto. En su articulo 1.153, va a disponer que: «Las obliga-
ciones que se limiten al pago de una cantidad determinada, los
dafios y perjuicios resultantes del retraso en la ejecucién tan solo
consistiran en la condena a los intereses fijados por la Ley, salvo
las normas particulares para el comercio y el afianzamiento. Estos
dafios y perjuicios son debidos sin que el acreedor deba justificar
alguna pérdida. No son debidas sino desde el dia de su demanda,
excepto en el caso en que la Ley los exija de pleno derechos».

Los acontecimientos monetarios posteriores condujeron a la
jurisprudencia francesa a tener que rectificar aquel exclusivismo
textual, el «tan solo», y corregirlo, si bien la reforma legislativa
por la Ley de 7 de abril de 1900 no fue muy afortunada, a decir de
la doctrina civilista, ya que se limité a sustituir en el texto «desde
el dia de la demanda» por «desde el requerimiento de pagar» y
afiadié un parrafo mas, al final, que expresa: «El acreedor, al que
su deudor en retraso por su mala fe ha causado un perjuicio inde-
pendiente de ese retraso, puede obtener los dafios y perjuicios
distintos de los intereses moratorios del crédito».

Los autores franceses (34) ponen de relieve cémo esta reforma
legal pretende consagrar la jurisprudencia que concede al acree-
dor una indemnizacién de dafios y perjuicios distinta a la que
suponen los intereses moratorios del crédito. Ahora bien, se trata
de unos dafios y perjuicios «suplementarios» debido al perjuicio
excepcionalmente grave que se le ocasiona al acreedor. Para Car-
bonnier (35) esta tendencia equitativa no esta4 desprovista de base
juridica; supone la aplicacién del articulo 1.382 del Cédigo civil,
sobre la actividad delictiva, a través de una responsabilidad con-
tractual; a través de la mala fe, la casacién descubre la intencién
de dafiar, el dolo, como ocurre, por ejemplo, con las resistencias
burocraticas de las companias de seguros. El perjuicio causado, in-
dependientemente del retraso, supone un dafio distinto al de la
privacién de la suma de dinero; se trata de un perjuicio concreto,
aunque variable, derivado de no haber podido dar el acreedor un
empleo determinado, como ocurre cuando no pudo pagar, a su
vez, a sus acreedores y caer en quiebra por ello, o cuando, ante un
gasto urgente, se le obliga que le impongan tasas o intereses mas
onerosos. La objecién es que estos dafios derivados de las conside-
raciones del empleo del dinero van contra la naturaleza abstracta
y fungible de la moneda, la cual, por sus reglas especiales taxati-
vas, queda fijado el interés legal como indemnizacién y no cabe
establecerse un perjuicio real.

Con la reforma del Cédigo civil italiano de 1942, en su articu-
lo 1.224, también se admite que el acreedor de una suma de dinero

(349) Cfr. Bawis, Dommages et intéréts dus pour retard dans Uéxécution
d’'une obligation de sommes d’argent, en «Revue Critique» (1934), pag. 5;
MAaRTY y RaYNAUD, Droit civil. Les obligations, 11-1 (Paris, 1962), pag. 568;
GAUDEMET, DESBOIS, GAUDEMET, Théorie génénrale des obligations. Paris, 1965,
pag. 389; CARBONNIER, Droit civil. Les Obligations, IV (Paris, 1972), pag. 262;

(35) CARBONNIER, op. cit., pag. 262.
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pueda probar el haber sufrido un «dafio mayor» que el de los inte-
reses legales debidos a causa de la mora de su deudor. Segin los
civilistas italianos (36), se deroga el principio nominalista con esta
norma especial de la mora, pues, segtin Mosco (37) cuando el dafio
(aquiliano o contractual) consiste en la pérdida o falta de adquisi-
cién de una suma de dinero, el principio nominalista prohibe tomar
en cuenta el poder adquisitivo de la moneda para la liquidacidn del
dafio, debiéndose la misma suma entregada anteriormente. Dado
que es la norma de derecho positivo la que admite un mayor
dafio, junto con los intereses, en caso de mora, la doctrina y la
jurisprudencia admiten la consideracién de una solucién valorista
de los efectos que también provocan las alteraciones monetarias
por la pérdida del poder adquisitivo del dinero, segin se analizara
mas adelante.

Para el Cédigo civil aleman (§ 288, I, B. G. B.) cabe la posibili-
dad de contabilizar un dafio concreto cuando se pruebe, incluso,
si se reciben mejores intereses. Los civilistas de la primera épo-
ca (38), mantienen que el deudor que cae en mora debe indemnizar
al acreedor todos los dafios (frutos y utilidades). Asi, para Von
Tuhr (39), los intereses constituyen parte del dafio que el deudor
debe reparar de acuerdo con el § 286 I. Concretamente, para las
deudas de dinero, segiin el § 288 I, los intereses moratorios alcan-
zan el 4 por 100 y el 5 por 100 si se trata de negocios mercantiles
(§ 352 HGB). Estos intereses de naturaleza legal son debidos, segiin
la doctrina civilista (40), como una «indemnizacidon de minimo» (41).

(36) Cfr. MonTEL, La mora del debitore. Padova, 1930; AsquiNi, Clausole
parametriche nelle obbligazioni pecuniarie e mora del debitore, en «Rivista
del Diritto Commerciale», 53-2 (1955), pag. 257; RavazzoNi, La costituzione
en mora del debitore. Milano, 1957; AsSCARELL1, Obbligazioni pecuniarie (art.
1.277-1.284). Bologna-Roma, 1939, pag. 356; BENNATTI, La costituzione in mora
del debitore. Milano, 1968; Distaso, Le obbligazioni pecuniarie, en «Banca,
Borsa e Titoli di Credito», XXXII-1 (1969), pag. 450; Branca, Mora e risolu-
zione: considerazione spicciole, en «Studi Grosso», V (1973), pag. 667; BI-
GLIAZZI-GERI, Mora accipiendi e mora debendi. Apunti delle lezioni. Milano,
1975.

(37) Mosco, Gli effetti giuridici della svalutazione monetaria, Milano, 1948,
pagina 94.

(38) Cfr. PaecH, Der Leistungsverzug, Berlin, 1902; HEYMANN, Das Ver-
schulden beim Erfiillungsverzug, en «Festschrift fiir Enneccerus» (1913), pa-
ginas 156 y ss.; OERTMANN, Einrede und Leistungsverzug, en Zeitschrift fiir
das gesamte Handelsrecht», 78 (1923), pags. 1 y ss.; ENNECCERUS-LEH MANN,
Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts. Recht der Schuldverhdltnisse, 14 ed. 11
(Tibingen, 1954), pag. 216.

(39) Von THUR, Der allgemeine Teil des Deutschen biirgerlichen Rechts.
§ 17 y la trad. argentina, Derecho civil. Teoria general del Derecho civil ale-
min. Los derechos subjetivos y el patrimonio, 1-1 (Buenos Aires, 1946), pa-
gina 364, n. 22 a. .

(40) Asi, ENNECCERUS-LEHMANN, op. cit.,, p. 216; LaRenz, Lehrbuch der
Schuldrechts. Allgemeiner Teil, 1I-1 (Miinchen-Berlin, 1953), pag. 198 y la
10 ed. (1970), pag. 259; VoN MavpeLL, Geldschuld und Geldwert, Miinchen,
1974.

(41) Entre nosotros, también Cano, op. cit.,, pag. 112.
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Por tanto, segun hace ver Von Maydell (42), la pretensién de inte-
reses y la de indemnizacién de dafios y perjuicios no se identifican,
pues si los intereses son una forma ordinaria de la indemnizacién
en caso de mora, acontecimientos sucesivos pueden producir ma-
yores daiios, como sucederia en el caso de que, a causa de la mora
del deudor, el acreedor se viera en dificultades para hacer otros
pagos.

Los ordenamientos civiles citados, al igual que el suizo (articu-
lo 106) (43) y el portugués (44), admiten la prueba del acreedor
sobre el mayor dafio sufrido siempre que la mala fe del deudor
cause el retraso o la mora en el pago de su obligacién pecuniaria.
Este elemento intencional que carece de trascendencia cuando
existe una situacién normal del valor y empleo del dinero, adquie-
re una importancia grande, por el dafio que produce, cuando se
quiebra aquella identidad de valor y de los intereses del dinero,
tal como la misma doctrina europea ha puesto de relieve.

5. El alcance de las alteraciones monetarias en la indemnizacion
por mora del deudor.

El hecho de la alteracién del valor de la moneda adquiere un
dramatismo y unos efectos singulares en el siglo XX, como no lo ha-
bia adquirido anteriormente; quizi se debe a la gran difusién e in-
flacién que adquiere el papel moneda en la economia de los pueblos
europeos, al ser las propias autoridades gubernativas las que alteran
el valor del dinero y quiebran su principio nominalista de igualdad y
fijeza (para nosotros, «peseta igual a peseta»); se advertird una ma-
nipulacién o variacién de su valor en sentido negativo («devalua-
cién»), o bien, por parte de los mismos ciudadanos, al aumentar
indebidamente el volumen del crédito circulante en el trafico de
bienes y servicios («depreciacién»); la moneda deja de ser el bien
equivalente a entregar como valor en cambio entre deudores y
acreedores, sobre todo, cuando entre ambas partes se han contraido
relaciones juridicas duraderas, a largo plazo o de tracto sucesivo;
la diferencia entre el poder adquisitivo del dinero, al contratar,
con el que tiene en el momento posterior del pago, puede llegar a
alcanzar un tercio o hasta la mitad del que tenia e, incluso, hasta
una alteraciéon del cien por cien.

Estas alteraciones monetarias radicales son las que se han visto
suceder en los dos conflictos bélicos mundiales de nuestro siglo y
con el cambio de las ideologias politicas y sus economias estata-
lizadas o de mercado libre.

(42) VoN MAYDELL, op. cit., pag. 141.

(43) Cfr. BERNER KOMMENTAR, Kommentar zum schweizerischen Privat-
recht. VI. Das Obligationenrecht, Bern, 1977; GAUCH, SCHULER y JAG61, Sch-
weizerisches Obligationenrecht. Allgemeine Teil, Ziirich, 1977.

(44) Cfr. PaEs pa SILva VAaz SERRA, Mora do devedor, en «Boletim do Mi-
niterio da Justica», 48 (1955), pags. 101 y ss.
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En los paises de mercado libre estas convulsiones monetarias
requirieron medidas legislativas especiales para tratar de corre-
gir las diferencias y anomalias. A pesar de ello, las economias na-
cionales y el mismo sistema monetario internacional no han per-
durado con estabilidad durante estos dltimos treinta afios, acusan-
do inflaciones veladas o galopantes, segin los paises que han
tenido una mejor o peor organizacién, si bien, resintiéndose todo
el sistema, al habernos hecho desembocar en un mercado mundial
de valores monetarios en «flotacién» o alterado.

A pesar de ello, los paises europeos no han abandonado el sis-
tema nominalista del dinero y sostienen la ficcién de un valor
constante y fijo de sus monedas para los pagos cuando, en reali-
dad, ese valor disminuye y empeora periédicamente, por lo cual,
el binomio «valor fijo del dinero» y «cantidad fija del dinero» no
se mantienen identificados o paralelamente, sino que se disocian
y adquieren niveles diferentes: mientras que la identidad cuanti-
tativa de la unidad monetaria permanezca constante, la valoracién
cualitativa, o poder adquisitivo, se deteriora sensiblemente. Aquel
riesgo tedrico e imperceptible de antes en el valor del dinero, con-
siderado por la doctrina civilista como un riesgo no repercutible
e intrascendente en las relaciones monetarias (45), es ahora real,
al hacerse dafioso patrimonialmente para las partes que resultan
obligadas.

Ante una alteraciéon monetaria grave, los ordenamientos juridi-
cos reaccionan, ya de una manera radical, excepcionando el sistema
nominalista monetario, que es sustituido por otro basado en so-
luciones con un criterio real o valorista, o bien de un modo mas
flexible, al no recoger normativamente dicho principio nomina-
lista con un caracter imperativo, por lo que cabe su interpreta-
cién potestativa. Si bien su aplicacién es de caracter general, cabe
que las partes, o el juez, ante sus efectos dafiosos traten de conseguir
un efecto equitativo y conmutable en las prestaciones obligatorias.
Mientras que las partes podran prever con cldusulas estabilizado-
ras la reparacién del dafio, el juez o los tribunales acudiran a la
revisién del contrato.

Cuando se trata de alteraciones monetarias menos profundas,
como ocurre en el caso de inflaciones veladas o progresivas, sin
ser galopantes y donde las partes no hayan excepcionado el prin-
cipio nominalista en sus relaciones obligatorias de sumas o canti-
dad de dinero, el deudor solventa su obligacién con el pago de la
misma cantidad de dinero recibida, sin que el mayor o menor va-
los del dinero, su poder adquisitivo, trascienda al momento del
cumplimiento.

En nuestro ordenamiento privado (civil y mercantil), el prin-
cipio nominalista no estd imperativamente impuesto, sino impli-
citamente reconocido; de aqui que, las partes puedan derogarlo

(45) Cfr. BELTRAN DE HEREDIA, El cumplimiento de las obligaciones, Ma-
drid, 1956, pa. 231.
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voluntariamente y sustituirlo por una solucién valorista, 1o mismo
que el Juez o los Tribunales para conseguir un resultado equita-
tivo. Esta es la tnica solucién que también cabe para el caso de
mora del deudor de una cantidad de dinero, ya que si las partes
no lo han previsto y convenido, el dafio patrimonial o indemniza-
cién de dafios y perjuicios, sélo sera el interés legal. Mientras que
otras legislaciones europeas han corregido el texto legal, nuestro
legislador ha permanecido anclado en su texto sin modificarlo.

En el ordenamiento civil francés, segin queda visto, la Ley de
7 de abril de 1900, afiade un parrafo del articulo 1.153 del Cédigo
civil, segtin el cual, se pueden obtener dafios y perjuicios distintos
de los intereses moratorios. Si bien la objecién, segiin Carbon-
nier (46), es que esta amplificacién reintroduce la consideracién
del empleo del dinero en contra de la naturaleza abstracta y fungi-
ble de la moneda, que el sistema del articulo 1.153 habia tenido por
finalidad eliminar, sin embargo, puede extenderse a una cuestién
de gran importancia practica en nuestros dias, cual es el perjuicio
inherente a la depreciacién de la moneda durante el retraso de
mala fe del deudor y que la jurisprudencia concluye por aceptar
en varios casos (47), cuestién que otros autores la encuentran con-
trovertida (48).

La reforma al Cédigo civil italiano de 1942 (art. 1.224), en caso
de mora del deudor, al admitir que el acreedor pueda recibir «otro
resarcimiento», si bien deba probar el haber sufrido «un mayor
dafio» (Relacién al Rey, § 58 del «Libro de las Obligaciones»), per-
mite interpretar auténticamente, segin hace ver Mosco (49), que
dicha consideracién es extensible a los casos de desvalorizacién de
la moneda durante la mora del deudor. Ahora bien, para Mos-
co (50), cuando el acreedor puede exigir el pago de una suma numsé-
ricamente mayor de aquella que fue objeto del dafio, es porque nos
encontramos ante una hipétesis en la que el principio nominalista
viene derogado por las normas especiales para el dafio por mora (51).
El dinero, al ser diferente de los otros bienes v estar privado de
utilidad directa, este autor admite cé6mo la desvalorizacién provoca
por si misma, con la disminuciéon del poder adquisitivo, un dafio
que consiste en la profunda diferencia entre el poder adquisitivo ini-
cial respecto a aquél que tiene en el momento del cumplimiento. En
cambio, para Ascarelli (51 bis), el limite de indemnizacién, tnicamen-

(46) CARBONNIER, op. cit., pag. 263.

(47) Trib. civ. Mende, 29 julio 1948, en «Gazette du Palais», 48, 2, 189;
Trib. civ. Amiens, 9 noviembre 1948, en «Gazette du Palais», 48, 2, 250,
cfr. CARBONNIER, Op. cif., pag. 263.

(48) Cfr. MAarRTY v RAYNAUD, op. cit., pag. 569.

(49) Mosco, op. cit., p. 94.

(50) Mosco, op. cit.,, p. 95.

(51) No se debe olvidar que el principio rominalista viene reconocido
expresamente por el Cédigo civil italiano (art. 1.277). )

(51 bis) ASCARELLY, In tema di resarcimento dei danni di mora nei debiti
pecuniari, en «Foro Italiano», I (1951), pags. 163 y ss., ahora en «Studi giu-
ridici sulla moneta», Milano, 1952, pags. 163 vy 167.



390 José Bonet Correa

te a los intereses legales, que se habia puesto en el articulo 1.231 del
Codigo civil derogado (52), cae con el nuevo articulo 1.224 del
Cédigo civil vigente. La resarcibilidad del dafio provocado por la
desvalorizaciéon durante la mora no encuentra ahora sus limites
en el valor nominal, ya que se limita a sancionar la identidad juri-
dica de la suma prestada y de aquella debida, independientemente
del distinto problema de la resarcibilidad de los dafios de mora. Para
el profesor Ascarelli (53), el acreedor debe probar que el dafio
sufrido es de medida superior a los intereses moratorios; este ma-
yor dafio por devaluacién tiene que ocurrir durante el periodo de
mora, ha de ser consecuencia directa e inmediata de ella y de un
lucro cesante del acreedor, al no haber podido realizar una inver-
sién o no poder conservar un bien. De acuerdo con la jurispruden-
cia (54), este ilustre autor mantuvo la necesidad de que exista
culpa por parte del deudor; al considerar que la devaluacién, en
general, no constituye por si misma un dafio a resarcir, el acreedor
debera concretar el caso especifico que da lugar al perjuicio que se
le ocasiona durante el periodo que dura la mora.

El Cédigo civil aleman (§ 288 B. G. B.), anterior a las graves
alteraciones monetarias, tampoco las prevé, aunque, con posterio-
ridad, la jurisprudencia y la doctrina hayan de acometer sus conse-
cuencias (55) ante el desastre del primer conflicto bélico mundial.
Como hace ver Von Maydell (56), algunos autores (Hueck, Miigel,
Michaelis) sostienen que, por la desvalorizacién el acreedor recibe
menor poder adquisitivo, si bien, otros advierten que también todos
los acreedores estan en la misma situacién. Con Esser (57), cree que
el dafio es algo concreto e individual, por tanto, un acreedor no
puede pedir de modo general una compensacién patrimonial porque
suceda un empeoramiento monetario general, como ocurre con la
desvalorizacién. Para el Derecho monetario, la desvalorizacién del
dinero no produce un dafio indemnizable, a excepcién de los inte-
reses, tal como establece el principio nominalista para el caso de
la mora del deudor (§ 288 BGB). En el caso que se produzcan los
«demés dafios», que menciona, Von Maydell advierte cémo el legis-
lador no se aclaré suficientemente, por lo que, solamente las gran-
des inflaciones tienen un papel importante. Sin embargo, a su
juicio (58), la pretensién de intereses y la indemnizacién de dafios
no se identifican, pues, si los intereses son la forma ordinaria de

(52) Sobre la problemitica de este articulo, cfr. MoNTEL, La mora del
debitore, Padova, 1930 y Scritti in tema di danni di mora, en «Problemi della
responsabilitd civile e del danno», Padova, 1971, pags. 275 y ss.

(53) AscARELLI, Obbligazioni pecuniarie, cit., pags. 568 y 569.

(54) Cfr. DistAso, op. cit., pags. 450 y ss.

(55) Cfr. HEINSEIMER, Verzug und Geldentwertung, en «Die Geldentwer-
tung in der deutschen Rechtsleben», Berlin, 1923, pags. 131 y ss.

(56) VoN MAYDELL, op. cit., pag. 137.

(57) EssEr, Schuldrecht, 4 ed. 1 (Karlsruhe, 1970), § 49, I1I. En contra:
STAUDINGER-WERNER, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, mit Einfiih-
rungsgesetz und Nebengesetz, 11 ed. Berlin, 1967, pags. 678 y ss.

(58) VonN MAYDELL, op. cit., pag. 140.
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indemnizacién, en caso de mora, acontecimientos sucesivos pueden
producir dafios mayores, como en el caso de que el acreedor por la
mora del deudor se vea en dificultades para realizar otros pagos.
Ademas, crde que se debe tener en cuenta que todo capital produce
un interés por el uso que se hace de él y al mismo tiempo puede
sufrir una pérdida de su valor, cosa que el legislador no pensé
en ello. Por tanto, la desvalorizacién producira un dafio particular
al acreedor en el caso de que pruebe que el dinero que debia de
recibir en el tiempo oportuno lo invertiria en bienes o valores que
no se desvalorizarian, por lo cual, si no lo pudo hacer, su patrimonio
se veria disminuido y dafiado. En los casos en que los acreedores
no sufran un dafio superior al 4 por 100 del interés que reciben
no necesitan demostrarlo; por eso, los dafios y perjuicios vienen
equiparados; segin caracterizé Larenz (59), se trata de una «in-
demnizacién de minimo». Para Von Maydell (60), con Belke (61),
cree que el § 288, IT, BGB, concede la posibilidad de contabilizar
un dafio concreto, incluso cuando el acreedor reciba mayores inte-
reses. Como conclusién, admite la posibilidad de otra indemniza-
¢ién en dos casos: a) Cuando los dafios por desvalorizacién superan
la indemnizacién de minimo del 4 por 100; b) Cuando el acreedor,
al haber adquirido un crédito, sin que se hubiese pactado como
indemnizacién de intereses, deje de tener un contenido positivo a
causa de una desvalorizacidn.

Asi, resulta que la cuestién de los dafios y perjuicios por des-
valorizacién es, practicamente, excepcional, ya que el acreedor tie-
ne que probar concretamente cémo durante la mora del deudor
su patrimonio ha disminuido en la cuantia en que se produce esa
desvalorizaciéon del dinero. El acreedor puede demostrar que, con
aquel dinero, en el tiempo oportuno de recibirlo, ha sufrido un
dafio concreto por haberle impedido invertir de un modo particu-
lar y posible en valores estables que estaban a su disposicién.
Ahora bien, como dice con acierto Paes da Silva (62), también se
debe de dar una oportunidad al deudor de que pueda probar la
inexistencia o falta de realidad d€ ese mayor dafio y que no le es
imputable culpa alguna.

Cuando los principios de un ordenamiento juridico responden
a la realidad social su interpretacion y aplicacién resultan adecua-
das y justas. Ahora bien, cuando aquella realidad va por otros de-
rroteros y se quiebran los principios admitidos en aquel ordena-
miento los conflictos de intereses se ponen en evidencia. Asi, la
quiebra del principio nominalista del dinero por las alteraciones
monetarias conduce a que los intereses legales o convencionales
por 1a mora del deudor de cantidades de dinero no equivalgan a la

(59) LaRiNz, Lehrbuch des Schuldrechts, 1T (Miinchen, 1953), pag. 198, y
10 ed. (1970), pag. 259.

(60) VoN MaAYDELL, op. cit., pag. 141.

(61) BELKE, Abstrakte Schadensberechnung und Anscheinsbeweis am Beis-
piel des Zinsschadens, en «Juristen-Zeitung» (1969), pag. 586.

(62) PaAES pA SiLva, op. cit., pags. 107 y ss.
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indemnizaci6én de dafios y perjuicios que le ocasiona al acreedor, ya
que, ademés, se produce un dafio mayor con la pérdida del poder ad-
quisitivo de la cantidad de dinero debida en la proporcién en que
se haya alterado el valor de la moneda durante el periodo de
mora. Mientras que la disposicién general contenida en el ar-
ticulo 1.108 del Cédigo civil espafiol alcanza a los puestos y casos
ocurridos en situaciones econdémicas normales, al constituir los
intereses esa indemnizacién del minimo legal sin necesidad de
prueba, en cambio, al ocurir la quiebra del valor del dinero, su
mayor dafio concreto puede ser probado y, asi, también indemni-
zado, tal como lo considera la misma tradicién civilista (63) y las
mismas excepciones legales establecidas por el legislador para el
fiador, el socio, el mandatario y el depositario, donde se puede
pedir, ademas, la indemnizacién de otros dafios sufridos o que las
partes asi lo hayan pactado previamente. A pesar de que la juris-
prudencia no ha dejado de confirmar sucesivamente que la indem-
nizacién de dafos equivale a los intereses legales o voluntarios, el
propio Tribunal Supremo no dejé de reconocer que puede caber
la prueba de la existencia de perjuicios especiales y extraordina-
rios (S. 19 junio 1903) (64), con lo cual, se abre asi una posibilidad
para una interpretacién extensiva del articulo 1.108 del Cédigo
civil donde puedan incluirse aquellos dafios concretos y probados
como consecuencia de las alteraciones monetarias.

Sin embargo, el Tribunal Supremo, ante la primera ocasién
que tiene para un caso donde el acreedor reclamaba, ademdas de
una cantidad de dinero y sus intereses legales, un monto o quar-
tum en concepto de indemnizacién como consecuencia del dete-
rioro de nuestro signo monetario durante el periodo de mora
(S. 27 octubre 1977), vuelve a invocar su posicién tradicional en
base a «que el Cédigo civil, en su articulo 1.108 prescribe un trata-
miento especifico para la mora del deudor, en el caso de no mediar
pacto expreso, cual es el pago del interés legal». Y, respecto al
monto o quantum pedido como indemnizacién de la alteracién
monetaria, simplemente contesta: «...sin dar por ello a la actua-
lizacidén de la moneda, puesto que se fija en €l contrato la suma v
moneda en que ha de pagarse el principal y ha de aplicarse el
articulo 312 del Cédigo de comercio, que dice, para el caso del
préstamo, que el dafio o el beneficio de la cotizacién, en el mo-
mento del pago, de la moneda convenida, ha de ser de cuenta del
acreedor».

(63) Entre nuestros civilistas clasicos, COVARRUBIAS recoge la doctrina
de BARTOLO sobre las deudas de dinero, segiin la cual, la disminucién del
valor de la moneda deberia pesar sobre el deudor moroso, cfr. MUCIus ScCAE-
voLa, Cddigo civil. De las obligaciones (arts. 1.088 a 1213), 29 ed. revisada
por Marin Pérez, XIX (Madrid, 1957), pag. 993; TRIFONE, Le variazione del
valore della moneta nel pensiero di Bartolo, en «Studi e Documenti por il
VI Centenario», II (Milano, 1962), pags. 691 y ss.

(64) MANRESA, op. cit., p. 245; Diez-Picazo, Fundamentos de Derecho civil
patrimonial, Madrid, 1970, pag. 466.
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En realidad, en este caso, el acreedor no habfa pedido la actua-
lizacién de la cuantia de su deuda, o suma de dinero debida (un
millén de pesetas), sino una cuantia adicional como indemnizacién
por el dafio que la desvalorizacién monetaria le habia producido
durante el periodo de mora. De aqui que al Tribunal Supremo le
hubiera bastado aducir el primer argumento en base al articulo
1.108 del Cédigo civil, ya que, en cuanto al segundo pretende mante-
ner el pago de una deuda de dinero sobre la base del principio
nominalista, pero aplicado de una manera preceptiva, como sucede
en el caso concreto del préstamo mercantil (art. 312 del Cédigo de
comercio), con el fin de justificar el que no se tome en cuenta
la desvalorizacién monetaria.

A mi modesto juicio, en unos momentos de gran inflacién como
los que estamos pasando, con grave deterioro del poder adquisi-
tivo de la moneda de un afio para otro, no podemos tratar de
justificar el principio nominalista del dinero de una manera pre-
ceptiva, sobre todo cuando el legislador para el pago de las deu-
das de dinero (art. 1.170 Cédigo civil) tan solo lo admite de un
modo implicito y general, pero no de una manera imperativa o
legalmente especificado, por lo gue, tampoco cabe hacerlo exten-
sivo analdgicamente deduciéndolo de un caso concreto como el
del préstamo mercantil en que, por lo demds, se confirma para
cuando se especifica la moneda de pago (art. 312 Cédigo de comer-
cio). Mas extrafia resulta esta aplicacién interpretativa del nomi-
nalismo monetario cuando el propio Tribunal Supremo lo esta
excepcionando constantemente (65).

Creo que hubiera bastado indicarle al acreedor la necesidad de
aportar la prueba del mayor dafio sufrido por la alteracién mone-
taria, de modo que se demostrase que los intereses legales no com-
portaban la completa equiparacién de la indemnizacién de dafios,
segin el art. 1.108 del Cédigo civil. De este modo, se vendria a
confirmar lo que ya se dijo en la Sentencia de 19 de junio de 1903:
la necesidad «de la prueba de la existencia de perjuicios especiales
y extraordinarios». Estos perjuicios especiales y extraordinarics
bien pueden provenir de las alteraciones monetarias, tal como otros
tribunales europeos vienen considerando, en pro de la justicia con-
mutativa de los intereses de la partes.

(65) SS. 27 febrero 1945, 4 enero 1951, 8 julio 1952, 28 noviembre 1957, 31
octubre 1960, 20 diciembre 1961, 31 octubre 1962, 22 noviembre 1966, 14 fe-
brero 1976 y 20 mayo 1977.






Notas sobre la evolucion del sistema
matrimonial espanol

SALVADOR CARRION

Puede afirmarse sin temor alguno al error que el Derecho de
familia se ofrece hoy en los ordenamientos positivos de un buen ni-
mero de paises como uno de los sectores normativos que en mayor
medida atraen la atencién de los estudiosos. Ello no deja, sin embargo,
de encontrar una justificacién por lo demas sencilla. Si el Derecho
civil es, ante todo, el Derecho de la persona humana, no puede pro-
ducir extrafieza que en un tiempo en el que la preocupacion por la
dignidad del hombre v el deseo de lograr un marco juridico en armo-
nia con esa dignidad y libertad humana constituyen un objetivo priori-
tario, la atencidn de los juristas haya venido a incidir en ese sector de
la normativa juridico-civil que tantos caracteres diferenciales presenta
con respecto al Derecho patrimonial.

En los tiltimos afios, el Derecho de familia de un buen nitmero de
paises de la Europa occidental ha sido objeto de profundas reformas:
la T.ey de 19 de mayo de 1975 ha introducido en el ordenamiento ita-
liano importantes modificaciones que afectan, fundamentalmente, al
matrimonio civil, filiacién y régimen econémico-matrimonial. La nor-
mativa sobre divorcio ha constituido el objetivo prioritario de las re-
formas llevadas a cabo por el legislador de la Reptiblica Federal Ale-
mana en su Derecho familiar en 1977. Tampoco el legislador portu-
gués ha sido ajeno a este movimiento reformista que, por lo que se
refiere al Derecho luso, ha cristalizado fundamentalmente en la in-
troduccién de un sistema matrimonial de corte anglosajon y la pro-
mulgacién de una normativa en materia de divorcio inspirada en prin-
cipios menos restrictivos de los hasta entonces vigentes.

El Ordenamiento espafiol no es una excepcién. Una buena parte
de la normativa espafiola reguladora de la institucién familiar anda
necesitada de importantes reformas que procedan a su actualizacion y
consiguiente adecuacién a la realidad social espafiola del momento,
tan distinta de aquella que la vio nacer. Semejante necesidad de refor-
ma de nuestro Cddigo civil encuentra hoy una causa impulsiva espe-
cialmente importante en el cambio politico acontecido en el pais y la
entrada en vigor de la Constitucién espafiola de 1978 en la que se
contienen principios (desapariciéon de la confesionalidad catdlica del
Estado, prohibicién de que el ciudadano sea obligado a declarar sobre
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sus creencias religiosas, expreso reconocimiento de los deberes de los
padres para con los hijos habidos dentro y fuera del matrimonio, po-
sibilidad de investigacién de la paternidad y supresién a nivel cons-
titucional del principio de la indisolubilidad del vinculo matrimonial
a través de una ambigua férmula contenida en el articulo 32, segundo
parrafo, que viene a dejar abierto el camino a una futura introduccién
del divorcio vincular por ley ordinaria) cuya incidencia en el campo
familiar se ofrece incontestable.

En el presente trabajo se pretende llevar a cabo una exposicién de
la evolucién sufrida por una de las mas importantes parcelas del De-
recho de familia espafiol: el sistema matrimonial.

Al sistema matrimonial se refiere el antes citado parrafo segundo
del articulo 32 de la nueva Constitucién espafiola :

“La ley regulard —dice el precepto— las formas del ma-
trimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los dere-
chos y deberes de los coényuges, las causas de separacion
y disolucién y sus efectos.”

¢ Qué es el Sistema matrimonial? La doctrina juridica ha venido
entendiendo por sistemas matrimoniales los diversos criterios adopta-
dos por las legislaciones por lo que se refiere a la forma de celebra-
cién matrimonial civilmente eficaz.

Sin embargo, es evidente que esta reduccién del concepto de Sis-
tema matrimonial a una o varias formas de celebracién del matrimo-
nio eficaces ante el Derecho del Estado no resulta exacta: Sistema
matrimonial y forma o formas de celebracién del matrimonio civil-
mente eficaces no pueden considerarse términos equivalentes. Cuando
hablamos de un Sistema matrimonial determinado (el espafiol, el fran-
cés, el britanico o el alemdn) estamos hablando de algo mis amplio,
de un conjunto de normas que van més alli, que trascienden a la
simple forma o formas matrimoniales civilmente validas en cuanto
productoras de efectos ante el Ordenamiento de que se trate. Il ma-
trimonio en cuanto instituto juridico regulado por el Derecho del
Estado no se agota en la forma de celebracién, si bien la ausencia to-
tal de ésta permita hablar de un supuesto de inexistencia del matrimo-
nio. Junto a las normas reguladoras de la forma de celebracion, co-
existen los preceptos reguladores de la capacidad requerida en aquéllos
que aspiran a contraerlo, la normativa material o sustantiva regula-
dora del consentimiento de los esposos y, finalmente, las causas que
el propio ordenamiento configure como de separacién y disolucién del
vinculo matrimonial.

El Estado, pues, a través del Sistema matrimonial que su propio
ordenamiento configure en cada momento no se limita a establecer en
qué forma deberdn contraer matrimonio sus nacionales para que éste
sea reconocido como tal (a través de la produccién de los efectos ci-
viles) en el Ordenamiento estatal. Las normas reguladoras del Siste-
ma matrimonial, cualquiera que éste sea, vienen a poner de mani-
fiesto dos aspectos claves en el campo del Derecho familiar:
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a) La forma en que debera celebrarse la union para que
ésta se entienda contraida ante el Derecho del Estado.

b) Las normas juridicas de caracter material o sustan-
tivo reguladoras del matrimonio (capacidad de los contra-
ventes, consentimiento y causas de separacion y disolucién
del vinculo).

Junto a la prescripcion éxpresa de la forma, reducida en lo fun-
damental a la determinacién de la autoridad o funcionario ante la que
los contrayentes deberan expresar su consentimiento, el Sistema ma-
trimonial indica y precisa el ordenamiento juridico regulador de la
relaciéon juridico-matrimonial desde su constitucién y posterior desa-
rrollo hasta su extincion. Se trata, por tanto, del criterio que un de-
terminado ordenamiento civil establece sobre un punto concreto del
régimen matrimonial. Es cierto que el Sisterna matrimonial expresa
cuales son los matrimonios reconocidos como validos, es decir, con
efectos civiles, por el ordenamiento de que se trate, pero en un inten-
to de correcta conceptualizaciéon del mismo se impone suprimir la re-
ferencia a la forma de celebracion dada la insuficiencia de ésta a la
hora de tratar de definir el Sistema matrimonial. En el ¢aso del Or-
denamiento espafiol (por ser el que ahora nos ocupa) el Sistema
matrimonial es el criterio fijado por la ley espafiola para reconocer
efectos civiles a los matrimonios contraidos por sus ciudadanos (Fuen-
mayor) y determinante asimismo de la reglamentacién juridica apli-
cable a las citadas uniones.

Conviene llamar la atencién acerca del caricter exclusivamente ci-
vil de las normas que definen el Sistema matrimonial y aunque, coma
ocurre en el caso espafiol, esas normas hagan referencia en parte a la
eficacia del matrimonio candmico, el Sistema matrimonial viene de-
finido por normas exclusivamente civiles. Se trata, pues, de normas
juridicas del Derecho del Estado, el cual, a través de su Sistema
matrimonial, establece los criterios a que deberin sujetarse sus na-
cionales en cuanto al reconocimiento estatal de los matrimonios por
ellos contraidos.

El Sistema matrimonial espafiol en consonancia con las anterio-
res premisas, viene definido por algunos articulos del Cédigo civil vi-
gente. La doctrina es unadnime en considerar como eje de todo el
Sistema los articulos 42 y 51 del citado cuerpo legal, advirtiendo
asimismo que la principal de estas normas es el articulo 42, viniendo
a ser el 51 una especie de cerradura de seguridad para todo el Sis-
tema (Fuenmayor). Junto a ellos, el articulo 75 del propio Codigo
(en esa funcién de proceder a la determinacién de la normativa juri-
dica aplicable a un determinado matrimonio) determina la sujecidn
del candnico en lo que se refiere a su constitucién, validez y regla-
mentacién juridica general a las normas del Derecho de la Iglesia ca-
tolica.

¢Cual es la tazdn de ser de los llamados sistemas matrimoniales?
Parece opinién mas segura la de que esta razén de ser no puede ha-
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larse sino en la existencia, a su vez, de legislaciones religiosas o con-
fesionales que regulan o, al menos, inciden en mayor o menor inten-
sidad sobre el propio instituto matrimonial. El fundamento mismo de
los sistemas matrimoniales no es otro que el de deslindar los campos
civil y religioso en la materia, estableciendo un marco de relaciones
entre ordenamiento civil y ordenamientos confesionales en lo que se
refiere a la valida constitucién y regulacién posterior de la relacion
juridico-matrimonial.

Estas relaciones pueden ser amistosas u hostiles o simplemente
indiferentes. Por su parte, las relaciones amistosas son suceptibles de
presentar diversas modalidades. Incluso en el caso de un total desco-
nocimiento por parte del Ordenamiento estatal de los matrimonios
confesionales o religiosos, tras ese desconocimiento no deja de hallarse
una respuesta del Estado al fenémeno religioso, si bien materializada
aqui en la total y completa inoperancia del acto religioso en el dmbito
civil.

Con lo que se acaba de decir no se pretende, en definitiva, sino
poner de manifiesto que la problematica juridica inherente a los sis-
temas matrimoniales no ha existido siempre en la historia. Por el con-
trario, es el resultado de unos acontecimientos perfectamente localiza-
bles en el tiempo a cuya produccién los sistemas matrimoniales deben
su razon de ser.

En la Edad Media carece en cierto modo de sentido hablar de
sistema matrimonial (si bien la doctrina suela utilizar el término de
“sistema de normacién canénica exclusiva” para referirse al vigente
durante el Medioevo) por una razén muy sencilla: la inexistencia en
la Europa cristiana de una legislacién matrimonial distinta de la ca-
nénica. El total y exclusivo monopolio, no solo legislativo sino tam-
bién jurisdiccional, de la Iglesia sobre el matrimonio de los cristianos
produjo, como corolario logico, la total ausencia de una legislacidon
matrimonial civil, es decir, propia del Estado, hasta la reforma protes-
tante del siglo xvI. Este se limitaba, pues, a dar por buenos los ma-
trimonios contraidos de conformidad con un Derecho que no era el
suyo: el Derecho candnico. De este modo, la unién religiosa era al
mismo tiempo civil y viceversa.

El anterior planteamiento quiebra con la Reforma. Negada al ma-
trimonio su cualidad de sacramento por parte de los reformadores, és-
tos no podian por menos de afirmar que la competencia sobre el mis-
mo correspondia al poder civil dada su condicién de contrato pura-
mente secular. La proclamacién por vez primera del matrimonio civil
tiene lugar en abril de 1580 en los Estados de las provincias de Ho-
landa y Frisia occidental, sanciondndose con nulidad todo matrimo-
nio no contraido ante el ministro calvinista o el magistrado civil. El
fenémeno revolucionario francés de 1789, si bien partiendo de presu-
puestos ideoldgicos bien diversos, vendria a completar este proceso:
en la Declaracion de la Asamblea constituyente francesa de 14 de sep-
tiembre de 1791 se afirma: “La ley no considera al matrimonio mas
que como un contrato civil”.
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No es este el momento de detenernos en el examen de la evolu-
cién ideolégica que desembocaria finalmente en esta reivindicacién
por parte del Estado de sus derechos sobre el instituto matrimonial.
Mencion especial merece, sin embargo, en el desarrollo de este pro-
ceso la obra de Pothier, defensor por antonomasia de la competencia
estatal en orden a la regulacién del matrimonio:

“Los impedimentos que establezca la Iglesia —dice Pothier—
por si solos y por si mismos no podran mis que afectar al sacramento,
y de ninguna manera al contrato civil.”

La influencia de Pothier es clara en el pensamiento de Garcia
Goyena y, a través del mismo, en los autores de la ley espafiola de
matrimonijo civil obligatorio de 1870.

Espafia estaba llamada a constituir una excepcion en el curso del
proceso secularizador antes aludido. No serd hasta bien entrado el si-
glo x1x y concretamente en su segunda mitad cuando tiene lugar una
secularizacion del matrimonio propiamente dicha. Hasta ese momen-
to, los cdnones del Concilio de Trento sobre materia matrimonial,
aceptados como Leyes del Reino por la Real Cédula de Felipe II de
12 de julio de 1564, habian constituido la legislacién matrimonial del
pais. Es verdad que existen Reales Ordenes y Decretos de la Corona,
pero se refieren generalmente a cuestiones relativas al matrimonio de
menores (licencias, consejos, etc.). A diferencia de otros paises euro-
peos, como Francia o Austria, en los que junto a la legislacién ca-
nénica sobre la materia irfa formandose progresivamente una legisla-
cién regia que en ocasiones se mostraba en abierta contradiccion con
la primera, no puede afirmarse que la intervencién en materia matri-
monial constituyera objetivo del absolutismo monarquico, tanto por
lo que se refiere a la dinastia austriaca como a la borbénica. L.os
principales representantes del Regalismo espafiol, o bien no se plan-
tean expresamente en sus obras la cuestion de la competencia ecle-
siastica y civil sobre el matrimonio (Campomanes, Macanaz, Salgado
de Somoza), o bien si en alguna ocasién llega a rozarse incidentalmen-
te se pondra de manifiesto su consideracién del mismo como materia
espiritual y, como tal, sujeta a la potestad exclusiva de la Iglesia.

Hemos de llegar al trienio liberal (1820-1823) para que se escu-
chen en Cortes opiniones en el sentido de que el matrimonio no per-
tenece a la autoridad de la Iglesia porque su materia es un contrato.
Es claro que no se trataba de una actitud generalizada, pero no deja
de ser un indice demostrativo de la produccién de un cambio respecto
a la situacién precedente, cambio que se materializaria en la regula-
cién del instituto por parte del Proyecto de Cédigo civil de 1821,
obra de Nicolds Maria Garelly. Su articulo 164 negaba los efectos
civiles al matrimonio que no se celebrara “ante el parroco y testi-
gos”. No obstante esta conservacion de la forma tridentina, los
redactores del Proyecto procederian a la introduccién de un “prema-
trimonio civil”: el articulo 304 disponia que las personas que aspira-
ran a contraer matrimonio deberian comparecer a expresar su volun-
tad y determinacién ante el alcalde del domicilio de la mujer. De
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esta comparecencia debia extenderse acta con la cual podian presen-
tarse al parroco a fin de contraer el matrimonio. En defecto de com-
parecencia ante el alcalde el matrimonio devenia nulo.

El Proyecto de Codigo de 1851, cuya paternidad viene unanime-
mente atribuida a Garcia Goyena, iba a suponer, en el curso de este
proceso secularizador, un retroceso. Su articulo 48 establecia textual-
mente que “‘el matrimonio ha de celebrarse segin disponen los cano-
nes de la Iglesia Catélica, admitidos en Espafia”. Paradéjicamente,
Garcia Goyena era un decidido defensor de la competencia del Esta-
do para legislar en materia matrimonial y asi se desprende de sus
“Concordancias, Motivos y Comentarios al Cédigo Civil Espafiol”.
La influencia del pensamiento de Pothier es clara: para Garcia Goye-
na, el Derecho canénico es “ius receptum”, es decir, la autoridad del
Concilio de Trento en Espafia y, como consecuencia, la vigencia de
su legislacién matrimonial, deriva exclusivamente de una ley del Rei-
no: la Real Cédula de Felipe II a la que anteriormente se hizo refe-
rencia. La profesion de este pensamiento, defendido con rigor, no im-
pidié al ilustre jurista cerciorarse de que la realidad social espafiola
de la época no era en modo alguna propicia a un cambio radical en
la materia. Convenia, pues, respetar en plenitud el “statu quo” ob-
servado hasta entonces.

Progresivamente, el matrimonio civil se convertirid en una bande-
ra de partido, indisolublemente ligado a los sectores mis extremos del
liberalismo espafiol. Tras la revolucién de septiembre de 1868 que
destroné a Isabel II, progresistas, demdcratas-monarquicos y la Unién
liberal accedian al poder y en las postrimerias de 1869 el entonces
ministro de Gracia y Justicia, Manuel Ruiz Zorrilla, presentaba a las
Cortes un proyecto de ley (cuyo artifice, ante la negativa a elahorarlo
de la Comision General de Codigos, era Eugenio Montero Rios) en
en el que tras afirmarse en su articulo 1.° que el matrimonio es por
su naturaleza perpetuo e indisoluble, disponia en el articulo segundo
que “el matrimonio que no se celebre con arreglo a las disposiciones
de esta ley, no producira efectos civiles con respecto a las personas y
bienes de los cényuges y de sus descendientes”. Se introduce asi un
sistema de matrimonio civil obligatorio. Este debia celebrarse ante
el juez municipal competente y dos testigos mayores de edad. En el
fondo, si por algo se caracteriza la primera de las leyes de matrimo-
nio civil obligatorio es por su innegable caricter moderado. Buena
prueba de ello la suministrada por su articulo 34:

“Los contrayentes podran celebrar el matrimonio reli-
gioso antes, después o al tiempo del matrimonio civil.”

Con este precepto el legislador espafiol se separaba del modelo
francés, en el cual (Cédigo de Napoleén) es preceptiva la prioridad
de la celebracién civil sobre la religiosa, conminandose con multa la
conducta del sacerdote que asiste al matrimonio religioso de contra-
yentes no casados civilmente.

El 24 de mayo de 1870, tras un amplio debate parlamentario y al
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amparo ya de una Constituciéon no confesional, la ley era aprobada y
con su aprobacion el Sistema matrimonial espafiol iba a convertirse,
en acertada expresion del profesor Fuenmayor, en “la cuestién legis-
lativa mds espinosa a lo largo de la pasada centuria y parte de la
presente”. No se tienen datos exactos sobre el nimero de matrimo-
nios civiles contraidos durante el escaso periodo de vigencia de la
ley. La inmensa mayoria de los ciudadanos sigui contrayendo tan
solo el matrimonio canénico, con despreocupacién por el no recono-
cimiento de efectos civiles a estas uniones. La Ley de 1870 se ofrece,
pues, como “un producto politico, conseguido de espaldas a la reali-
dad social espafiola, lo cual viene a explicar su precaria vigencia y su
constante y general incumplimiento” (Lalaguna). No resulta infre-
cuente hallar en manuales de Derecho civil, al tratar la materia rela-
tiva a la ley, referencias a la Ley de 1870 como ejemplo de disposi-
cién inadecuada a la realidad social que estaba llamada a regular.

En 1875 el pronunciamiento militar de Martinez Campos en Sa-
gunto proclamaba rey de Espafia a don Alfonso XII. Canovas del
Castillo, a través de su ministro de Justicia, Francisco de Cardenas, co-
menzd a derogar la legislacién revolucionaria. El Decreto de 9 de
febrero del mismo afio derogaba en parte la Ley de 1870, concedien-
do efectos civiles a los matrimonios canoénicos contraidos durante los
cinco afios de vigencia de la Ley.

El Decreto de 1875 presenta en la historia legislativa espafiola una
importancia singular puesto que vino a inaugurar un sistema matri-
monial que, con algunas variantes, habria de estar presente en el Or-
denamiento espafiol hasta fecha reciente: el denominado Sistema de
matrimonio civil supletorio o subsidiario.

De la exposicién de motivos del Decreto (1) se desprende el es-
tablecimiento de dos formas matrimoniales: la candnica, de caracter
prioritario o preferente y junto a ella una forma puramente civil,
ante el juez, subsidiaria o supletoria a la que sélo podrian acogerse
aquéllos que no pudieran (infieles, acatolicos) o no quisieran (apos-
tatas) contraer matrimonio candnico.

En realidad, la subsidiariedad de la forma civil no se desprendia

(1) “Asi como se reconocen estos efectos al matrimonio candnico en
justo homenaje a la conciencia publica, asi no se pueden desconocer los
de los consorcios puramente civiles celebrados o que se celebren al am-
paro de la Ley de 1870 por los que no profesando la religion catblica
o separidndose del gremio de ella, no hayan sido o dejen de ser hébiles
para casarse con la bendicién de la Iglesia. El Gobierno no puede im-
pedir que residan en Espafia personas de otra creencia que la verdadera,
ni obligar a las practicas del culto a los malos catdlicos sujetos a las
censuras y penas eclesiisticas. Admitido este hecho, que es ineludible lo
mismo ahora que bajo la antigua Monarquia, el Estado no debe privar
a tales personas de los medios de constituir familias que puedan ingresar
algin dia en el seno de la Iglesia, Por eso el Gobierno, a la vez que
deroga en cuanto al matrimonio catélico la Ley de 1870 no puede menos
de dejarla subsistente en cuanto al consorcio de la misma indole que ha-
yan contraido o lleguen a contraer los que, no profesando la religion de
nuestros padres, estén imposibilitados de santificarlo con el sacramento”.

8
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tanto del Decreto de 9 de febrero como de la Real Orden del 27 del
mismo mes, en la que se decia textualmente:

“Ces6, por tanto el matrimonio civil para todos los ca-
télicos, conservindose wnicamente como el medio de que
puedan constituir familia los que no correspondiendo al
gremio de la Iglesia se hallen imposibilitados de celebrar
su unidn ante el pdrroco.”

La Orden citada introducia asi el verdadero caballo de batalia de
nuestro Sistema matrimonial hasta 1969: la necesidad de la declara-
cién de apostasia en orden al acceso al matrimonio civil.

Llegado el momento codificador espafiol, la Base III de la Ley de
11 de mayo de 1888, oficiosamente negociada con la Santa Sede, dis-
ponia:

“Se estableceran en el Codigo dos formas de matrimonio:
el canénico, que deberan contragr todos los que profesen
la Religién Catélica, y el civil, que se celebrara del modo
que determine el mismo Cddigo, en armonia con lo pres-
crito en la Constitucién del Estado.”

La Base hacia referencia, obviamente, a la Ley fundamental de
1876, cuyo articulo 11 establecia la confesionalidad catolica del Esta-
do, con simple tolerancia privada de cultos disidentes. Tmporta ad-
vertir, sin embargo, que el contenido de la Base IIT distaba mucho
de reflejar la verdadera mentalidad sobre el particular del principal
de sus artifices: Alonso Martinez. La insistencia de éste en negar el
caracter oficial y poner de manifiesto el extraoficial de estas negocia-
ciones Gobierno espafiol-Santa Sede en torno a la Base III obedecia
en definitiva al interés del ministro en aparecer ante los diputados li-
berales y republicanos sin hacer abdicacion de sus principios, repeti-
damente manifestados, sobre la absoluta facultad del Estado para le-
gislar en materia matrimonial, lo que resultaba contradictorio con la
creencia de la necesidad de concordar con la Iglesia para legislar so-
bre el matrimonio. El articulo 42 del Cédigo civil no seria sino una
fiel transcripcion de la citada Base I1I:

“Ia ley reconoce dos formas de matrimonio: el canoni-
co, que deben contraer todos los que profesen la religion
catélica, y el civil, que se celebrara del modo que determi-
na este Codigo.”

El legislador espafiol de 1889, siguiendo el criterio ya iniciado
por el Decreto de 9 de febrero de 1875, reconoci6é dos formas de ma-
trimonio. Sin embargo, la utilizacién de la expresion “formas” por
parte del legislador espafiol de la época no se ofrece como suficien-
temente caracterizadora del sistema matrimonial implantado: desde
1875 hasta nuestros dias. el sistema matrimonial no ha venido sien-
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do tan sélo un sistema de pluralidad de formas de celebracién matri-
monial civilmente eficaces. La operatividad dentro del ambito civil,
dentro del Ordenamiento juridico del FEstado, de dos legislaciones
matrimoniales materiales o sustantivas aplicindose paralelamente: la
legislacién civil y la legislacion canénica, debe considerarse como el
verdadero clemento definidor del sistema matrimonial espafiol. Cierto
que el sistema espafiol lo es de pluralidad de formas (existe la posi-
bilidad de contraer ante un juez civil o ante el parroco), pero tras
esas dos formas de celebracidén civilmente validas existen a su vez
dos legislaciones matrimoniales de caracter sustantivo reguladoras en
su integridad de la unién contraida. Este dualismo legislativo (legisla-
cién matrimonial civil para los matrimonios civiles y legislacién ma-
trimonial canénica para los candnicos) lleva consigo a su vez, como
logica consecuencia, un dualismo jurisdiccional. Para conocer de los
litigios que se susciten respecto a matrimonios canénicos sélo son com-
petentes los correspondientes tribunales y dicasterios eclesiasticos, que
aplicardn la legislacién eclesidstica y procederin a la tramitacién de
las causas de conformidad con las normas procesales candnicas, go-
zando sus sentencias y resoluciones de eficacia civil. Respecto de los
matrimonios civiles, la competencia corresponde a los érganos juris-
diccionales del Estado, que aplicaran la legislacién civil y procederan
a la tramitacion de las causas con sujecidon a las normas procesales
civiles. Es evidente que la operatividad en el dmbito juridico civil de
la legislacién eclesiastica hay que hallarla a su vez en preceptos civiles
(articulo 75 del Cédigo civil) que efectfian una remisién expresa al
Derecho candnico por lo que se refiere a los matrimonios contraidos
de conformidad con este Ordenamiento, pero no lo es menos que la
existencia de esta remisién no autoriza en puridad de principios, a
considerar como de naturaleza civil la legislacién candnica sobre ma-
trimonio. El Derecho de la Iglesia catélica sigue siendo ante el Orde-
namiento civil espafiol “ius receptum”, con valor ante el Derecho del
Estado porque el propio Derecho del Estado asi lo dispone y en la
medida y limites por él establecidos.

Derogada en lo fundamental la Ley de 1870, configuradora del
matrimonio civil como tinico valido ante el Derecho del Estado, el
sistema introducido en 1875 y confirmado después en el articulo 42
del Cédigo, establece el matrimonio canénico como obligacién civil de
los catdlicos. No se tratard tan solo de que la legislacién de la Tglesia
imponga el matrimonio candnico a los bautizados catélicos o converti-
dos a ella, sino de que va a ser la propia ley civil (articulo 42) la que
determine que el acceso al matrimonio civil sélo serd posible en
aquellos supuestos en que se pruebe que se trata de personas no obli-
gadas por la legislacién candnica a contraerlo canénico o bien que ain
tratdndose de personas sujetas a la forma canénica de celebracidn,
hayan conseguido probar que no profesan la religién catélica. Pero
iqué debe entenderse por profesar la religién catélica? En un sentido
dogmatico “profesar” equivale a bautismo en la Iglesia catdlica o
posterior conversién a ella. Desde esta perspectiva, la profesién de
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la religion es un dato objetivo y en este sentido la entiende atin la
legislacion eclesiastica (canon 1.099 CIC). En el lenguaje corriente,
sin embargo, “profesar” es término indicativo de una actitud de ad-
hesién a algo. El Ordenamiento civil espafiol, salvo periodos de corta
duracién temporal, en que la subsidiariedad del matrimonio civil se
ofrece particularmente acentuada, ha venido entendiendo la “profe-
sion” de la fe catdlica de conformidad con la segunda de las acep-
ciones antes aludidas, permitiendo contraer civilmente a personas que
no obstante haber sido bautizadas en la Iglesia catdlica o convertidas
a ella, consiguieron probar su efectiva desconexién posterior de la fe.

Introducido en el Ordenamiento espafiol el requisito de la “no
profesion” como requisito de capacidad en orden a contraer matri-
monio civil y entendida ésta en un sentido subjetivo como efectiva
desconexion del individuo respecto de los dogmas y creencias de la fe,
se hacia necesario proceder a regular la prueba de la no profesion,
remitiéndose para ello a disposiciones reglamentarias. Gobernando los
conservadores, se dicta la Real Orden de 28 de diciembre de 1900,
por la que se resuelve que no es suficiente para el matrimonio civil
la manifestacion por los interesados del deseo de contraerlo, sino que
es necesario la declaracién ante la autoridad civil competente de que
no se profesa la religion catélica (matrimonio civil ampliamente sub-
sidiario). La Real Orden de 1906 calificard como “obligacién moral”
y no juridica la de los catdlicos de contraer sus matrimonios en la
forma canénica, disponiendo “que no se exija a los que pretendan
contraer matrimonio ciwil declaraciéon alguna relativa a la religion que
profesen”. La Orden venia, pues, a convertir, a través de un precep-
to de rango reglamentario, el sistema matrimonial espafiol de subsi-
diario en facultativo. La violacién del espiritu e incluso de la letra
del articulo 42 del Cédigo civil era patente. La Real Orden de 28
de febrero de 1907 deja sin efecto la de 1906 y vuelve a exigir cier-
tas cautelas para permitir el matrimonio civil.

En esta sucesion de ordenes ministeriales, la de 28 de junio de
1913 vuelve a ordenar que para poder celebrarse el matrimonio civil
basta la declaraciéon de los contrayentes, o de uno de ellos, de no pro-
fesar la religion catolica, sin que sea admisible otra prueba del estado
de la conciencia y declara asimismo que el juez que se negare a auto-
rizar el matrimonio, por exigir prueba distinta, incurre en responsa-
bilidad.

Con la normativa a la que se ha hecho referencia se llega a 1931.
El cambio politico producido por el advenimiento de la Reptiblica
no tardoé en incidir sobre el precepto nuclear del sistema matrimonial,
confirmando una vez més las palabras de Garcia Cantero cuando
califica de “atormentada’ la historia del articulo 42: la Orden Minis-
terial de 10 de febrero de 1932 derogaba la de 1900 v establecia la no
exigencia de declaracién alguna respecto de sus creencias religiosas de
aquéllos que solicitasen la celebraciéon del matrimonio civil. Desde la
en‘rada en vigor de esta Orden hasta la de la ley de 28 de junio
del mismo afio nuestro Ordenamiento estari en posesion de un sis-
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tema de matrimonio civil facultativo, en cuanto cualquier ciudadano
podia optar entre la celebracién civil o religiosa-canénica, producien-
do la segunda efectos civiles. L.a Ley de 28 de junio introduce por
segunda vez el sistema de matrimonio civil obligatorio: los efectos
civiles se produciran tan sélo cuando la celebracién haya tenido lugar
en la forma prescrita en el articulo 100 del Cédigo civil, al cual se
remitia la ley de 1932. El legislador republicano no se conforma, sin
embargo, con el desconocimiento del matrimonio candnico, sino que
va mas alla de donde habia llegado el legislador de 1870 e introduce
la disolubilidad civil de! vinculo matrimonial por Ley de 2 de marzo
del mismo aflo: su articulo 1.2 declaraba disolubles por divorcio to-
dos los matrimonios contraidos hasta entonces, cualesquiera que hu-
biera sido la forma vy fecha de su celebracién, lo que convertia a la
ley en operativa o aplicable no sélo respecto a los matrimonios civiles,
sino también respecto de los candnicos.

Con respecto a la I.ey de Matrimonio Civil de 1932 no es posible
constatar la actitud de rechazo a la que en su momento se hizo refe-
rencia con relacién a la Ley de 1870. Entre 1932 y 1936 la generali-
dad de los espafioles que contraian matrimonio lo hacian civilmente,
obteniendo con ello el reconocimiento de su unién ante el Ordenamiento
juridico del Estado, v canénicamente en su condicion de creventes,
aun a sabiendas de que el matrimonio canénico que contraian era un
acto improductivo de efectos en el ambito civil.

Estallada la contienda, la Ley de Matrimonio Civil de 1932 es de-
rogada por la de 12 de marzo de 1938 que restablece la vigencia del
articulo 42 del Cédigo civil. Posteriormente, la Orden del Ministerio
de Justicia de 10 de marzo de 1941 vendria a convertir el sistema
matrimonial espafiol en rigurosamente subsidiario:

“Los jueces municipales —se decia en la Orden— no
autorizaran otros matrimonios civiles que aquéllos que ha-
biendo de contraerse por quienes no pertenezcan a la reli-
gion catolica, se pruebe documentalmente la acatolicidad de
los contrayentes, o, en el caso de que esta pruzha docu-
mental no fuera posible, presenten una declaracion jurada
de no haber sido bautizados, a cuya exactitud se halla li-
gada la validez y efectos civiles de los referidos matrimo-
nios.”

El 27 de agosto de 1953 el Estado espaifiol y la Santa Sede firman
un Concordato, un instrumento juridico destinado a regular sus re-
ciprocas relaciones. 21 Concordato de 1953, que ha sido considerado
por los tratadistas como modelo de concordato amistoso, verdadera
pieza de museo para los estudiosos del Derecho Piblico Eclesiastico,
reafirma cl pleno reconocimiento por parte del Estado espafiol de la
normativa matrimonial canénica (2). Su articulo XXTIT afirma que

(2) La plena recepcién en el Ordenamiento juridico del Estado es-
pahnol del Derecho matrimonial de la Iglesia catélica, en su integridad,
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““el Estado espafiol reconoce plenos efectos civiles al matrimonio ce-
lebrado segtin las normas del Derecho canénico™.

El Decreto de 26 de octubre de 1956, por el que se modifican va-
rios articulos del Reglamento del Registro Civil, no obstante mantenet
la subsidiariedad que ya venia siendo tipica de nuestro sistema matri-
monial, en cuanto el matrimonio civil se sigue configurando como ac-
cesible tan sblo a aquéllos que no puedan o no quieran contraerlo ca-
nénico, merece interés por entender la “no profesion” en el sentido
de no haber pertenecido nunca a la Iglesia catélica o de haber apos-
tatado, con lo cual se corregia ya el exceso de la Orden de 1941.

Para completar y precisar los extremos contenidos en el Decreto
de 1956, la Direcciéon General de los Registros dirigié a los presiden-
tes de las Audiencias Territoriales una Instruccién-Circular de 2 de
abril de 1957: el matrimonio civil sélo seria autorizado en el caso
de que ambos contrayentes prueben que no profesan la religion caté-
lica. Basta que uno de los contrayentes profese esta religién para que
no quepa otra clase de matrimonio que el candnico. En la citada Ins-
trucciéon se contiene un parrafo que no me resisto a transcribir lite-
ralmente :

“Es cierto que se puede apostatar en un momento deter-
minado ; pero el caracter imperativo del articulo 42 del Co-
digo civil, exige que se desconfie de las apostasias que tie-
nen lugar al tiempo que se pretende contraer matrimonio
civil, pues bien pudieran ser motivadas, mas que por un
cambio de la fe, por el deseo de eludir la disciplina candnica
del matrimonio. De permitir facilmente estas apostasias
iriamos practicamente al matrimonio civil facultativo, repu-
diado por la Iglesia y por los deberes que al Estado impone
su catolicidad declarada.”

La no profesion se liga por tanto a la concurrencia de alguna de
estas dos circunstancias:

ne se ha traducido tan sélo en una remisién al Derecho canénico en todo
lo referente a la constitucién, validez y reglamentacién juridica general
de los matrimonios candnicos, con la consiguiente competencia de los
tribunales eclesidsticos para conocer de las causas de nulidad, separa-
cién y dispensa rato y no consumado relativas a estos matrimonios, sino
que ha producido también la operatividad con respecto al matrimonio
civil de una causa de disolucién del vinculo, verdadera causa de divorcio,
propia de la legislacién canbnica y peculiar de este Ordenamiento: el
llamado Privilegio Paulino (matrimonio contraido entre infieles, con-
versién posterior de uno de ellos y negativa a convertirse del otro o, en
su defecto, a vivir pacificamente con él. En este caso, el convertido pue-
de contraer nuevo matrimonio entendiéndose disuelto el primero en el
momento de contraerse el segundo). En un marco juridico de rigurosa
indisolubilidad del vinculo matrimonial como ha sido el espafiol hasta
la entrada en vigor de la Constitucién de 1978, llama la atencién la ad-
misién para el matrimonio civil de una causa de divorcio de naturaleza
confesional o religiosa.
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a) No haber sido bautizado en la Iglesia catdlica o no
haber sido convertido a ella.
b) Haber apostatado formal y materialmente.

“Cuando conste —afiade la Instruccibn— que el contrayente fue
bautizado en la Iglesia catélica o converso, debe exigirsele prueba su-
ficiente y adecuada de su actitud ostensiblemente desvinculadora 7y
apéstata de la dogmdtica fundamental del catolicismo. Esta prueba ha
de realizarse por los medios admitidos en Derecho, pero ha de ser
lo suficientemente expresiva para llevar al dnimo del juez la convic-
cion de una auténtica apostasia. El juez, si la prueha presentada no
fuere concluyente, exigird que se complete con otros medios referidos
a las situaciones en que se manifiestan las profundas creencias de las
personas, cuidando siempre de eliminar cualquier subterfugio que pue-
da eludir el mandato del articulo 42 del Cédigo civil, pero evitando
asimismo que sus exigencias constituyan obstaculos de hecho inven-
cibles”.

La Ley de 24 de abril de 1958, una de las mdas importantes re-
formas sufridas por el Cédigo civil espafiol, vino a dar una nueva re-
daccidén al articulo 42. La “ratio” de la reforma, segiin se afirma
expresamente en la exposiciéon de motivos, no era otra sino la de lo-
grar el mayor grado de acomodacién posible de la legislacién matri-
monial civil al Concordato suscrito cinco afios antes entre la Santa
Sede y el Gobierno espafiol.

El articulo 42 queda redactado en los siguientes términos:

“La ley reconoce dos clases de matrimonio: el canénico
y el civil.

El matrimonio habra de contraerse candnicamente cuan-
do uno al menos de los contrayentes profese la religion
catdlica.

Se autoriza el matrimonio civil cuando se pruebe que nin-
guno de los contrayentes profesa la religion catolica.”

Es importante resaltar como el legislador de 1958 introduce en el
Cédigo la expresion “clases” de matrimonio en sustitucién de la de
“Formas” que venia siendo utilizada por el articulo 42 en su redac-
cion originaria. De este modo se quiso rebajar el valor, dentro del
sistema matrimonial, de la forma de celebracién. Antes de la reforma
de 1958, el criterio determinador de la competencia de la Tglesia o del
Estado respecto de un determinado matrimonio venia suministrado
exclusivamente por la forma de celebracion: la forma civil de celebra-
cion comunicaba al matrimonio respectivo naturaleza civil y, en su
consecuencia, la unién vendria regulada por la legislacién matrimo-
nial civil y la competencia para conocer de las controversias que res-
pecto de ella se suscitasen corresponderia a los érganos jurisdiccionales
del Estado. Fenomeno inverso se producia en el supuesto de que la
forma de celebracién hubiera sido la candnica.

Por el contrario, tras la reforma de 1958 la forma de celebracion
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dejaba de ser un elemento decisivo en orden a la delimitacién de com-
petencias: es posible la existencia de matrimonios canénicos contrai-
dos en forma civil, respecto de los cuales la forma civil de su celebra-
cién (ante juez de distrito y dos testigos mayores de edad y sin tacha
legal [art. 100 del Cédigo civil]) no priva, sin embargo, al matrimonio
asi contraido de su naturaleza candnica y, en consecuencia, de su su-
jecién al Derecho matrimonial y procesal de la Iglesia (3).

Desde 1958 a 1969 el sistema matrimonial espafiol, continuando
la tendencia iniciada tras la conclusién de la guerra civil, responde en
plenitud a las caracteristicas propias de un sistema de matrimonio civil
rigurosamente subsidiario. Un tal sistema matrimonial aparentemente
es facil de definir, sin embargo su caracterizacién debe llevarse a cabo
con gran delicadeza por no existir una linea divisoria clara entre este
sistema y el de matrimonio civil facultativo. Ambos coinciden en ser
dualistas (se reconocen varios tipos de matrimonio), pero en el siste-
ma de matrimonio civil subsidiario existe una norma civil que impone
a determinados ciudadanos el deber de contraer matrimonio candnico.
La subsidiariedad del matrimonio civil en un sistema semejante puede
ser a su vez rigurosa o, por el contrario, puede ser amplia. Estaremos
en presencia de un sistema de matrimonio civil rigidamente subsidia-
rio cuando la prueba de la “no profesién” de la religion de que se
trate, que abre el camino al matrimonio civil, se exija con todo rigor.
Por el contrario, cuando esta prueba no se exija rigurosamente o se
aprecie con lenidad deberd hablarse de sistema de matrimonio civil
ampliamente subsidiario, con lo que de hecho el sistema subsidiario
se acercara al de matrimonio civil facultativo, caracterizado por la
concesiéon al ciudadano de la facultad de optar entre el matrimonio
canonico y el civil, reconociéndose en todo caso los efectos civiles al
primero. '

El 7 de diciembre de 1965 el Vaticano II aprobaba tras un largo
periodo de &rduos debates la Declaracién “Dignitatis humanae” so-
bre libertad en materia religiosa. Fundamentado, como indica el pro-

(3) Los llamados matrimonios canénicos en forma civil son posibles
en el Ordenamiento juridico espafiol como consecuencia de la plena re-
cepeién del Derecho matrimonial canénico. De conformidad con la nor-
mativa canénica en la materia promulgada tras el Concilio Vaticano II
(Motu Proprio “Matrimonia Mixta” de 1970) cuando se trate de matri-
monios a contraer entre catélicos y acatélicos pertenecientes a confesio-
nes religiosas protestantes y concurran graves dificultades para la ob-
servancia de la forma canénica de celebracién, la competente autoridad
eclesidstica catélica podrd dispensar de la citada forma de celebracién,
siendo suficiente para la validez del matrimonio que éste se contraiga
con alguna forma publica de celebracién. La forma piblica a la que el
precepto se refiere podra consistir o bien en la celebracién del matrimo-
nio ante ministrc de la confesién religiosa protestante o ante la autoridad
civil competente (en el Ordenamiento espafiol segin lo dispuesto en el
articulo 100 del Cédigo civil).

Poseen también naturaleza canénica, no obstante haber sido celebra-
dos en forma civil, los matrimonios contraidos en la denominada forma
extraordinaria (ante dos testigos), que el Derecho canénico admite cuan-
do concurren determinadas circunstancias.
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pio titulo del documento, en la dignidad misma de la persona huma-
na, la libertad en materia religiosa que se aspira a ver reconocida
como Derecho civil en los ordenamientos juridicos de los Estados,
no se configura en modo alguno como libertad psicoldgica (lo que
hubiera sido superfluo) ni tampoco como lihertad moral, sino como
libertad pura y estrictamente juridica, es decir, “derecho a no ser obli-
gado a obrar contra la propia conciencia ni impedido de hacerlo con-
forme a ella, solo o asociado con otros, en privado o en publico, den-
tro de los limites debidos”.

Los principios contenidos en el documento debian forzosamente
afectar al sistema matrimonial dada ademas la confesionalidad catéli-
ca del Estado espafiol proclamada en sus Leyes Fundamentales. La
Ley de libertad en materia religiosa de 28 de junio de 1967 y el De-
creto del Ministerio de Justicia de 22 de mayo de 1969, dando este
tltimo una nueva redaccion a determinados articulos del Reglamento
del Registro civil, pretendieron dar cumplida satisfaccién a esta ne-
cesidad.

El articulo 6,2, 1.° de la ley de libertad en materia religiosa im-
plica una reafirmaciéon de lo dispuesto en el articulo 42 del Cédigo
civil, si hien no en su tenor literal puesto que no hace referencia ex-
presa a la prueba de la no profesion. Junto a ello, se introduce la per-
misidon expresa por lo que se refiere a la celebracidn de los ritos
matrimoniales de confesiones distintas de la catélica, que podran ce-
lehrarsz antes o después del matrimonio civil en cuanto no sean con-
trarios a la moral o al orden publico.

Dos afins después, de conformidad con lo dispuesto por el articulo
32-I1I de la ley citada, segin el cual el abandono de una confesion
religiosa exigird la prueba de que el abandono ha sido comunicado al
ministro competente de la religion que hubiere sido abandonada, el
Decreto de 22 de mayvo de 1969 vendria a dar una nueva redaccion a
determinados articulos del Reglamento del Registro Civil, entre ellos
el 245;

“Si se tratare de personas —decia el precepto— que hu-
bieran abandonado la religion catolica se exigird la prueba
de que el abandono ha sido comunicado por el interesado
al parroco del domicilio.

La comunicacién podra hacerse a través del Encargado
por correo certificado con acuse de recibo.”

La reforma de 1969 vino a convertir en cuestién de forma la que
con anterioridad era sustantiva, material o de fondo. Una vez com-
probada la autenticidad del hecho comunicativo del abandono al pd-
rroco quedaba plenamente abierta la via hacia el matrimonio civil. Es
de observar ademas que el término “apostasia” venia sustituido por
el de “abandono”. Es claro que no se trataba de un simple cambio
terminologico. El término “abandono™ se ofrecia desprovisto por com-
pleto de ese contenido material que alberga por el contrario la apos-
tasia. Esta Gltima es una conducta precisa, determinada y concreta.
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En puridad no cabe su confusién con otros estados subjetivos o de
conciencia como la indiferencia o la simple resistencia mis o menos
acentuada a someterse a la disciplina matrimonial candnica. Por el
contrario, el abandono es término mas impreciso, de limites menos
definidos, perfectamente capaz de abarcar y comprender situaciones
de conciencia no susceptibles de ser reconducidas al dmbito de la
apostasia. El legislador espafiol de 1969 redujo a la categoria de me-
ramente formal la que con anterioridad era no sélo formal, sino mate-
rial, vaciando para ello de contenido sustantivo la desconexién reli-
giosa necesaria en orden al acceso al matrimonio civil. Hay abandono
cuando haya comunicacién del mismo al pirroco del domicilio debi-
damente probada, lo que hava detrds de esa prueha de la comunica-
cién es algo que al ordenamiento civil deja de interesarle a partir de
1969.

i Qué calificacién juridica merecia el sistema matrimonial espafiol
tras la reforma del Reglamento del Registro Civil en 19697 Un sector
de la doctrina vino afirmando ser el nuestro un sistema de matrimo-
nio civil facultativo: “Se presenta con pretensién de reforma lo que
es Derecho vigente” (Lalaguna). Sin embargo, la “no profesién”, ma-
terializada ahora en la simple prueba de la comunicacién del ahandono
al parroco, continuaba siendo requisito de capacidad para acceder a la
clase del matrimonio civil. Bastaba con probar la comunicacién del
abandono pero el hecho mismo de la comunicacién se seguia ofrecien-
do como ineludible. Si la comunicacion no tenia lugar :podria acaso
probarse después? Se seguia tratando. pues, de la necesidad de efec-
tuar declaraciones sobre materia relativa a la conciencia, correspon-
diendo su imposicién al Ordenamiento juridico del Estado. Se trataba
de un sistema de matrimonio civil ampliamente subsidiario, confirma-
torio una vez méds de su proclividad de conversion en ‘sistema de
matrimonio civil facultativo. El siguiente paso del legislador espafiol
en el camino hacia el logro del caricter facultativo del matrimonio
regulado por sus leyes seria el Real Decreto 3.455/1977, de 1 de di-
ciembre, que modificard de nuevo el articulo 245 del Reglamento del
Registro Civil: “I.a prueba de que no se profesa la religion catolica
—decfa el precepto— se efectuard mediante declaracion expresa del
interesado ante el Encargado”. Se suprime asi el requisito de la co-
municacién del ahandono al parroco.

Es tras la aprobacién de la nueva Constituciéon de 1978, y al am-
paro del parrafo segundo de su articulo 16 (“Nadie podra ser obli-
gado a declarar sobre su ideologia, religién o creencias”) cuando el
matrimonio civil deviene facultativo en el Derecho espafiol, no sélo
“de facto”, sino “de iure”. La reciente Instruccién de la Direccidn
General de Registros de 26 de diciembre del pasado afio (“Boletin
Oficial del Estado” del 30 del mismo mes) invocando los articulos
32-10 y 16-2.9 del texto constitucional, interpretados de acuerdo con
los principios de no confesionalidad del Estado y no discriminacién
por razdn de religién (articulos 16-3.2 y 14) “llevan forzosamente a
la conclusién de que fodos pueden acudir a la celebracion del matrimo-
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nio civil con plena libertad de eleccion y sin necesidad de hacer decla-
racién alguna sobre su religién, respecto de la cual el Juez o Céonsul
no pueden preguntar”’. Comenzaba a despejarse asi la incognita que
desde varios afios atras se venia cerniendo sobre el futuro sistema
matrimonial espafiol. La necesidad de una actualizacion, de una puesta
al dia de la normativa patria sobre la materia era opinién general, si
bien no existia unanimidad en la doctrina sobre las directrices que
debian constituirse en inspiradoras de la reforma: frente a la opinién
claramente mayoritaria partidaria de la conversiéon de nuestro siste-
ma matrimonial en facultativo, con reconocimiento de dos clases de
matrimonio: el civil y el candnico, no faltaban autorizadas opiniones
favorables a la introduccién de un sistema de matrimonio civil obli-
gatorio al amparo de los principios de aconfesionalidad del Estado y
de la existencia de un solo Derecho matrimonial material o sustantivo:
el civil, con la consiguiente simplificacién legislativa que ello supon-
dria en orden al espinoso problema de la disolubilidad del vinculo
matrimonial.

La apertura de un proceso constituyente incidia muy directamente
en el tema que nos ocupa, no en vano las mas importantes etapas de
nuestro sistema matrimonial han venido a su vez determinadas al am-
paro de textos constitucionales respecto de los que las leyes ordina-
rias en la materia se ofrecian como consecuencia (1869, 1875 y 1931).

En el anteproyecto constitucional la materia relativa al sistema ma-
trimonial se contenia en el niimero 2.9 del articulo 39:

“El Derecho civil regulard la(s) forma(s) del matrimo-
nio, los derechos y deberes de los conyuges, las causas de
separacién y disolucién y sus efectos.”

Con independencia de la utilizacién de la expresion “forma™ y no
“clase” de matrimonio, a la que mas adelante se hard referencia, lla-
ma la atencién la inexistencia de acuerdo entre los componentes de
la Comisién constitucional sobre el uso del singular o del plural: “el
Derecho civil regulard la forma o formas del matrimonio...”. ;Cual
era la razén de ser de esta doble formula? La existencia en la comi-
ston citada de opiniones o pareceres diversos: el uso del singular “for-
ma” no deja lugar a dudas de que la misma no seria otra que la
civil. Sistema, pues, de matrimonio civil obligatorio. Por el contrario,
la expresion “formas” del matrimonio implicaba al msnos alejar defi-
nitivamente del panorama juridico espafiol el matrimonio civil come
unico reconocido por el Derecho del Estado. Cierto es que la palabra
“formas” era y es suceptible de dar cabida a sistemas matrimoniales
radicalmente diversos, pero también lo es que su inclusién en el texto
constitucional compromete al Estado al reconocimiento, junto a la
civil, de otras formas de celebracién civilmente validas. En verdad,
mientras que el uso de la expresién “forma” en la Constitucién deja
bien a las claras “ab initio” la configuracién del sistema matrimonial,
no es posible predicar otro tanto por lo que se refiere a la de “for-
mas”, evidentemente necesitada de una concreciéon posterior por ley
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ordinaria que serd la que efectivamente determine qué tipo de sistemna
matrimonial es el que se implanta. Desde esta perspectiva, el triunfo
en la Comisién de Constitucién de la tendencia mas moderada si hien
demoraba la solucién al problema matrimonial, que seguia ofrecién-
dose incierto, lograba de momento la posibilidad de introducir un sis-
tema de pluralidad de formas, apartando de nuestro futuro Ordena-
miento la obligatoriedad de la forma civil.

En el texto del anteproyecto constitucional inserto ya en el “Bo-
letin Oficial de las Cortes”, la materia en cuestién aparece regulada
en el articulo 27-1.9, repeticién literal del 39-2., salvo en lo relativo
a la supresion de la dualidad “forma” o “formas’:

“El Derecho civil regulara las formas del matrimonio...”.

La nueva redaccién, que con algunas variaciones cristalizaria de-
finitivamente en el actual articulo 32-2.° de la Constitucién, excepcion
hecha de la exclusién de un sistema matrimonial de forma dnica, no
dejaba de suscitar dudas y perplejidades. Por de pronto, la admisién
de varias formas de matrimonio se enunciaba conjuntamente con la
regulacién por parte del Derecho civil de las causas de separacién y
disolucién v sus efectos. Era evidente la ambigiiedad de la férmula
empleada. La regulacion de las formas de matrimonio y de las causas
de separacién y disolucién v sus efectos por parte del Derecho civil
podia seguir consistiendo, por lo que se refiere al matrimonio canénico,
en una remisién pura y simple del ordenamiento del Estado a un or-
denamiento diverso (el canénico) de conformidad con lo dispuesto en
un texto concordado Estado espafiol-Santa Sede. De este modo ven-
dria a conservarse el “statu quo” normativo hasta entonces vigente.
Junto a esta posible interpretacién del precepto, cabia otra bien dis-
tinta: el sistema matrimonial espafiol seguiria siendo en lo sucesivo
un sistema de pluralidad de formas de celebracién matrimonial civil-
mente validas. Junto a la forma religiosa candnica podrian existir otras
de caracter igualmente religioso o confesional, pero la celebracién del
matrimonio segin una determinada forma religiosa no comunicaria
naturaleza religiosa al matrimonio asi contraido. La forma no seria,
cualesquiera que ésta fuere, elemento determinante en orden a una de-
limitacién de competencias en cuanto que la legislaciéon sustantiva
reguladora de la relacién juridico-matrimonial seria la misma con in-
dependencia de la forma de celebracién utilizada. Fl matrimonio con-
traido quedaria sujeto, desde su celebracion, a la legislacién matrimo-
nial civil por lo que, en puridad, se trataria de matrimonio civil con
forma religiosa. En un sistema semejante la pluralidad de formas
matrimoniales no determina a su vez pluralidad de clases de matri-
monio. El sistema en cuestidn, conocido en la doctrina juridica con la
denominacién de sistema de matrimonio civil facultativo de tipo anglo-
sajon, puede coexistir sin embargo en el marco de un mismo Ordena-
miento con un sistema facultativo de naturaleza diversa. Asi, en el
Derecho italiano el matrimonio contraido ante un ministro de cual-
quiera de los cultos o confesiones religiosas admitidas en el pais y
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debidamente registradas se regula en su integridad por la legislacidon
matrimonial civil, no obstante la forma religiosa de su celebracién.
Por contra, el denominado matrimonio concordatario (matrimonio ca-
noénico debidamente transcrito en los Registros del Estado Civil)
viene regulado por la legislacién eclesiastica.

A la sostenibilidad de esta segunda interpretacion del namero 2 del
articulo 27 del Anteproyecto Constitucional coadyuvaba en alguna
medida la referencia expresa al Derecho civil como regulador de las
formas de matrimonio, causas de separacion y disolucién y sus efec-
tos. La referencia en cuestidn resultaba especialmente desafortunada
si se piensa que la pretensién por parte del Ordenamiento civil de
regular las formas religiosas de celebracion podia ofrecerse absurda
referida a la forma candnica en cuanto ésta es objeto de una norma-
cién especifica por parte del Derecho de la Iglesia. Por otra parte,
no obstante la viabilidad de la primera de las interpretaciones aludi-
das, consistente en considerar que la regulacién por parte del Derecho
civil de las formas de matrimonio, causas de separacion y disolucién
y sus efectos se materializaria, por lo que se refiere al matrimonio
canonico, en una remisién a este Ordenamiento (articulo 75 del Co-
digo civil) no justifica el empleo de la expresién “Derecho civil”, en
cuanto la remisién del legislador civil a un Ordenamiento diverso no
implica la incorporacién de la normativa juridica a la que se efecttta la
remision al Ordenamiento que la lleva a cabo, sino la existencia de dos
legislaciones matrimoniales aplicAndose paralelamente en el ambito del
Derecho del Estado. En definitiva, seguiria siendo la Ley canénica y no
la civil la que regularia el matrimonio religioso canénico productor sin
embargo de efectos civiles en el marco del Ordenamiento estatal por con-
secuencia de la remisién antes aludida. La expresién “Derecho civil”
contenida en el niimero 2 del articulo 39 del borrador y mantenida en 2l
mismo numero del articulo 27 del Anteproyecto presentado a las Cortes
desaparece en el texto del articulo 31 del dictamen de la Ponencia de-
batido en la Comisién de Asuntos Constitucionales y Libertades Pu-
blicas del Congreso de Diputados en la sesién del 23 de mayo, redactado
en los siguientes términos:

“Art. 31-2. La ley regulara las formas del matrimonio,
los derechos y deberes de los cényuges, las causas de se-
paracién y disolucién y sus efectos.”

Se observa que la nueva redaccién del articulo 31-2 es literal-
mente idéntica a la del articulo 27 del Anteproyecto, sin mas altera-
ciones que la de sustituir las palabras “Derecho civil” por las de “La
ley”, destinadas estas daltimas a consagrarse definitivamente en el
texto constitucional (articulo 32-2.°). El acierto que concurria en la
sustitucion era evidente. La férmula “La ley regulard las formas del
matrimonio,..” suponia un claro avance en el propésito de lograr un
texto no sbélo capaz de recibir interpretaciones diversas (en mayor o
menor armonia con el sistema matrimonial espafiol vigente), sino tam-
bién mas correcto desde un punto de vista estrictamente técnico: con
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la innovacion introducida, indudablemente la posibilidad de una re-
mision del Ordenamiento civil espafiol a otro Ordenamiento en lo re-
lativo a la normacién de forma matrimonial y causas de separacién
y disolucién de un determinado matrimonio religioso (el canénico) re-
sultaba mas claramente formulada: “La ley” a la que el articulo se
referia, como consecuencia de la supresion del adjetivo, podria ser
tanto la civil como la candnica a la que previamente se hubiese remiti-
do la primera. La ausencia del adjetivo, que precisamente venia a per-
mitir la diversidad de interpretaciones, hallaria sin embargo la opo-
sicién del grupo parlamentario de Alianza Popular, encaminada a
conseguir, a través de la enmienda correspondiente, la adicién del ad-
jetivo “civil” al sustantivo “ley” y la delimitacién precisa del matri-
monio civil como el tnico destinatario de Ia regulacion juridico-civil.
“El precepto dice —fueron las palabras del sefior Lopez Rod6— que
la ley regulard las formas del matrimonio. Por tanto, “las formas”,
en plural. Esto quiere decir, literalmente, que la ley —la ley civil, se
entiende— regulard el matrimonio civil y el matrimonio canénico,
puesto que “las formas”, en plural, del matrimonio son fundamental-
mente estas dos: el matrimonio civil y el matrimonio canénico.

No creo que pueda llegar nuestra temeridad a querer también le-
gislar candnicamente, a producir en este Congreso canones para que
vayan a modificar el Cédigo de Derecho candnico. Creo que no ha
podido ser ésta la intencién de los autores de dicha propuesta...” (4).
La redaccién propuesta por el parlamentario era la siguiente:

“La ley civil regulara la forma del matrimonio civil, los
derechos y deberes de los conyuges, v las causas de sepa-
racion y sus efectos.”

Desde perspectiva formalmente diversa, pero coincidente en el
fondo con los planteamientos de Lépez Rodé, el sefior Lopez Bravo
y De Castro insistira en que la regulacién de la materia matrimonial
por parte de la legislacidn civil es algo tan olbvio que convierte en in-
necesaria su inclusién en el texto constitucional “salvo, claro esta
—fueron sus palabras— que bajo su apariencia anodina encubra otras
intenciones”. La cuestién es clara: si lo que la Constitucién pretende
decir es que la legislacién civil regulara la forma civil de celebracién
v las causas de separacidén y disolucién del matrimonio civil, ello re-
sulta superfluo por evidente. Pero cabria también una segunda inter-
pretacién segtn la cual lo que se pretendiese establecer tras esa formu-
la fuese “la exclusiva competencia del Estado en materia matrimonial
(“el Derecho civil, el del Estado, y ningtin otro”), esto es, instaurar
tn sistema de desconocimiento de la legislacion canénica, lo que com-
portaria que no cabria constitucionalmente ningfin reconocimiento del
matrimonio canénico ni de los Tribunales eclesiisticos en materia ma-
trimonial. No comportaria, pues, sélo la deseable independencia entre

(4) Lo6pez Rop6, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados.
Comisién de Asuntes Constitucionales y Libertades Ptblicas, sesién nd-
mero 11, de 23 de mayo de 1978, p, 2611.
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el Estado y la Iglesia, sino algo mas: un sistema rigurosamente laicis-
ta de desconocimiento de la Iglesia. Seria una descripcion partidista,
que incide en las cuestiones que han dividido y siguen dividiendo
grandemente a los espafioles y que no debemos agravar dandole rango
constitucional. Creo que no habra existido el sentido citado en la in-
tencion de los redactores, pero el andlisis del texto admite, creo yo,
dicha interpretacion” (35).

Excluida, sin embargo, del texto del articulo 31 la referencia a
la forma civil como forma tnica y sustituida ésta por la de “formas
del matrimonio” parece légico concluir que esa “exclusiva compefen-
cia del Estado en materia matrimonial” a la que se referia el parla-
mentario no podria ser sino el establecimiento en la ley fundamental
de las bases de un sistema de matrimonio civil facultativo de tipo an-
glosajon, traducido a su vez en la admisién a efectos civiles de una
unica legislacion matrimonial material: la del Estado.

En opinidn del sefior De la Fuente de la Fuente, el articulo, al ha-
blar del matrimonio en general y sin ninguna matizacién, permitia
llegar a una doble conclusién: o bien se pretendian regular “desde la
Constitucién todos los tipos de matrimonio, incluidos los religiosos; o
bien se pretende desconocer que existan otros tipos de matrimonio
que el matrimonio civil. Cualquiera de las dos conclusiones es de la
misma gravedad. Pretender regular desde la Constitucién o autori-
zar para regular en disposiciones posteriores los matrimonios religio-
sos considero que seria realmente una introduccién dificilmente cali-
ficable. Pretender desconocer que hay otros tipos de matrimonios que
el civil y que concretamente en la sociedad espafiola es fundamental-
mente mayoritario el hecho del matrimonio religioso, seria realmente
una falta de realismo y una total inconsecuencia” (6). Es evidente
que subyace aqui una preocupacién idéntica a la expresada anterior-
mente. La regulacién civil de todos los tipos de matrimonio, incluidos
los religiosos, es el elemento definidor del sistema facultativo anglo-
sajon. Por ello, la doble conclusién a la que llega el parlamentario no
es, en definitiva, sino una conclusién tnica. La regulacién sustantiva
civil de todos los tipos de matrimonio, incluidos los religiosos, y el
desconocimiento de la existencia de otros tipos de matrimonio diver-
sos del civil constituyen una misma cosa, por cuanto la expresion “ti-
pos de matrimonio” debe ser entendida como sindénima de “clases de
matrimonio” y en el sistema facultativo-anglosajéon no hay mas clase
de matrimonio que el civil, no obstante la pluralidad de formas, plu-
ralidad de formas a la que el texto que se debatia se referia expre-
samente.

(5) LOPEZ-BRAVO Y DE CASTRO, Diario de Sesiones del Congreso de
los Diputados. Comision de Asuntos Constitucionales y Libertades Pu-
blicas, sesion del 23 de mayo de 1978, p. 2616.

"(6) DE LA FUENTE DE LA FUENTE, Diaric de Sesiones del Congreso
de los Diputados, Comision de Asuntos Constitucionales y Libertades
Piblicas, sesién ntim. 11, de 23 de mayo -de 1978, p. 2618. -
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La enmienda presentada por el sefior De la Fuente tendia a lograr
una clarificacién :

“La ley regulara las formas del matrimonio civil, los de-
rechos y deberes de los conyuges, las causas de separa-
cién.”

“La Constitucion —afiadi6 el parlamentario en defensa de su en-
mienda— tiene que tomar partido en este tema, si tiene la pretensién
de regular desde la Constitucién todas las clases de matrimonio, in-
cluido el matrimonio religioso, debe decirlo asi, de un modo claro y
explicito, y debz reconocer, en consecuencia, los efectos que a esos
matrimonios religiosos puedan corresponder. Pero si lo que ocurre
es que por una imprecision en la redacciéon la Constitucion se estd
refiriendo dnica y exclusivamente al matrimonio civil, entonces debe
decir, de un modo claro, y muy especialmente en el niimero 2 de este
articulo 31, que se esta refiriendo al matrimonio civil y no al matri-
monio en su conjunto” (7).

El compromiso legislativo de regular tan sélo las formas de ma-
trimonio civil, cuya formulacién en el texto constitucional pretendia
la enmienda, sin referencia alguna al matrimonio canénico en el pro-
pio texto, hubiera producide dos consecuencias fundamentales

1.2 El reconocimiento civil del matrimonio candnico no

hallindose previsto en la Constitucién deberia llevarse
a cabo en virtud de acuerdo especifico sobre la mate-
ria entre el Gobierno espafiol y la Santa Sede, desarro-
llado a través de la correspondiente legislacion civil
ordinaria.

2.2 La admisién de una pluralidad de formas para el ma-
trimonio civil permitiria a su vez la coexistencia entre
un sistema facultativo anglosajon y otro de tipo cato-
lico. La pluralidad de formas civiles de celebracién
permitiria la configuracion como tales de aquellas re-
ligiosas pertenecientes a confesiones distintas de la ca-
télica. En este caso, no obstante la pluralidad de for-
mas, la existencia sin embargo de una sola legislacién
matrimonial material (la civil) determinaria a su vez
una clase de matrimonio. El matrimonio canénico por
su parte se regularia por su legislacidén especifica de
caracter material o sustantivo, de conformidad con lo
acordado Gobierno espafiol-Santa Sede. El respeto,
por parte del Ordenamiento civil, de la legislacién ma-
trimonial canénica sustantiva determinaria igualmente
la existencia de otra clase de matrimonio: el candnico.

En representacion de la- Ponencia intervino el sefior Roca Junyent,
le la minoria catalana, “estamos en un Estado —dijo— que lo unico

(7) DE ra FUENTE, loc. eit.
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que pretende regular son sus leyes civiles y no quiere inmiscuirse en
los temas propios de las cuestiones religiosas, porque también ha cons-
titucionalizado la plena libertad religiosa. Por tanto, lo que wvamos a
regular es el matrimonio desde la perspectiva civil y desde los tinicos
efectos civiles que nos es dable dar en una sociedad civil como es la
del Estado en este momento” (8). Sin embargo, las palabras del par-
lamentario catalan se ofrecian contradictorias con la diccién litera] del
namero 2 del articulo 30. El propésito de regular el matrimonio des-
de la perspzctiva civil y sélo desde ella no armonizaba con los térmi-
nos genéricos e imprecisos en que venia redactado el nimero 2 del
articulo referido a “las formas del matrimonio” sin especificacién al-
guna. Ademas, la futura regulacion de los derechos y deberes de los
conyuges, causas de separacion y disolucién y sus efectos tampoco
aparecia referida especiticamente al matrimonio civil sino al matrimo-
nio en general, con lo que parecia hacerse necesaria la determinacién
de la incidencia que sobre formas matrimoniales diversas de la civil
tendria la regulacion civil de los derechos y deberes de los cényuges,
causas de separacion y disolucién y sus efectos. En definitiva, para
el sector derechista de la Cdmara el reconocimiento civil del matri-
monio religioso-canénico (mayoritario en el pais) no sélo en cuanto
a forma sino también en cuanto legislacion sustantiva, pretendia ase-
gurarse a través de una diccién del precepto capaz de expresar de
modo inequivoco la no operatividad de la legislacion civil respecto de
éste. ;Cémo pretendia conseguirse ello?: haciendo constar expresa-
mente en el texto del articulo que se debatia la palabra “matrimonio
civil”, es decir, convirtiendo en determinada y concreta la genérica
referencia al matrimonio que se contenia en el texto de la Ponencia.
De este modo, no cabria duda alguna en cuanto a que el precepto
constitucional consagraba la competencia del Estado y el compromiso
de éste de legislar, y en su consecuencia regular, sobre el matrimonio
disciplinado por sus leyes. Ningén problema planteaba al respecto el
que se hiciese referencia en el texto a “las formas del matrimonio ci-
vil” y no a “la forma” en singular. Esas otras formas, diversas de
la forma civil en sentido estricto, podrian ser en su caso formas reli-
giosas pertenecientes a confesiones diversas de la catdlica, con lo cual
el matrimonio civil, dnico respecto del cual el Estado (en virtud del
namero 2 del articulo 30) se comprometia a regular no sélo las formas
sino los derechos y deberes de los conyuges, las causas de separacidn
y disolucién y sus efectos, podria celebrarse bien en forma civil pro-
piamente dicha, bien en forma religiosa no catélica. Por el contrario,
la referencia genérica a ‘“las formas del matrimonio” sin precisién
alguna ulterior daba pie para considerar comprendida incluso la canénica,
reducida a una simple forma de celebracién matrimonial més y regula-
da sustantivamente por la legislacién del Estado en cuanto a causas
de separacién y disolucién y sus efectos. Por el contrario, en la redac-

(8) Roca JunyeNnT, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputa-
dos, Comisién de Asuntos Constitucionales y Libertades Pdblicas, sesién
nim. 11, de 23 de mayo de 1978, p. 2620.

9
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cion formulada por la Ponencia y defendida por Roca Junyent era
claro que el matrimonio religioso-canénico no era objeto de inclusion
expresa en el numero 2 del articulo 30, pero no lo era menos que
tampoco aparecia expresamente excluido de él en cuanto se hacia re-
ferencia a *‘las formas del matrimonio” y la forma canénica de cele-
bracién es, indudablemente, una forma del matrimonio. Pero el ma-
trimonio candénico no es sélo una forma de celebracion, sino que es
también un conjunto de normas juridicas sustantivas, una reglamen-
taciéon propia y especifica de la unién contraida en su totalidad, no
equiparable por ello a las restantes formas de matrimonio de confe-
siones no catolicas respecto de las cuales el reconocimiento de la for-
ma por parte del Derecho civil implica en definitiva un agotar lo re-
conocible. Con el matrimonio candnico, por el contrario, es claro que
no ocurre otro tanto. Un reconocimiento de la forma candnica de cele-
bracién que no fuese acompafiado del de la normativa sustantiva re-
guladora del mismo seria incompleto, con independencia, claro esta,
de que el marco de un Estado no confesional y de gran pluralismo
religioso, amén de razones de pura técnica juridica (simplificacién
legislativa) puedan aconsejar la conveniencia e incluso la necesidad de
un sistema matrimonial de semejantes caracteristicas.

Se corria el peligro de convertir el reconocimiento del matrimonio
religioso-candénico en una cuestion de interpretacion del texto cons-
titucional. La sustitucién en el texto que se debatia de la expresién
“El Derecho civil regulara...” por la de “la ley regulara...” habia
supuesto, como se dijo anteriormente, un avance hacia el logro de
una formula capaz de acoger un reconocimiento civil del matrimonio
religioso-canénico a través de la oportuna remision en su caso al Or-
denamiento de la Iglesia, remision que se efectuaria por ley ordinaria
en acomodacién con lo dispuesto en el acuerdo Estado espafiol-Santa
Sede. El texto precedente, con desventaja sobre el que en aquellos mo-
mentos se debatia, no sblo hacia referencia genéricamente a “las for-
mas del matrimonio”, sino que la regulacion de éstas venia atribuida
al Derecho civil, con lo cual la posibilidad de que la ley reguladora
fuese la candnica, mediante la oportuna remisién, no obstante seguir
siendo posible se ofrecia, al menos técnicamente, menos viable. Para
la mayoria parlamentaria (partidos representados en la Comisién cons-
titucional) la sustitucién aludida venia a constituir el limite de cedi-
bilidad, como lo demuestra el hecho de que los intentos posteriores de
lograr en la Comisién de Asuntos Constitucionales y Libertades Pu-
blicas una determinacién precisa de los tipos o clases de matrimonio
cuyas formas vendrian reguladas por “la ley” no consiguieron su ob-
jetivo. Es claro que el propdsito perseguido por los redactores del
anteproyecto constitucional era la consecucién de una férmula capaz
de dar cabida, por los términos de su redaccién, a interpretaciones
diversas. No se quiso “desconstitucionalizar” expresamente el reco-
nocimiento civil del matrimonio canénico, pero tampoco se quiso lle-
gar a la solucién opuesta, de compromiso constitucional por parte del
Estado de proceder a este reconocimiento. Al amparo de las Leyes
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Fundamenrales, hoy derogadas, el reconocimiento civil del matrimo-
nio candnico se ofrecia como consecuencia inmediata del principio de
confesionalidad catélica del Estado espafiol expresamente contenido
en las propias Leyes Fundamentales. Tras la entrada en vigor de la
Constitucion de 1978 el Estado espafiol no profesa religion oficial
(art. 16-3) y es evidente ademds que los efectos civiles del matrimonio
canodnico en el Derecho espafiol no son una consecuencia de los térmi-
nos en que viene redactado el nimero 2 del articulo 32 del texto cons-
titucional que, de no existir acuerdo con la Santa Sede sobre la
materia, podria ser objeto de una interpretacién que condujera direc-
tamente a la posibilidad de introducir en el Ordenamiento espafiol un
sistema de matrimonio civil facultativo de tipo anglosajén (9).

A nuestro juicio, la consagracion a nivel constitucional de un sis-
tema de pluralidad de formas matrimoniales (articulo 32, nimero 2)
convertiria en anticonstitucional una ley ordinaria que viniese a con-
figurar el sistema matrimonial espafiol como sistema de forma dinica,
idéntico al vigente en la generalidad de los paises europeos y ameri-
canos. Es decir, el sistema de matrimonio civil obligatorio en cuanto
excluyente de otras formas matrimoniales de celebracién civilmente
validas, entraria en colisién con la diccién literal del articulo 32-2. En
definitiva, lo que la Constitucién garantiza es un sistema de pluralidad
de formas, pero no de pluralidad de clases.

En el marco juridico de un sistema matrimonial de pluralidad de
formas es claro que pueden tener cabida varias clases de matrimonio,
pero ello no se ofrece como indispensable.

Las palabras forma y clase de matrimonio encierran contenidos
diversos. La introduccién en nuestro Derecho de la expresion clases
de matrimonio es relativamente reciente y ya se ha hecho referencia
a ella en el curso de este trabajo. “Una de las innovaciones mas im-
portantes introducidas por la Ley de 24 de abril de 1958— dice Are-
chederra— fue la sustitucién del término formas de matrimonio por
clases en el articulo 42 del Cédigo civil. Se pretende asi adoptar una
perspectiva mas profunda a la hora de diversificar ambos regimenes
matrimoniales. Se supera el criterio formalista por uno mas sustantivo,
auténtico. Se trata asi de armonizar mejor la legislacion civil con el
Derecho canénico, cumpliendo uno de los destderata del Pacto concor-
datario de 1953, y mostrar de una forma patente la distinta entrafia
de las dos clases de matrimonio reconocidas por el ordenamiento civil.
Y en consecuencia, se quiere delimitar de forma genuina los dmbitos
de competencia vy de Derecho aplicable a ambas hipétesis” (10). El
legislador espafiol trataba de poner de manifiesto que el matrimonio

(9) No existe un compromiso constitucional, de conformidad con los
términos en que viene redactado el articulo 32-2.° de la Constitucién, de
proceder al reconocimiento del Derecho matrimonial canénico sustantivo.

(10) ARECHEDERRA, L., Formas y clases de matrimonio en el Derecho
espaitol (Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de mayo
de 1967), en ANUARIO DE DERECHO CIVIL, octubre-diciembre 1972, pagi-
nas 1224-1225,
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canénico y el civil no se diferencian tan sélo en la forma de celebra-
cién, sino también en la normativa juridico-sustantiva que los regula.
El caricter sacramental del primero, no obstante la referencia ex-
presa al mismo que en justificacion de la reforma se contiene en la
exposicion de motivos de la Ley de 24 de abril de 1958 (“se sustituye
la cxpresién “forma de matrimonio”, por la que se juzga mas técnica
de “clases de matrimonio”. Asi se evita el riesgo que aquella termi-
nologia pudiera ofrecer: la equiparacién del matrimonio civil con el
canonico, que, por la naturaleza sacramental de éste, seria inexacta”)
entrafia una diferenciaciéon de caricter teoldgico y no juridico y que,
en consecuencia, queda fuera del ambito del estudio del jurista.

No obstante la mayor precision que desde un punto de vista es-
trictamente técnico supuso en su dia la sustitucién de la expresion
forma por la de clase de matrimonio en la redaccion del articulo 42
del Cédigo civil, el sistema matrimonial espafiol habia venido siendo
desde 1889 hasta 1958, salvando, claro estd, el breve paréntesis de
vigencia de la ley de matrimonio civil obligatorio de 28 de junio de
1932, un sistema de pluralidad de clases de matrimonio y ello era
posible al amparo de la primitiva redaccién del articulo 42 que, de
conformidad con lo dispuesto en la Base III de las de la Ley de 11
de mayo de 1888, disponia el reconocimiento por la ley de dos formas
de matrimonio: el candnico, que deben contraer todos los que profesen
la religion catélica; y el civil, que se celebrara del modo que determina
este Codigo. Y habia venido siendo un sistema de pluralidad de
clases, amén, naturalmente de un sistema de pluralidad de formas
no obstante la inexistencia de la palabra “clases” de matrimonio, por
cuanto el legislador espafio} llevaba a cabo un reconocimiento expreso
de la normativa matrimonial candnica material o sustantiva: el articu-
lo 75 en su redaccién originaria disponia que “Los requisitos, forma
y solemnidades para la celebracion del matrimonio candnico se rigen
por las disposiciones de la Iglesia catélica y del Santo Concilio de
Trento, admitidas como leyes del Reino”. Mucho mas exacto sobre
el particular se ofrece la actual redaccién del mismo articulo que su-
pone una remisién sin exclusiones al Derecho de la Iglesia, pero la
atribuciéon de la competencia para conocer de los pleitos sobre nulidad
y divorcio de los matrimonios candnicos a los Tribunales eclesiasticos,
efectuada por el articulo 80 del Cédigo, igualmente en su primitiva
redaccion, venia a disipar cualquier duda que pudiera suscitar el ar-
ticulo 75 en su versién primera, que limitaba el reconocimiento de la
legislacion candnica a la reguladora de la celebracion del matrimonio
(“‘requisitos, forma y solemnidades’’). La utilizacidn, pues, por el le-
gislador espafiol de la época de la expresion “formas de matrimonio”
no habia sido obstdculo a la existencia, en €l marco del ordenamiento
juridico del Estado, de dos legislaciones matrimoniales materiales o
sustantivas: la civil y la candénica. En consonancia con una Constitu-
cién politica que proclamaba la confesionalidad catélica del Estado
con tolerancia de cultos disidentes (articulo 11 de la Constitucién de
1876) el reconocimiento por la Base III de la forma matrimonial ca-
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nénica implicaba asimismo el de su normativa sustantiva. Lo contra-
rio hubiera sido una inconsecuencia. Desde esta perspectiva, la forma
se presenta como inescindible de la legislacién material o sustantiva
que regula el instituto, inseparable de ésta. Esta concencién de la for-
ma matrimonial como indisolublemente ligada al Derecho material se
ofrece arraigada en la mentalidad de los juristas de la éndca. sin que
por otra parte nueda considerarse aue la inescindibilidad s6lo auena
predicarla del binomio forma canénica-Derecho matrimonial canénico
sustantivo. La forma matrimonial. cualauiern aue ésta sea. nostula
caso de ser admitida por el Derecho del Estado el reconocimiento de
la correlativa normativa matrimonial material. De ahi que el recono-
cimiento nor la legislacién civil de una forma de celebracién de natu-
raleza religiosa o confesional, con independencia de la confesion de
que se trate, implique o Ileve aparejada en huena 16gica juridica la con-
secuitencia de la admisién de la correspondiente normativa. Semejante
planteamiento seria precisamente uno de los argumentos mas profusa-
mente esgrimidos a la hora de fundamentar la introduccién en nues-
tro Derecho de un sistema de matrimonio civil ohligatorio por la Lev
de 1870 a1 amparo de una Constitucién no confesional (la de 1R69).
Fn nquella ocasiéri. el matrimonio civil como ohligatorio para todos
los citdadanos con independencia de sus creencias relisiosas se iusti-
ficaria en buena parte en la imnosibilidad de consagrar en nuestra le-
aislacion un sistema matrimonial de nluralidad de formas de celebra-
cién: junto a la forma civil v la correlativa legislacitn matrimonial
civil v iunto a la forma candnica v la correlativa lesislacién matrimo-
nial canodnica. deheria nrocederse al reconocimiento civil de formas de
celehracién diversas de Ia candénica. De 1o contrario se vendria a in-
troducir una discriminacién entre los ciudadanos por motivos religio-
sos y ello seria anticonstitucional. Ahora hien, ;acaso tendria sentido
proceder al reconocimiento de formas religiosas de matrimonio, per-
tenecientes a confesiones diversas de la catélica. sin efectuar otro tanto
de sus respectivas normativas sustantivas? Para los lecisladores es-
pafioles de 1870 ello se ofrece como una inconsecuencia. ;Cudl era,
pues, la causa por la que el legislador espafiol de la época no podia
ser consecuente?: la onosicién existente entre la-reglamentacién del
matrimonio por parte de algunas de estas confesiones y el orden pi-
blico espafiol. ; Tendria entonces razén de ser el simple reconocimien-
to civil de los ritos v férmulas de celebracién de estas religiones jun-
tamente con la regulacién material de los matrimonios asi contraidos
por la legislacion civil? La respuesta —a juicio de los redactores del
proyecto— no podia ser sino negativa. I.a consecuencia de la respuesta
era igualmente clara: proceder al establecimiento de un sistema de
matrimonio civil obligatorio, al margen de las creencias religiosas, con
lo que se garantizaba el fundamental principio de la igualdad ante la
lev de todos los ciudadanos.

La actitud de nuestro legislador en 1870 presenta un indudable
interés en cuanto reveladora de una mentalidad juridica en la que no
tenia cabida un sistema de matrimonio civil facultativo al tipo anglo-
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sajon. Nada tiene, pues, de extrafio que en un marco constitucional
de confesionalidad catdlica el reconocimiento de la forma canénica
de matrimonio por parte de la Ley de Bases de 1838 pnmero v por
el articulo 42 del Cédigo civil despues equivaliese al reconocimiento
civil del #po o clase matrimonio canénico. Es decir, un complejo ju-
ridico integrado, a su vez, por los preceptos sobre forma en sentido
estricto, capacidad, consentimiento y causas de separacién y disolu-
cién. Es indudable que ello se ofrecia como consecuencia de la vigencia
del articulo 11 de la Constitucién de 1876 pero, en puridad, es tam-
bién resultado de esa mentalidad de los juristas patrios a la que se
acaha de hacer referencia.

La cuestion de las “clases” o “formas” recobra hoy plena actua-
lidad tras la aprobacién de la nueva Constitucién espanola Como es
sabido, el texto constitucional, en su articulo 32-2.9, consagra de nuevo
la terminologia “formas”. “La Ley regulard —dice el precepto— las
formas del matrimonio”. El retorno a la terminologia que parecia
ahandonada definitivamente, al menos por ley ordinaria, desde 1958
no puede considerarse accidental. Si a ello se afiade que no han fal-
tado en fechas recientes opiniones favorables a la configuracién en
nuestro Derecho de un sistema matrimonial de pluralidad de formas,
todas ellas reguladas por la leglslacxon civil (11), aparece JllStlfl(‘adO
el interés de una “indagine” encaminada a precisar las causas que
han determinado este retorno.

En materia de matrimonio los debates constitucionales han sido
primordialmente debates sobre el divorcio. No son abundantes las oca-
siones en que se incide en la materia relativa al sistema matrimonial
propiamente dicho. Preocupa fundamentalmente, desde el inicio mismo
de la discusion parlamentaria, la fé6rmula ambigua contenida en el ni-
mero 2 del articulo 32, a cuyo tenor “La ley regulard las causas de
separacion y disolucién y sus efectos” y la mayor parte de las refe-
rencias al sistema matrimonial se harin en funcién de la espinosa
cuestiéon de la disolubilidad civil del vinculo matrimonial. ;Cual es
la interpretacién que de la expresién “formas del matrimonio” sumi-
nistra o arroja la discusién parlamentaria? Para la Unién del Centro
Democratico, a través del parlamentario Herrero de Mifion (miem-
bro de la Ponencia encargada de la elaboracién del anteproyecto), la
formula escogida es la correcta, “‘si se dijera en su lugar ’formas ci-
viles del matrimonio’ —afirmé Herrero de Mifibn— se estaria pre-
juzgando que sélo se reconoce la forma civil del matrimonio en sus
diversas modalidades; y otro tanto si se empleara el singular *forma’;
pero al decir que se regulan las formas del matrimonio, se abren todas
las posibilidades, entre ellas, por supuesto, el mantenimiento de una
situacién en la que, junto a la forma civil, se reconoce la posibilidad
de formas religiosas del matrimonio. Precisamente, la Constitucién
habla de “formas del matrimonio” y no de “clases de matrimonio”

(11} Vid.,, por todos PERE 1 RALUY, J., Matrimoni, Divorci ¢ Filiaci,
en Revista Juridica de Catalufia, julio-septiembre 1978, pp. 755 a T57.
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porque aungue la ley civil de mafiana. como la ley civil de hov, regule
dos formas de matrimonio. en la medida en que se remite a la forma
candnica, lo que no puede pretender el legislador civil es. ademads,
regular el fondo del matrimonio canénico, la institucién candnica que
vinculard a las conciencias de los gque candnicamente se encuentren
incorporados a la Iglesia o la confesidn en cuestién, lo que estaria
implicito en el término “clases” (12). Parece, pues. claro el ntcleo
de la argumentacién de Herrero de Mifidn: es precisamente la ex-
presion “formas del matrimonio” la que viene a asegurar para el fu-
turo el reconocimiento estatal de la normativa matrimonial canénica.
T.a remisién a la forma candnica llevaria consigo la correlativa a la
legislacién sustantiva eclesidstica. “Lo que no puede pretender el le-
gislador civil —son sus palabras— es, ademas, reqular el fondo del
matrimonio candnico...”’, pero parece igualmente claro que ello no
pasa de ser una interpretacién del gruno parlamentario Unién de Cen-
tro Democratico. frente a la que podrian esgrimirse otra u otras de
signo opuesto. Para UCD. al hablar de “forma” v. mas concretamen-
te, al hablar de “forma candnica”, se estd haciendo referencia a ese
complejo juridico, a ese conjunto de normas antfes aludido compuesto
por los preceptos reguladores de la forma de celebracién matrimonial
en sentido estricto, edad v capacidad de los contrayentes, consenti-
miento, causas de separaciéon y disolucién. Pero, por de pronto. esa
ulterior concrecién de lo que el legislador civil entiende por “forma
candnica” ya no se contiene en el texto constitucional, que se limita
a afirmar genéricamente que “la lev regulard las formas de matrimo-
nio”. Claro estd que no es misién de la Constitucién sino establecer
las bases inspiradoras de toda la legislacién ordinaria posterior. Ten-
dra que ser la ley ordinaria la que determine v precise que el reco-
nocimiento civil de la forma candnica de celebracién lleva consigo la
suiecion del matrimonio asi contraido a las normas del Derecho ca-
nénico, nero el planteamiento del problema va no se efectia a nivel
constitucional sino de legislacién ordinaria. cuya inconstitucionalidad
en el supuesto de que el reconocimiento se limitase a la forma candni-
ca cn sentido estricto se presentaria problematica una vez desapareci-
do el principio de la confesionalidad del Estado, el mas fuerte asidero
constitucional de ese reconocimiento civil del instituto matrimonial
candnico. En favor de la interpretacion segin la cual Ia remisién a la
forma canodnica hay que entenderla hecha al complejo normativo matri-
monial candnico podrian alegarse, en su caso, argumentos de Derecho
historico, asi como su mayor adecuacion a la tradicién juridica espa-
fiola que ha venido entendiendo la forma canonica de celebracion como
eauivalente a clase o tipo matrimonio canénico. de modo que la remi-
sién a la forma se ha entendido hecha también al Derecho sustantivo
candnico, pero desde una perspectiva estrictamente técnico-juridica
un precepto de legislacién civil ordinaria que procediese al reconoci-

(12) HERRERO RODRIGUEZ DE MINON, Diario de Sesiones del Congre-
so, Sesién Plenaria del 11 de julio de 1978, p. 4086,
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miento de la forma canénica a través de una remisién hecha (nica y
exclusivamente al modo de expresar el consentimiento matrimonial
ante parroco o sacerdote delegado y dos testigos, regulando el insti-
tuto a partir del momento de su celebracién por la ley civil no impli-
carfa violacion alguna del articulo constitucional que viene a estable-
cer las bases de un sistema matrimonial de pluralidad de formas, lo
que tan s6lo convertiria en anticonstitucional un sistema matrimonial
de forma tnica.

T.a desaparicién en el nuevo texto constitucional de la confesiona-
lidad del Estado ha producido como consecuencia un descenso en la
pirdmide normativa del fundamento mismo del reconocimiento civil
de la clase matrimonio canénico. No es el articulo 32-2° el que
brinda la base normativa para ese reconocimiento, respecto del cual
el articulo citado no se pronuncia, sino la existencia, en su caso, de
un acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede que comprometa
al primero a reconocer los efectos civiles no ya a la simple forma ca-
nénica de celebracién, sino al tipo o clase matrimonio canénico. Es evi-
dente, sin embhargo, que un acuerdo concordatario suscrito entre el Esta-
do y la Iglesia no posee naturaleza constitucional por lo que no es posible
predicar la fundamentacién en la Constitucién de tal reconocimiento.
El Estado en la medida en que reduzca, en el marco de su propio
Ordenamiento, el matrimonio candnico a una simple forma de cele-
bracién violara el acuerdo. supuesta la existencia del mismo, ya que
es éste y sOlo éste el que le vincula en orden al reconocimiento civil
de la legislacion candnica sustantiva.

Los términos en que venia redactado el articulo 32 en su segundo
parrafo suscitaron intervenciones en contra de algtn grupo parlamen-
tario. A algunas de ellas ya se ha hecho referencia en el curso de
este trabajo (13), otras. sin perjuicio de afirmar que “la regulacién
del matrimonio es una competencia civil”, afiadiran a renglén seguido
que “esa competencia no es exclusiva’”. Afirmarlo seria instaurar un
sistema de desconocimiento de la legislacién canénica. Esta actitud
querria decir que no cabria constitucionalmente ningiin reconocimien-
to del matrimonio canénico ni de los Tribunales eclesidsticos en ma-
teria matrimonial” (14). Especial incidencia en el tema de la forma
ofrece la postura sostenida por el parlamentario Mendizibal Uriarte.
En principio se mostrara contrario al uso del plural en materia de
forma matrimonial. “La forma es —afiadio— la manera, el modo de
formalizar el matrimonio, donde figurard como esencial la presencia
de quien represente a la autoridad correspondiente. En nuestro Co-
digo civil, el articulo 42 reconoce dos clases de matrimonio: el ca-
nénico y el civil. Pero el viejo articulo 42, reemplazado por Ley de
24 de abril de 1958, decia que la ley reconocia dos formas de matri-

(13) Intervenciones de los sefiores Lépez Rod6é y De la Fuente de la
Fuente, fundamentalmente.

(14) LOpPeEz BRAVO Y DE CASTRO, Diario de Sesiones del Congreso de
los Diputados, Comision de Asuntos Constitucionales y Libertades Pu-
blicas, sesion del 23 de mayo de 1978, p. 2616.
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monio: el canénico y el civil, que debia celebrarse de! modo que el
propio Cédigo determinaba.

Es posible que este entrecruzamiento de formas, clases y modo
haya producido alguna confusién. Podria aclarirsenos, pero mientras
no se haga seguiremos creyendo que ese plural es inexplicable v que
obedece a una deficiencia juridica. Pensamos que si estd bien el plu-
val, no cabe sélo la palabra regulard, sino que deberia afiadir, en todo
caso, la palabra reconocerd, porque en caso de plural eso es lo gue
corresponde” (15).

La argumentacién del diputado se completaba con la constatacion
de la discordancia existente entre el apartado 2.9 del articulo 30 y el
8.0 del 143 del mismo proyecto constitucional aue. al enumerar las
exclusivas competencias del Estado. aludia a la legislacion civil regu-
ladora de las “relaciones juridico-civiles relativas a la forma del ma-
trimonio”. Si lo que se pretendia era consagrar un sistema de plura-
lidad de formas, en el que junto a la forma civil existiesen otras di-
versas de ésta, el compromiso del Estado de proceder a la regulacién
de 1a forma civil (s6lo respecto de ésta tendria sentido el empleo de
la locucién “regulard”) deheria materializarse por lo aue a las for-
mas diversas de la civil se refiere en un reconocimiento de las mismas
por parte dél Ordenamiento civil. Tras esta postura se hallaba una
concepcion de sistema matrimonial de pluralidad de formas como equi-
valente a pluralidad de clases o tipos de matrimonio. v en su conse-
cuencia el limite de la competencia de la legislacién del Estado a la
regulacion de la forma civil, es decir, del instituto matrimonial civil
en su conjunto. Para apoyar su argumsntacién, tendente a demostrar
la extralimitacién de competencia estatal que la férmula debatida con-
sagraba, Mendizdbal invoca palabras de un miembro de Unién de
Centro Democratico: “no s6lo hemos constitucionalizado la disolucién
del vinculo matrimonial, y, por tanto, el divorcio, sino que metidos
en harina dentro de la seméntica que entrafia regular por la lev las
formas del matrimonio, nos hemos atribuido incluso la del candnico
que, con concordato o sin-él, es de competencia exclusiva de la Tgle-
sia” (16).

Menos precisa se ofrece al respecto la postura del grupo parlamen-
tario comunista sobre el particular. “El apartado 2, el mas controver-
tido, nos dice —afirmé Solé Turdi— que la ley regulari las formas,
porque, efectivamente, se trata de decir que hay varias formas posi-
bles del matrimonio, es decir, que habra diversas posibilidades” (17).
No aueda claro si esa referencia a las varias formas, a las diversas
posibilidades implicaria la existencia de una legislacién matrimonial
sustantiva diversa de la civil

En la Comisién de Constitucién del Senado volvié a preocupar el

(15) MENDIZABAL URIARTE, Diario de Sesiones del Congreso, Sesién
Plenaria de 11 de julio de 1978, p. 4078.

(16) MenpIZABRAL URIARTE, Loc. cit., p. 4080.

(17) SoLE TURA, Diario de Sesiones del Congreso, Sesién Plenaria
de 11 de julio de 1978, p. 4085.
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tema de las formas del matrimonio. El senador Calatayud y Maldo-
nado sostuvo, a titulo personal, una enmienda al apartado segundo
del articulo 30 redactada en los siguientes términos :

“La ley establecera los requisitos que han de concurrir
en la celebracién del matrimonio para ser reconocido por
el Estado y producir los efectos previstos en el Ordena-
miento juridico.”

Las fundamentaciones esgrimidas en su defensa eran diversas.
pero tras ellas se deja ver enseguida el propésito claro de proceder a
introducir en el texto constitucional un sistema de matrimonio civil
facultativo al tipo anglosajén. “Hay que partir —manifesté— de una
realidad legislativa en la cual la palabra “formas” tiene una decisiva
importancia. Tradicionalmente se ha venido entendiendo por formas
de matrimonio la forma canénica y 1a forma civil. Tan era asi v tanto
repugnaba y ha llegado a repugnar a la sociedad actual la posibilidad
de que el Derecho civil regulase la forma canénica del matrimonio,
quc en la Ley de 1958 se modifico el articulo 42 del Cédigo civil y
se cambio la palabra “forma® por la palabra “clase”.

Ta legislacion reconoce dos clases de matrimonio, dice hov el ar-
ticulo 42, no “formas”. Tn consecuencia entendemos que en ningin
caso, en un Estado aconfesional y pluralista como el nuestro, puede
el poder civil inmiscuirse 1o mas minimo en la regulacion de las formas
de matrimonio.

En consecuencia, hemos preparado la redaccién de una enmienda
en la que se mantiene la posicién del Estado desde un punto de ab-
soluta neutralidad y se reconoce el hecho, porque es anterior al Estado,
de la existencia del matrimonio, tan anterior que pricticamente en
casi ninguna Constitucion de las actualmente vigentes se definen, ni
se explican, ni se concretan cuales han de ser las formas para su ce-
lebracion...”. (18).

El parlamentario hace partir el hilo d= su argumentacion de una
configuracién de la forma de matrimonio en sentido estricto. Se re-
fiere a la forma entendida ésta como modo de expresién del consen-
timiento, con independencia de la legislacién matrimonial sustantiva.
El punto de partida es, pues, el tipico en orden a defender un sistema
matrimonial como el que se proponia. Para el parlamentario Calatayud
la forma candnica es. pura v simplemente, la expresiéon o manifesta-
cion del consentimiento matrimonial ante péarroco, sacerdote delegado
y dos testigos. Es decir, para él, a diferencia de otras intervenciones,
forma canénica no equivale a clase ¢ tipo de matrimonio candnico. De
ahi precisamente que no deje de resultar sorprendente sus referencias
a la reforma del articulo 42 por la Ley de 24 de abril de 1938, puesto
que las causas que determinaron al legislador espafiol de entonces a
sustituir en el articulo citado la expresién “formas de matrimonio”

(18) CALATAYUD Y MALDONADO, Digrio de Sesiones del Senado, Comi-
sién de Constitucion, Sesién del 29 de agosto de 1978, p. 2012.



Notas sobre la evolucidn del sistema matrimonial espafiol 427

por la que se consideraba mais apropiada de “clases de matrimonio”
era precisamente el deseo de poner de manifiesto la sustancial diversi-
dad de las normativas matrimoniales sustantivas civil y canénica. Lo
que al legislador espafiol de 1958 le repugnaba no era ya la simple
posibilidad de proceder a la regulacién de la forma candnica de cele-
bracién por parte de la ley civil, sino la de que esa misma ley civil
pretendiese regular, normar, disciplinar sustantivamente el matrimo-
nio canénico, vacidndolo con ello de su propia legislaciéon sustantiva
y reduciéndolo, a efectos précticos, en una simple modalidad del ma-
trimonio civil regulado, como tal por la ley del Estado, si bien aqui
con una forma religiosa-canénica. La imposibilidad de inmiscuirse
la ley civil en la regulacién de las formas de matrimonio la entendia
el legislador de 1958 como una radical incompetencia del Ordenamien-
to juridico del Estado en orden a disciplinar sustantivamente el ins-
tituto mismo y no ya la simple forma de celebracion, si hien el respeto
de Ia ley del Estado debiera alcanzar también a ésta. Lo decisivo, en
definitiva, no era, pues, la forma en si misma como la clase o tipo ma-
trimonio candnico.

El sistema propuesto se ofrece, por lo demas, ventajoso respecto
al de forma tinica de celebracién o de matrimonio civil obligatorio
“en una sociedad como la nuestra —afiade— que histéricamente tie-
ne un sustrato religioso profundo que va a pesar en ella, se puede
dar la circunstancias de que no se celebre el matrimonio en la forma
inica que pudiera establecerse por el Estado y se eludiesen conse-
cttencias civiles o incluso en los tiempos actunales en que el sujeto
tributario llega a ser la familia, se puedan eludir consecuencias de tipo
{iscal, se celebrasen exclusivamente matrimonios religiosos que no tu-
viesen repercusiéon ninguna en el Ambito civil, porque se habia im-
puesto una sola férmula para él, que tranquilizaria perfectamente las
conciencias de los contribuyentes y que no tendria consecuencia alguna
en relacién a los hijos, porque todos los hijos tendran los mismos de-
rechos —tanto los habidos dentro como fuera del matrimonio—, y
cstarian ante situaciones iguales de hecho sin repercusion civil, sin re-
conocimiento civil de clase alguna” (19).

De conformidad con la enmienda presentada, la legislaciéon ordina-
ria podria regular cualquier matrimonio desde el meramente consen-
sual, si bien la prestacion del consentimiento deberia ser fehaciente,
hasta el celebrado por confesion religiosa reconocida previamente por
el Estado e inscrita en el Ministerio de Justicia. Por lo que se refiere
a la forma de los matrimonios, entendida ésta en sentido estricto, la
legislacién civil se limitaria a la determinacién de aquellas formalida-
des civiles que deberian-concurrir con anterioridad, con posterioridad
o coetaneamente a la forma religiosa correspondientes, es decir, re-
quisitos que deberian concurrir en la “celebracién”, entendiendo por
“celebracion” la. forma religiosa de que se tratare.

(19) CaraTAYup Y MaLDONADO, Loc. cit., p. 2012.
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La exclusividad de la legislacién estatal en orden a la regulacién
material de los matrimonios contraidos en cualesquiera formas recono-
cidas civilmente se contenia en el segundo apartado de la enmienda:

“La ley... regulard los derechos y deberes de los cén-
yuges y las causas y procedimientos de separacién y diso-
lucién v sus efectos.”

Una clase de matrimonio y pluralidad de formas para su celebra-
cién “desde el matrimonio puramente consensual hasta el reconoci-
miento del matrimonio celebrado entre cualesquiera confesiones reli-
giosas, esto aparte de respetar la libertad absoluta de creencias v de
moral de los ciudadanos espafioles, tiene la gran ventaja de que al no
imponer una férmula de matrimonio reconocido por el Estado o per-
mitiendo que se establezcan varias férmulas de matrimonio estableci-
das y reconocidas por el Estado, no pueda en ningfin caso irse al
fraude mediante la elusién de la forma tiinica estahlecida por éste” (20).
Tras semejante argumento. se recurre a la legislacién comparada “ac-
tnalmente rige v estd admitido —se refiere al sistema facultativo an-
glosajon— en Estados Unidos, en Tnglaterra, en Ttalia. en Portugal;
v en Portugal incluso estd incorporado a la Constitucién nortuguesa
(“independientemente de la forma de su constitucién”, dice exacta-
mente el texto constitucional)” (21). Por de pronto se pretende con-
figurar como idénticos ordenamientos matrimoniales diversos. Mien-
tras el sistema matrimonial italiano lo es. simultAneamente, de plurali-
dad de formas v de pluralidad de clases fen cuanto que el matrimonio
religioso-candnico o matrimonio concordatario si ha sido dehidamen-
te transcrito en los Registros del Estado Civil, se regula nor el Dere-
cho candnico st hien 1a anlicacién del Derecho civil. por lo que se re-
fiere a las causas de separacidn), el vigente en los paises anglosaiones
lo es solamente de pluralidad de formas lo aue implica, como es sabido,
la existencia de una sola legislacién matrimonial, si bhien con la po-
sibilidad de ontar entre celehrar el matrimonio en la forma civil o,
por el contrario, en cualesquiera de las formas religiosas admitidas,
sin que la celebracién en forma religiosa venga a comunicar naturaleza
religiosa al matrimonio asi contraido sustravéndolo a la legislacion
civil v a la competencia de los drganos jurisdiccionales civiles en or-
den a conocer de las controversias aue respecto de ellos se susciten.

En un sistema de pluralidad de formas con un solo ordenamiento
matrimonial material no es posihle suscitar el problema de la posible
disolubilidad civil de los matrimonios religioso-candnicos, es decir,
la oneratividad de la legislacion civil de divorcio respecto de éstos.
Desde el momento en aue el matrimonio religioso (en este caso el
canénico) queda reducido. ante el Ordenamiento del Estado, a una
simple forma de celebracién v sujeto a la regulacién sustantiva de la
ley civil es evidente que la legislacién civil en materia de divorcio ya

(20) CaraTAYun Y MaLDONADO, Loc. cit., p. 2012.
(21) CaraTAYUD Y MALDONADO, Loc. cit., p. 2013.
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no disolvera, en puridad, matrimonios candnicos, sino matrimonios
civiles contraidos sin embargo de conformidad con una forma religio-
sa (la candnica). No existen, pues, sustanciales diferencias al respecto
entre el matrimonio civil en forma civil y el matrimonio civil contraido
en forma religiosa. El Estado, al disolver un matrimonio contraida
de conformidad con la forma de cualquiera de las confesiones religio-
sas reconocidas no hace sino disolver una unién que, no obstante la
forma de su celebracidn, posee naturaleza y caracteres plenamente ci-
viles. De conformidad con estos presupuestos, el ambito o marco de
aplicabilidad de una futura ley de divorcio deja de ofrecerse relevan-
te. “Entendemos —son palabras del parlamentario Calatayud— que
puede y, mis ahn, que debe constitucionalizarse la posibilidad de di-
solucién del matrimonio” (22).

Ya anteriormente se hizo notar que los debates constitucionales en
materia de matrimonio se presentan en buena parte como debates so-
bre el problema de la disolubilidad civil del vinculo matrimonial. El
sistema matrimonial preocupa, pero preocupa en cuanto su regulacién
incida en la del divorcio. La adopcién de un determinado sistema ma-
trimonial y no de otro diverso podra implicar en su dia, a nivel ya de
egislaciéon ordinaria, una delimitacién concreta del marco operativo
de la legislacion divorcista que es de lo que fundamentalmente se
trata. Los deseos, los intentos de los sectores de la derecha por pre-
cisar, por determinar lo mas posible el nimero 2 del articulo 32 del
proyecto constitucional mediante la adicién del adjetivo “civil” a
los sustantivos “ley” y “matrimonio” se ofrecen desde el inicio como
un propdsito claro de sustraer el matrimonio candnico del dmbito del
articulo. De conseguir la modificacién apetecida “la Ley ciwil regula-
rd las formas del matrimonio ciwil, los derechos y deberes de los con-
yuges y las causas de separacion y disolucion (igualmente de ese ma-
trimonio contraido civilmente). Son varias las ocasiones en que se
muestra claro este deseo. “Una ley civil no podria nunca, a mi juicio
—De la Fuente—, incidir en los efectos que sobre el tema, por ejem-
plo, de la disolucién del vinculo podria tener un matrimonio religio-
s0... una vez reconocido constitucionalmente el divorcio, ;es que se
quiere referir a toda clase de matrimionios? Yo supongo que a lo
mas que podria aspirar la Constitucién es a constitucionalizar el di-
vorcio de los matrimonios civiles, pero no a constitucionalizar el di-
vorcio de los matrimonios religiosos (se refiere indudablemente al ma-
trimonio religioso-cano6nico), porque eso creo que seria una preten-
sién realmente inadmisible” (23). A este proposito apuntaba también
Ja enmienda del senador Azcarate Florez:

“La ley regulard las formas del matrimonio civil, los de-
rechos y deberes de los conyuges, las causas de separacion
y disolucidén y sus efectos”.

(22) CALATAYUD Y MALDONADO, Loe. cit., p. 2013.

(23) DE 1A FUENTE DE LA FUENTE, Diario de Sesiones del Congreso,
Comisién de Asuntos Constitucionales y Libertades Piblicas, sesién del
23 de mayo de 1978, pp. 2618-19.
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“Se introduce el adjetivo “civil” —afirmé el enmendante— para
dejar claro que la legislacién civil no intervendrd en el ordenamiento
del watrimonio religioso de los ciudadanos que quieram celebrarlo, ni
en la regulacion de sus efectos mi, mucho menos, en la legitimacion
moral y candnica de su disolucion... este articulo deja intacta la com-
prensiéon y realizacion del matrimonio sacramental, con su caracteris-
tica propia de indisolubilidad. Lo tnico que aqui se hace es crear la
posibilidad de otro tipo de comprensién y realizacion del matrimonio
(se refiere naturalmente al matrimonio civil) para quienes no compar-
tan la fe catdlica... la razon fundamental que la Iglesia ha dado para
la indisolubilidad ha sido la sacramentalidad de un matrimonio entre
cristianos, cuando éste ha sido consumado. Por todo ello, no se puede
decir que sea directamente contrario a la conciencia catolica el acep-
tar que el Estado regule la posibilidad de disolucién civil de un ma-
trimonio contraido también civilmente” (24).

Lo mas que se le concede al Estado es, pues, la posibilidad de
formular en el texto constitucional el reconocimiento de una futura
legislacion divorcista aplicable tan s6lo a aquellos matrimonios que
hubieran sido contraidos en forma civil. Es cierto que la posible in-
tervencion de la legislacién civil en el ordenamiento o regulaciéon de
los matrimonios religiosos no ha de circunscribirse necesariamente a
la posibilidad de su disolucién de conformidad con lo previsto en una
ley de divorcio. Cabe que la legislacion civil regule uniformemente, es
decir, con independencia de la forma en la que se haya contraido el
matrimonio otros aspectos del instituto diversos del referido a las
causas de disolucion (por ejemplo, los requisitos de capacidad que de-
beran concurrir en quienes pretendan contraerlo, edad, impedimentos,
etcétera), es decir, otros aspectos de caracter material o sustantivo. Sin
embargo, la caracteristica fundamental que sigue distinguiendo atn
hoy el matrimonio civil, en cuanto instituto regulado por la ley del
Estado, y el candnico en cuanto sujeto al Derecho de la Iglesia es sin
ningtin género de dudas la indisolubilidad del segundo. Indisolubili-
dad intrinseca de la que goza cualquier matrimonio canénico valida-
mente contraido e indisolubilidad extrinseca del matrimonio rato y
consumado. Ello produce, y la génesis del namero 2 del articulo 32
de la Constitucién espafiola es un buen ejemplo, que la mayor parte
de las tensiones matrimonio civil-matrimonio canénico en en el ambito
de los ordenamientos juridicos que reconocen los efectos civiles al se-
gundo hayan venido y sigan viniendo provocadas por la posibilidad
de que la legislacién civil de divorcio sea operativa también respecto
de los matrimonios canénicos. Se da por supuesto que las tensiones
a las que se hace referencia solo tienen sentido por lo que a su pro-
duccién se refiere cuando el Derecho civil concede los efectos civiles
a la clase o tipo matrimonio candnico (Derecho italiano, espafiol y
portugués hasta fecha reciente, entre otros). Con independencia de la

(24) AzZCARATE FLOREZ, Diario de Sesiones del Senado, Comisién de
Constitucién, sesién del 29 de agosto de 1978, pp. 2013 y 2014.
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indisolubilidad y de la especifica normativa canénica en materia de
vicios del consentimiento que por demds encuentra justificacién cum-
plida en el caracter sacramental del matrimonio candnico, las legisla-
ciones matrimoniales civiles no difieren sustancialmente de la eclesias-
tica cuyas soluciones incluso suelen ser adoptadas, coti las matizaciones
impuestas por la diversa naturaleza de los dos ordenamientos, por
las primeras (sirva de ejemplo, el Derecho de familia italiano tras la
reforma introducida por la Ley de 19 de mayo de 1975). Sin embargo,
el tema de la disolubilidad civil de los matrimonios canénicos y la
necesidad de hallar una solucién coherente para este problema en su
conexién con el principio de igualdad ante la ley de todos los ciuda-
danos ha llegado a producir la evolucién de sistemas matrimoniales
de matrimonio civil facultativo de tipo catdlico, evolucién que ha con-
ducido a la conversién de los mismos en sistemas de matrimonio ci-
vil facultativo de tipo anglosajon, y con ello a la integra normacion
del matrimonio religioso por la legislacién civil (25).

Nada se podia decir en las Cortes y nada se dijo sobre la aplica-
bilidad al matrimonio canénico de las causas de divorcio previstas en
una futura ley civil reguladora del instituto. Los partidarios de man-
tener la férmula de la regulacién por la ley de las causas de separacién
y disolucién centrardn sus argumentaciones en el caricter civil de
la norma cuyo debate se efectuaba. “Es obvio que la Constitucién que,
trabajosamente —dijo Villar Arregui— estamos elaborando es la nor-
ma suprema del ordenamiento juridico-civil vigente en Espafia... la
Constitucion no puede entrar mi entra en el dmbito del ordenamiento
juridico propio de la Iglesia, porque son esferas distintas, cada una de
ellas independiente de la otra, en nada podrd la Constitucién que es-
tamos aprobando interferir el matrimonio, entendido sacramentalmen-
te y, por consiguiente, como unién indisoluble de una pareja humana,
que sélo la muerte puede disolver. El legislador civil tiene que legislar
civilmente y cn el dmbito civil, en el de los efectos civiles, no cabe
duda de que la inmensa mayoria, por no decir la totalidad, de los
paises de nuestra cultura, admiten el divorcio entre sus instituciones.
Son, pues, dos esferas distintas, reservada una al dmbito de la con-
ciencia, otra a la regulacién de los efectos civiles. En esta Gltima, y

(25) Es el caso del Ordenamiento portugués. El apartado 2 del ar-
ticulo 36 de la Constitucién lusa de 1976 dispone que “La ley regulari
los requisitos y los efectos del matrimonio y de su disolucién, por muerte
o divorcio, independientemente de la forma de celebracién”.

El precepto seria invocado en el curso del debate parlamentario por
el diputado Lépez Bravo y de Castro como ejemplo de redaccién clara y
diafana frente a la ambigiiedad de los términos en que venia formulado el
nim. 2 del articulo 30 del proyecto constitucional. “Se puede o no estar
de acuerdo con esa solucién —dijo—, pero nadie podra decir que no es
clara. La redaccién de nuestro articulo 30 ha preferido navegar por los
mares de la ambigiiedad”. Diario de Sesiones del Congreso, sesibn plena-
ria de 11 de julio de 1978, p. 4077.
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solo en esta altima, en orden a los efectos civiles del matrimonio, es
en la que nos movemos...” (26).

Tras la aprobacion del texto constitucional espafiol, la incidencia
de la misma en el sistema matrimonial no se hizo esperar. El “Bole-
tin Oficial del Estado” de 30 de diciembre publicaba una Instruccidn
de la Direccion General de los Registros y del Notariado sobre matri-
monio civil. La citada Instruccién, a la que ya se hizo referencia con
anterioridad, comienza afirmando que “La aprobacién de la Constitu-
cion espafiole ha supuesto una importante innovacion en el régimen
hasta ahora vigente sobre celebracién del matrimonio civil”. Como
consecuencia de su entrada en vigor —afirma la Instruccion— “han
de entenderse modificados en el sentido indicado los articulos 42 y
86 del Codigo civil, lo mismo que los preceptos concordantes que los
desarrollan del Reglamento del Registro Civil”. El acceso al matri-
monio civil deja de estar condicionado a la indagacion o declaracién
alguna sobre las ideas religiosas de los contrayentes. Devenia asi el
sistema matrimonial espafiol un sistema de matrimonio civil plenamen-
te facultativo con reconocimiento de dos clases de matrimonio. Ello,
sin embargo, no despejaba por completo la incognita que se habia
venido cerniendo sobre la perdurabilidad, con las debidas modificacio-
nes, de un sistema matrimonial que hallaba sus dos pilares fundamen-
tales en el principio constitucional de confesionalidad del Estado y
en la existencia de un Concordato respecto del cual era “communis
opinio” la necesidad de su renovacién y actualizacion a la luz de las
nuevas corrientes eclesioldgicas y politicas. La aprobacién de la Cons-
titucidn acentuaba intensamente esta incertidumbre. La supresion del
principio de confesionalidad catélica juntamente con la férmula con-
tenida en el nimero segundo del articulo 32 demandaban una concre-
cion urgente de su incidencia en un sistema matrimonial concordado
entre el Estado y la Iglesia. El dia 3 de enero del afio en curso re-
presentantes del Gobierno espafiol y de la Santa Sede firmaban en el
Vaticano cuatro acuerdos reguladores de las relaciones entre la Iglesia
y el Estado. Los acuerdos venian asi a sustituir el viejo Concordato de
27 de agosto de 1953.

La materia relativa al reconocimiento civil del matrimonio cand-
nico es abordada en el primero de los acuerdos, dedicado a regular las
cuestiones de caracter juridico. En el ntimero 1 del articulo VI del
citado acuerdo se establece que:

“El Estado reconoce los efectos civiles al matrimonio
celebrado segun las normas del Derecho canénico.”

La férmula empleada es clara y en su consecuencia no deja lugar
a la duda. El Ordenamiento juridico espafiol sigue reconociendo la
clase matrimonio candnico. Se trata, pues, de un reconocimiento que,
en armonia con nuestra tradiciéon juridica, se extiende al instituto ma-

(26) VILLAR ARREGUI, Diario de Sesiones del Senado, sesién plena-
ria del 28 de septiembre de 1978, p. 3048.
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trimonial canénico en su conjunto en cuanto complejo de normas
canonicas reguladoras de la forma, requisitos de capacidad, consenti-
miento y causas de separaciéon y disolucion, si bien respecto de las
causas de separacion haya que efectuar ulteriores precisiones. La lo-
cucion empleada en el parrato primero del namero 1 del articulo VI
del acuerdo concuerda literalmente por lo demis con el texto del ar-
ticulo 76 del Cédigo civil en la redaccién que le vino dada por la
Ley de 24 de abril de 1958. El sistema matrimonial espafiol se sigue
perfilando, pues, tras el acuerdo con la Santa Sede y no obstante la
imposibilidad de concretar en este momento una serie de aspectos e
importantes matizaciones para cuya exacta determinacion es ineludi-
ble esperar a la promulgacion de la legislacién ordinaria que lo desa-
rrolle, como un sistema de pluralidad de clases de matrimonio en
cuanto que el canoénico continuard regulandose por su legislacién sus-
tantiva y, en su consecuencia, como un sistema de pluralidad de formas
de celebracion, si bien, y de conformidad con lo dispuesto en el ntme-
ro 2 del articulo 32 del texto constitucional, junto a la clase matrimo-
nio civil y clase matrimonio canodnico puedan coexistir en el futuro
otras formas de celebracién de matrimonio pertenecientes a confesiones
religiosas no catdlicas. Respecto de ellas entiendo que el reconoci-
miento civil s6lo vendra referido a la forma de celebracién y en nin-
guin caso a la normativa matrimonial sustantiva, que no podra ser
otra que la del Derecho civil. La ampliacion del reconocimiento de
efectos civiles no sélo al matrimonio canénico sino al régimen matri-
monial de las restantes confesiones religiosas, ha sido defendido en
fecha reciente por Gonzalez del Valle. “Tal ampliacién —afirma el
profesor de Oviedo— no presenta la menor dificultad en el caso de
las confesiones protestantes, pues denominador comiin de todas ellas
es entender que la regulacion del matrimonio corresponde al Estado,
salvo en lo gue se refiere a la forma de contraer matrimonio. Las ani-
cas confesiones religiosas que poseen un régimen matrimonial com-
pleto —que comprende no sélo una forma religiosa de celebracion,
sino una reglamentacion general del matrimonio— son tres: la catoli-
ca, la hebrea y la islimica. En algunos aspectos tales regimenes ma-
trimoniales pueden resultar contradictorios con los principios patrios
de orden piblico en materia matrimonial. Tal dificultad, sin embargo,
puede solucionarse facilmente, desde el momento en que el Estado
controla, desde 1870, con caricter exclusivo el Registro sobre el es-
tado civil de las personas. Presupuesta la exclusiva competencia es-
tatal sobre el Registro, resulta perfectamente factible hacer depender
de los asientos registrales los efectos civiles de las situaciones matri-
moniales nacidas al amparo de las legislaciones matrimoniales de ca-
racter confesional” (27). No obstante la viabilidad de la solucién pro-
puesta por Gonzéilez del Valle, la imposibilidad de reconocer en su
integridad, a través de la concesion de los efectos civiles, estos regi-

(27) GoNzALEz DEL VALLE, J. M., El sistema matrimonial espafiol:
Situacién actual y perspectivas de reforma, en el ANUARIO DE DERECHO
CIVIL, enero-marzo 1978, pp. 81-82.
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menes matrimoniales confesionales no catdlicos produciria como con-
secuencia que en la practicamente generalidad de los casos este reco-
nocimiento o concesion de los efeccos civiles se limitaria a la simple
forma de celebracidn, regulindose sustantivamente el instituto por las
prescripciones del Derecho del Estado, lo cual parece hacer mas acon-
sejable la sujecion de estas uniones en su integridad, por lo que se
refiere al Derecho material aplicable, al Ordenamiento juridico del
Estado. Por su parte, el recurso a la legislacién comparada y, mas
concretamente, al Ordenamiento italiano, verdadero modelo de deli-
cadeza juridica por lo que al sistema matrimonial se refiere, viene a
abonar esta solucion.

El segundo parrafo del articulo VI del acuerdo que comentamos
establece los principios generales en materia de inscripcion del matri-
monio candnico en el Registro Civil:

“Los efectos civiles del matrimonio candnico se produ-
cen desde su celebracién. Para el pleno reconocimiento de
los mismos sera necesaria la inscripcién en el Registro Ci-
vil, que se practicara con la simple presentacion de certi-
ficacion eclesiastica de la existencia del matrimonio.”

Tampoco aqui cabe hallar sustanciales innovaciones. El nuevo
acuerdo, al igual que el Concordato de 1953 al que sustituye, no con-
figura como constitutiva sino como meramente declarativa la inscrip-
cién del matrimonio candnico en el Registro Civil. Lo cual significa,
como dice Fuenmayor que “el matrimonio canénico no queda, en nin-
gin caso, afectado de invalidez por el hecho de no estar inscrito-en
el Registro Civil” (28).

Fl ntimero 2 del articulo VI se dedica a materia procesal y con-
cretamente al reconocimiento civil de las resoluciones dictadas por los
Tribunales eclesidsticos en causas matrimoniales:

“Los contrayentes, a tenor de las disposiciones del De-
recho candnico, podrin acudir a los Tribunales eclesids-
ticos solicitando declaracién de nulidad o pedir decision
pontificia sobre matrimonio rato y no consumado a solici-
tud de cualquiera de las partes. Dichas resoluciones ecle-
si4sticas tendran eficacia en el orden civil si se declaran
ajustadas al Derecho del Estado en resolucién dictada por
el Tribunal civil competente.”

Resulta ocioso afirmar que las innovaciones son importantes. La
eficacia civil de las sentencias y resoluciones de Tribunales y Dicas-
terios eclesidsticos queda limitada a las causas de nulidad y de dis-
pensa de matrimonio rato y no consumado. Nada se dice respecto

(28) FUENMAYOR, Amadeo de, Comentarios al Cédigo civil y Compi-
laciones Forales, dirigidos por Manuel Albaladejo, tomo II, articulos 42
a 107 del Cédigo civil, comentados por Amadeo de FUENMAYOR y Francis-
co de Asis SANCHO REBULLIDA, Madrid 1978, p. 228,
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de las causas de separacion de los matrimonios canodnicos ni de apli-
cacién del Privilegio Paulino a las que expresamente se refiere el ar-
ticulo 80 del Cédigo civil tras la ley de 1958, que aplica el Concordato
de 1953. De ello se infiere que fras la entrada en vigor del acuerdo
y la promulgacién de la correspondiente normativa de Derecho inter-
no que la desarrolle, la competencia para conocer de las causas de se-
paracién de los matrimonios canoénicos corresponderd a los organos
jurisdiccionales del Estado que por lo demas aplicaran el Derecho
civil. La solucién adoptada parecia segura en cuanto a su incorpora-
cién en los acuerdos que vinieran a sustituir el Concordato. La ins-
piracién del Ordenamiento italiano es clara.

Por su parte, el altimo parrafo del niimero 2 del articulo VI con-
diciona la eficacia civil de las sentencias y resoluciones de Tribunales
y Dicasterios eclesidsticos en materia de nulidad de matrimonio y de
dispensa rato y no consumado a que las mismas se declaren ajustadas
al Derecho del Estado en resolucién dictada por el Tribunal civil
competente. También aqui las disposiciones de Derecho interno que
lo desarrollen han de jugar un importante papel. Parece obvio que el
ajuste al que el acuerdo se refiere, cuya concurrencia es necesaria en
orden a la produccidén de efectos civiles de la sentencia o resolucién
eclesiastica, no podrda ser considerado como la necesidad de acomo-
dacion del Derecho matrimonial material canénico que haya sido ob-
jeto de aplicacion por parte del 6rgano eclesiastico competente al De-
recho civil matrimonial material o sustantivo, puesto que ello supondria
vaciar por completo de contenido el propio acuerdo en el que el Es-
tado se compromete a respetar la normativa candnmica sustantiva en
materia matrimonial. De ello se infiere que la resolucién que dicte
el Tribunal civil declarando o no ajustada al Derecho del Estado la
sentencia o resolucién eclesiastica de la que en cada caso se trate no
podra entrar en el fondo del asunto resuelto por la sentencia eclesids-
tica. No serd posible, pues, un control de la compatibilidad de las
causas de nulidad o de la dispensa super rato con el Derecho del
Estado. El acuerdo estd haciendo referencia a la necesidad de que
el procedimiento seguido por el tribunal u drgano eclesiastico del que
haya emanado la sentencia o resolucién no implique el sacrificic de
principios relativos a la tutela judicial de los derechos, principios que
son propios del sistema constitucional de cualquier Estado moderno.
Asi, pues, los institutos procesales candnicos en materia matrimonial
no podran ofrecerse incompatibles o en contradiccion con las garan-
tias procesales reconocidas por el Ordenamiento juridico del Estado.
L.a cuestién no es puramente tedrica.. “In attesa di una compiuta ri-
forma del matrimonio —nos dice Rescigno, con referencia al Ordena-
miento italiano—, é stato infatti emanato, nel marzo del 1971, un
motu proprio pontificio dal titolo “Causas matrimoniales”, con lin-
tento apprezzabile di snellire ed abbreviare i giudizi di nullitd, ma
con innegabili, sensibili mortificazioni del diritto di difesa e dell’esi-
genza del contraddittorio, che sono principi del processo costituzional-
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mente garantiti ai cittadini (art. 24 della Costituzione)” (29). La re-
vision del Concordato italiano de 1929, que se anuncia como proxima,
deberia contener sobre la materia considerables innovaciones. Para que
sean ejecutivas, a efectos civiles, las sentencias de los jueces ecle-
siasticos, los tribunales de apelaciéon —afirma Rescigno siguiendo el
proyecto— deberan convocar a las partes y determinar que las sen-
tencias de nulidad no contradicen los principios supremos del Orde-
namiento constitucional italiano, relativos a la preconstitucién e ina-
movilidad de los jueces, a los medios de defensa, a la igualdad de
las partes” (30).

El ntimero 3 del articulo VI del acuerdo viene a contemplar la
posible disolubilidad civil de los matrimonios canonicos, de conformidad
con una futura ley de divorcio vincular:

“I.a Santa Sede reafirma el valor permanente de su doc-
trina sobre el matrimonio y recuerda a quienes celebren
matrimonio canénico la obligacién grave que asumen de
atenerse a las normas canénicas que lo regulan y, en es-
pecial, a respetar sus propiedades esenciales.”

Se trata de una reproduccidn literal del acuerdo suscrito sobre la
materia entre el Gobierno portugués y la Santa Sede al objeto de
poner fin al “status” que hasta entonces habia venido rigiendo por
el cual la simple celebraciéon canénica del matrimonio implicaba, para
el Derecho luso, la renuncia de los conyuges al derecho de acogerse
al divorcio civil. El ntimero 3 del acuerdo ahora suscrito entre Espa-
fia y la Santa Sede constituye, pues, el reconocimiento de que intro-
ducido en nuestro Ordenamiento positivo la disolubilidad del vinculo,
el matrimonio candnico podra ser disuelto por divorcio, y ello como
consecuencia de la unidad de régimen de la relacién juridico-matri-
monial. Es evidente que cuando cl divorcio venga referido a un ma-
trimonio canénico, incidird naturalmente sohre la sola eficacia civil
del vinculo, con lo que la unién continuara produciendo sus efectos
en el Ordenamiento de la Iglesia.

(29) REScIGNO, P., Manuale del Diritto Privato Italiano, Napoli 1977,
pp. 357 y 358. Véanse asimismo las agudas criticas que este autor formu-
la respecto del sistema matrimonial vigente actualmente en Italia, basa-
das fundamentalmente en la quiebra del principio de igualdad ante la
ley de todos los ciudadanos. A su juicio, el sistema provoca disparidad
entre los ciudadanos, en la medida en que el régimen de una forma de
matrimonio difiere del régimen de la otra. La discriminacién aparece
ligada en definitiva al factor religioso y, por ello, en contraste con el
principio constitucional de igualdad (art. 3, 1.° co., Cost). La sustan-
cial disparidad de tratamiento no puede decirse compatible con el prin-
cipio de igualdad por el hecho de que la eleccién entre los dos tipos de
matrimonio es libre. Mientras todos los ciudadanos pueden acceder al
matrimonio civil, al matrimonio catdlico pueden acceder solamente los
ciudadanos que son admitidos por el Ordenamiento candnico de confor-
midad con valoraciones llevadas a cabo en el derecho de la Iglesia.

(30) RescieNo, P., Op. cit.,, p. 358.
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I——NECESIDAD DE UNA VALORACION: Una referencia inevita-
ble a la teoria del Derecho subjetivo

No ha existido hasta ahora —al menos que conozcamos— un
tratamiento metodoldgico de la teoria del abuso del Derecho. Tam-
pgco advertimos en la doctrina grandes preocupaciones por incar-
dinar el tema dentro de coordenadas tipica y estrictamente so-
cioldgicas, para después valorar el supuesto determinado que se
contemple del abuso del Derecho a través de los componentes e
ingredientes que lo integran.

Naturalmente, no desconocemos la tesis dec Josserand, entre
otros, al considerar el derecho como una funcién social, reducién-
dose ya con ello el poder juridico concedido al titular de un dere-
cho, limitacién que expresa el propio civilista al hablar de la rela-
tividad de los derechos. Quiza a partir de la publicacién del nuevo
articulo 7, apartado 2, por Decreto 1.836/1974, por el que se sancio-
na con fuerza de ley el texto articulado del Titulo Preliminar del
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Cédigo civil, la doctrina haya perfilado mas nitida y sistematica-
mente la figura que estudiamos (1), cuyo centro de gravedad, como
muy bien ha tenido ocasién de destacar el profesor Diez Picazo, se
centra en la pura idea de normalidad (2) del ejercicio, consideran-

(1) Con posterioridad a la publicacién del nuevo texto articulado
del Titulo Preliminar del Cédigo_civil, se han escrito multiples trabajos
aue demuestran la atencién v el inferés nor el tema del abuso del Dere-
cho. Asi, Luis Diez Picazo. El abrso del Devecho u el fraude de la Ley
en el muevo Titulo preliminar del Cédira civil u el problemo de sus vye-
ciprocns relariones. en “Documentacién Juridiea”, ntim. 4 (octubre-di-
ciembre 1974). PEDRO GONZALEZ BOTELLA., El wuevo Titulo preliminar
{en la misma revista), pags. 1200-1203.

Otros muchos auvtores se hicieron eco del tema en numerosos estu-
dios. MANUEL GITRAMA GONZAVEZ., Lo eorreccidén del anutomatigmo juridico
mediante lns condenas del frande a Ia Lew a1 del abuso del Derecho. (Con-
ferencia vronunciada el dia 6 de febrero de 1975 e incluida en el libro
“Curso Monografico sobre la Ley de Bases para la modificacion del Titu-
lo preliminar del Cédigo civil”), publicaciones del Tlustre Colegio de
Ahogados de Valencia 1975, nags. 113-168; R0OBERTO GARCfA CaLvo, Con-
«deraciones sobre el abuso del Derecho. en “Boletin de Informacién del
Ministerio de Justicia”, ndm. 1.015 (25 febrero 1975), pags. 3-10.

Asisti a la conferencia pronunciada por el profesor HERNANDEZ GIL
(Antonio) La Reforma del Titulo preliminar en la Escuela Superior de
Direccién de Empresas de Madrid (ICADE).

Otros trabajos relativos al tema desde la nersmectiva totalizadora del
nuevo Titulo preliminar los encontramos en E. SERRANO ALONSO. Apro-
vimacion al nuevo Titulo preliminar del Cédigo civil, anexo del “Boletin
del Tlustre Colegio de Abogados de Oviedo”, nim. 8 (2.° semestre 1974),
pags. 16-17; MIGUEL HERRERO Y ROPRiGUEZ DE MINON, Marginales al nuc-
vo Titulo preliminar del Cédigo civil, en “Civitas”. nim. 3 (octubre-di-
ciembre 1974), pigs. 368-370: Josf Marfa CASTAN VAZQUEZ, La reforme
du Titre préliminare du Code civil espagnol, en “Revue Internationale de
Droit comparé”, nim. 4/1974, pag. 841. Este iiltimo autor, preocupado
por la teoria del abuso del Derecho, recientemente (en 1977) v en Estu-
dios, tomo I —Academia Matritense del Notariado— “Edit. Rev. de
Derecho Privado”, ha publicado un amnlio trabajo sobre el ahuso del
Dereghn en el nuevo Titulo preliminar del Cédigo civil”, pags. 469-531.

En general, todas las obras generales del Derecho civil aparecidas a
raiz de la fecha indicada estudian este siempre interesante v pslpitante
problema. Ver Josfi Lurs LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho civil,
t. I, Libreria Bosch, Barcelona, 1974, pags. 258-260; Dieco EspiN CA-
NOVAS, Manual de Derecho civil espafiol, vol. 1, 4.2 edic. “Editorial Revis-
ta de Derecho Privado”, Madrid 1974, pags. 479-481; Josft Castin TOBE-
NAs, Derecho cinil espafiol, comin y foral, t. I, vol. 1.2, 112 ed., puesta
al dia por José Luis de los Mozos. Edit. Reus, Madrid 1975, pag. 583-585.

(2) Ya Saleilles, en 1895, establecia que la atribucién de responsabili-
dad civil en los supuestos de dafo producido en el ejercicio de un derecho
habria de basarse en la anormalidad del dafio entendida como ejercicio
contrario al destino econémico o social del Derecho subjetivo. Criterio
este de la anormalidad del dafio sobre el que mas tarde habria de ahon-
dar SAVATIER, quien en su Tratado de la Responsabilidad Civil en el De-
recho francés, publicado en Paris en 1951, distingue hasta cinco clases
de derecho “para perjudicar a otro™.

Diez Picazo, Luis. Esta idea de normalidad o anormalidad del Dere-
cho, aparece casi como obsesiva en el joven maestro de Derecho civil. Se
observa, en materia de abuso de]l Derecho, en su comentario a la célebre
Sentencia de 14 de febrerc de 1944, en uno de cuyos considerandos se
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dose como antisocial todo ejercicio anormal, pero como he adver-
tido anteriormente en el tema del abuso del Derecho se ha descuida-
do el amplio contexto de la socializacién det Derecho, presentandose
ésta precisamente como paradoja si se piensa que el ejercicio de
un derecho se torna abusivo cuando el mismo se ejercita antiso-
cialmente.

No parece que sea éste el momento oportuno de una elabora-
cién doctrinal del Derecho subjetivo, dificultada, como es sabido,
merced a resonancias filoséficas, politicas e ideoldgicas que han
venido latiendo en su génesis, fruto del racionalismo iluniinista del
Augklarung y su concepcién del Derecho natural y punto de parti-
da encontrado en la teoria de los derechos del hombre en el esta-
do de naturaleza, y la subsiguiente del contrato social (producto
por tanto de un frente filoséfico-ideoldgico). con las tesis susten-
tadas por Windscheid (poder de la voluntad), por Thering (el in-
terés protegido), por Beker (proteccién de interés que funda un
poder de la voluntad), y por Thon (expectativa de pretensiones).

Ni es momento tampoco para analizar las criticas que surgi-
rian del concepto de Derecho subjetivo, a partir de Ferrara, para
quien el Derecho subjetivo «es ya un efecto del Derecho objetivo
individualizado y apropiado por el individuo». 0 mas concretamen-
te un «poder juridico que tiene por fuente el Derecho objetivo que
se dirige contra los otros hombres para obtener el cumplimier*~
de los derechos impuestos por las nuevas normas juridicas con el

fin de alcanzar la satisfacciéon de intereses humanos» (3).

habla del exceso o anormalidad en el ejercicio del Derecho. “El’ exceso
¢ la anormalidad pueden producirse por contravencién, en el comcreto
acto de ejercicio del Derecho, de la funcién econémica del mismo. Por
ejemplo: abuso del derecho de crédito. cuando éste se ejercita con un
fin distinto del logro de la satisfaccién de los intereses del acreedor:
abuso del derecho de socio en una sociedad, etec.... (Estudios sobre la Ju-
risprudencin civil, t. I, 2.2 ed., 1973, pig. 175). Se ohserva igualmente
en su trabajo El abuso del Derecho..., “Documentacién Juridica, niim. 4,
octubre-diciembre 1974, pAg. 1332, y en Los limites del Derecho de pro-
piedad en la legislacion urbanistica, “Rev. Derecho Urbanistico”, ntime-
ro 13, pags. 13 y ss.

Obsesién que implica grandes reflexiones sobre lo que en Derecho sea
normal en un momento dado, histéricamente, y quizd por ello sometido
a una inevitable y necesaria contingencia, al menos en muchos de sus
presupuestos.

Y ¢l profesor LACRUZ. a la vista ya del articulo 7, 22 y de sus pa-
Jabras “limites normales”, ha observado recientemente que la mormali-
dad del ejercicio en cuestién de las costumbres y apreciaciones de cada
época sobre lo normal o anormal, y que limites normales no equivalen a
limites legales..., “no se trata simplemente de averiguar la voluntad del
legislador al estructurar el Derecho, sino de ver cémo la gente estima
que deben ejercitarse y hasta dénde pueden llegar en la practica de
cada época las facultades concedidas por la Ley. (Elementos de Derecho
civil, t. 1, 1974, pag. 258).

(3) Un examen detallado y sistemitico dec esas corrientes y teorias
lo encontramos en CASTAN ToOBENAS, J., “Rev. de Derecho Privado”, 1940.
En el mismo se contienen dentro de cada teoria las definiciones de mu-
chos tratadistas en el tema.
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Seria preciso que el nivel metacientifico del pensamiento juri-
dico-social, la idea de un orden social basado en un orden natural,
fuera sustituido por la de un nuevo orden social basado sobre la
idea de poder elevado a la dignidad de derecho. Transito éste que
sitian los historiadores sumamente lejiano en el tiempo y que ini-
ciado por Guillermo de Occam en el siglo X111, v continuado por el
dominico Suarez, Locke... desembocara, como apuntibamos ante-
riormente, en el iusnaturalismo racionalista, iluminista e indivi-
dualista de los siglos xvrrt v princinios del siglo X1%, con su formu-
lacién de la teoria del contrato social.

Pero si importa destacar a nuestros posteriores nropdsitos —de
ahi que hayamos hechos esas referencias doctrinales—, v dentro
va de una tesis superadora del Derecho subietivo, como éste mis-
mo derecho desciende del plano de los principios filoséficos al es-
trictamente juridico, v cémo la ciencia del Derecho —la dosmatica
juridica—, encontraria los elementos necesarios para la elabora-
cién de un concepto cientifico de Derecho subhietivo. aunque to-
davia estuviera impregnado de factores filoséficos e ideolégicos,
los nronios de su origen. Todavia, claro estd, a partir de esa época
existirfan impugnaciones de todos conocidas: 'a de Ledén Dusuit
(para quien el Derecho subjetivo no correspone a nada real); la
de Kelsen, para quien el Derecho objetivo v Derecho subjetivo no
son mas que la respuesta a dos formas distintas de centemplar el
Derecho; la de Gurvitch, quien entiende que el Derecho subijetivo
no es compatible con la ineludible finalidad social del Derecho; la
de M. Villey, autor que concibe el Derecho subjetivo como el con-
cepto «rey» del pensamiento juridico, pero ya su elaboracién cien-
tifica habrfa de considerarse como lograda.

Pues bien, sélo a partir de ese ligerisimo recorrido histérico
del Derecho subjetivo, puede hablarse del Derecho subjetivo —aue
no debe elevarse a la categoria de mito—, en expresién de Frosini,
sin que por ello estemos en presencia de una metafora o forma de
hablar o ficcién verbal—; v sélo a partir de esos movimientos his-
térico-sacioldégicos pueden comprenderse otras situaciones entre
las que se encuentra el abuso del Derecho, como limite negativo
al Derecho subjetivo por tanto. Desde esa conclusién las faculta-
des del titular del Derecho subjetivo vienen limitadas por la exi-
gencia de no perjudicar innecesariamente a un tercero o de no
utilizarlas de forma antisocial.

No conviene tampoco olvidar, que el contenido del Derecho sub-
jetivo no es que esté condicionado por elementos ideolégicos (ius-
naturalistas, por ejemplo), o axiolégicos al margen del ordenamien-
to juridico, sino que el propio ordenamiento juridico, a través de
una norma o de una orientacién jurisprudencial, tiene a veces que
ponerse en contacto con el sistema de unos valores vigentes (en
la teoria del abuso del Derecho, sociales), en una sociedad, v que
deben ser valorados constantemente y no simplemente quedarse
en una mera controversia de intereses en juego.
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Karl Larenz (4), con particular referencia a Alemania. brinda al
respecto unas visiones panoramicas orientadoras. Tras referirse al
movimiento fusnaturalista, sefiala como directriz muv caracteris-
tica Ja «transformacién de la jurisprudencia de intereses en juris-
prudencia de valoracién».

La teorfa del abuso del Derecho no puede construirse totalmen-
te a partir de postulados exclusivamente positivistas: su elabora-
cién debe insertarse dentro de un contexto mas amplio, cual es de
Ja propia naturaleza espiritual del Derecho, ~omo superadora de
criterios de valor supralegales de una parte, v de otra porque de-
terminados componentes necesarios nara el es‘udio de aquella teo-
ria (:fin serio?, ;modalidades en la inmoralidad del uso del dere-
cho?. ;lo ilicito?, la ausencia o no del ;interés?...) sblo partiendo
de principios juridicos antepuestos a la lev, de 1a pronia naturale-
7a de las cosas v de una jurisprudencia valorativa aue se ajuste a
los hechos y los supere, valorandolos como digo, v aprecidndolos,
puede ser coherente y totalitariamente estudiada.

Nuestro intento ——dificultado por las distintas categorias e ins-
tituciones juridicas—, con su dispar naturaleza, se orienta desde
e<a nershectiva anuntada; funcién valorativa de la ciencia del De-
recho aue propicie y reconduzca a un redescubrimiento de nuestra
sensibilidad juridica en suma.

11.——TL.A POSIBILIDAD DE UN CONTROL DEL ABUSO O EJERCT-
CIO ANTISOCIAL DEL DERECHO

Sobre las consideraciones expuestas en el anterior avartado,
debe existir un tratamiento por la doctrina que vava mis alld, que
trascienda al empleo asistemitico de una serie de conceptos o
términos aque se han venido baraiando indiscriminadamente por
aquélla, en la elaboracién de la teoria del abuso del Derecho, v que
conduzca a un estudio detenido de cada uno de aquellos, a su con-
trol y valoracién, o para decirlo técnicamente v en terminologia
de Turisprudencia valorativa o de apreciacién, v teleolégica.

Categorfas juridicas, aue sélo incidentalmente como digo han
sido tratadas, como las de autonomia de !a voluntad v abuso del
derecho (5), noder e interés (poder sin interés, e interés sin -
der (A) constante pugna entre la funcién de! Legislador y el
Juez (7), moralidad y equidad que tanto inspiran el Derecho, como

(4)  KarL LARENzZ, Metodologia de la ciencia del Derecho, trad. esp.
de Gimhernat. 1966, pag. 136. _

(5y  Vid. Luts Dfez Picazo. Autonomia contractual v el derecho me-
cesario em la Leuw de Arrendamientos Urbanos. ANUARIO DE DERECHO
Crvrn, 1056, paes. 1149-1180.

(6) Vid. Tost Lurs PaArRno., El wuso. abuse w no uso de los Derechos
subietivos. “Revista de Derecho Privado”. 1964, nies. 3-12.

(v Vid. RAFAEL RUI7 GALLARDON. El abuso del Derecho en lu nueve
Ley de Arrendamientos Urbanos. ANUARIO PE DERECHo CIviL, 1956, pa-
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reprimen su abuso (8), el abuso como subversién de la certidum-
bre de la norma juridica (9), y hasta la cuestién de conducta rela-
tiva al conocimiento del Derecho propio y ajeno, son entre otras
muchas, algunas de las cuestiones que configuraran el caracter y
la naturaleza de la disciplina y de la institucién en que se insertan,
pues sélo cuando se ha comprendido la especial finalidad y la
funcién social de una institucién juridica se podra alcanzar un
concepto expresivo de su sentido y encuadrarle en mas amplias
relaciones o conexiones. Piénsese que la formulacion de la teoria
del abuso del Derecho se contiene en el Titulo preliminar de nues-
tro Cédigo civil, y por ello de aplicacién general a todas las ramas
del Derecho, con la consiguiente especialidad de sus instituciones,
y es que como advierte el Profesor Guasp (10} «tanto el abuso
como el gran fraude son enfermedades del Derecho no inventadas
sino auténticas. Uno y otro atacan a todos los sectores juridicos.
ninguno de ellos puede envanecerse de permanecer inmune ante
un morbo tan nocivo».

La superacion de los intereses en juego, insitos en la teoria del
abuso del Derecho «caracterizacién sintética de los intereses cau-
sales» en expresion de Heck (11), ha de conseguirse a través de
su control y posterior valoracién como primera medida en la
teoria del abuso del Derecho.

La primera cuestién por tanto es que la existencia de los su-
puestos de antisocialidad o inmoralidad del Derecho, ocasionando
un perjuicio anormal a un tercero, consiste en saber si existe po-
sibilidad juridica de su control. Esto es, que si una vez reconocido
por el ordenamiento juridico un derecho subjetivo, en favor de un
determinado titular, puede practicarse, sin que ello suponga des-
virtuar Ja auténtica esencia del derecho otorgado. un control exte-
rior de su ejercicio cuando éste, aun siendo anémalo, no ha traspa-
sado los limites que el leglslador le sefiald.

Naturalmente la solucién del problema se condiciona en fun-
£idn a la tesis que aceptemos en orden a la nocién del derecho
subjetivo. Si profesamos por ejemplo la concepcién clisica v acep-
tamos con Windscheid que el derecho es un poder de la voluntad
fundado en la norma, tendremos que preguntarnos si el control,
haciendo desaparecer la autonomia de las decisiones, no supone
también la desaparicién de la voluntad y con ella el derecho Si,
por el contrario, entendiéramos con Ibering que el derecho es un
interés juridicamente protegido, tendriamos igualmente que pre-
guntarnos si se puede licitamente privarse a su titular de la facul-
tad o el conocimiento de juzgar su interés segun su libre arbitrio.

ginas 1183-1191; JuaN EmiLio LUQUE, El abuso del Derecho como subver-
siom de la certidumbre de la norma juridica. “Rev. Juridica de Catalu-
, 1958, pags. 426-450.
(8) Vid. RAFAEL RuUiz GALLARDON, Ob. cit.
(9) Vid. JuaNn EmiLio LUQUE, Ob. ¢it.; JosE Luis PARDO, Ob. cit.
(10) JamMe Guasp DEnGapo, Derecho procesal, pag. 376. Madrid 1971.
(11) HEcK, Gesetzesauslegung u Interssemjurisprudenz, pigs. 8 y 64.
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Con el representante de la Pandectistica, estamos ante el ejerci-
cio del Derecho (abusivo o antisocial o no —ahora no importa tanto
esa cuestién—) dentro del ambito de la autonomia de la volun-
tad (12).

1. Coordenadas en que ha de moverse la autonomia de la vo-
luntad en la teoria del abuso del Derecho.

Es acaso esa autonomia como poder del individuo, de la persona
y como poder de la ordenacién de la esfera privada del individuo
entendiendo por tal el conjunto de derechos, facultades, titularida-
des, relaciones, etc..., la que sintetiza a la vez que acapara ese
cumulo de derechos subjetivos y que por ello debe ser moderada
mediante criterios objetivos que nos suministran el articulo 1.255
del Cédigo civil a través de las Leyes, la Moral vy el Orden Publico;
el articulo 1.258 que extiende los efectos y la obligatoriedad de los
pactos a las «consecuencias que segiin su naturaleza sean confor-
mes a la buena fe, al uso y a la ley»; y por ultimo el articulo 1.275
que viene a decretar la nulidad de los contratos con causa ilicita,
entendiendo por tal la que se opone a las leyes o a la moral.

Dentro de esas coordenadas debe moverse el ejercicio del de-
recho. Quiero decir con ello que el estudio —a posteriori de lo que
sea abuso o ejercicio antisocial del derecho— debe ir precedido de
esas consideraciones que nos suministran los preceptos citados, y
que deben moderar el ejercicio del derecho, de prioridad histérica
y logica, si a éste lo consideramos desde la 6ptica de Windscheid.

En momento alguno puede prescindirse por tanto de esos pre-
ceptos en cualquier tratamiento que quiera hacerse de la teoria del
abuso del Derecho, puesto que son su atmosfera, a la vez que li-
mites y elementos esenciales del concepto del abuso del Derecho
y que ia doctrina reconoce estableciendo,

a) Uso de un Derecho objetiva o externamentie legal.

b) Dafio a un interés no protegido por una especifica prerro-
gativa juridica.

¢) Inmoralidad o antisocialidad de ese dafio, manifestado en
forma subjetiva (cuando el Derecho se actiia con la intencién de
perjudicar o sencillamente sin un fin serio y legiiimo) o bajo forma
objetiva (cuando el dafio proviene de exceso o anormalidad en el
ejercicio del Derecho).

(12) Nos hemos referido anteriormente a las tesis de Windscheid y
de Thering, por ser las mas caracteristicas en la formulacion de la teo-
ria del Derecho subjetivo, viendo cémo pueden condicionar, y condicionan
do, calificando el acto como abusivo o mno, y lo propie podriamos hacer
respecto de las demdas teorias esgrimidas por otros tantos tratadistas en
el breve recorrido histérico que se ha efectuado en el primer capitulo de
este trabajo. Queda apuntado el fenémeno condicionante de la concep-
cién del Derecho subjetivo que se adopte previamente y de cara a la
posterior construeciéon juridica de la teoria del abuso del Derecho.
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Mas adelante tendremos ocasién de desarrollar cada uno de
esos elementos. Hemos querido destacarlos aqui por ser el corre-
lato fiel y exacto de los preceptos del Cédigo civil a que antes
hemos hecho mencién.

2. Dos versiones juridicas socializantes en la teoria del abuso
del Derecho.

Por el contrario, si nos adherimos a la teoria de Ihering, quien
como se ha dicho veria el fundamento en el interés juridicamente
protegido (el goce o ventaja que el ordenamiento juridico propor-
ciona al individuo), con independencia de su actitud tan individua-
lista como la de Windscheid, y de la critica a su doctrina (el Dere-
cho no es nunca en si mismo interés, sino medio de proteccién de
dicho interés) estamos més préximos a una concepcién sociolégica
del Derecho y superadora desde luego del uso «abstracto» de la
expresién derecho subjetivo.

La socializacién —leemos en Hernandez Gil— (13) considerada
formalmente ha venido recibiendo hasta el presente dos versiones
juridicas: Una la creacién de un derecho especificamente social;
la otra, la revisién desde el punto de vista social, de gran ntimero
de instituciones, categorias y teorias, y en su conjunto del total
ordenamiento juridico», y es que como advierte Chironi (14). «En
la teoria del abuso del Derecho se producen en sintesis una serie
de reglas que se reducen a que el Derecho como formacién social
(y voluntad social es la Ley que lo asegura) se realice por el sujeto
en aquellos términos que impliquen un equilibrio entre el interés
del individuo y de la colectividad, imponiendo que sea ejercitado
el derecho de conformidad con su fin, y como lo ejercitan o lo
ejercitarian, dada su posicién econdémico-social, la mayvor parte de
las personas a quienes pudiera corresponder. Este limite dedicese
de la funcién social del Derecho».

Pues bien ambas versiones son de aplicacién a la teorfa del
abuso del Derecho, pues la creacién de un derecho especificamente
social surge como es bien sabido como superador de la obra de la
ilustracién francesa al exacerbar el individualismo juridico, vy que
como légica reacciéon pendular ocasionaria mas tarde el auténtico
nacimiento de la teoria del abuso del Derecho.

Resulta muy significativo al respecto que precisamente los or-
denamientos que con mayor dificultad y en tono mas restrictivo
han acogido el abuso del Derecho, han sido los que tradicional-

(18) AnTtoNI0O HERNANDEZ GIL. Esos planteamientos y preocupaciones
son una constante en su doctrina. Ver en ese sentido, entre otras de sus
chras, La Funcién Sociel de la Posesién —discurso leido el dia 17-4-1967
en su recepcion como Académico de Numero de la Real Academia de Ju-
risprudencia y Legislacién—, Madrid, 19617.

(14) CHIRONI, La culpa en el Derecho civil moderno, t. I1. Edit. Reus.
pig. 380. Madrid 1928 (2.2 edic.).
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mente se hallaban imbuidos de una mayor dosis de individualismo
y concretamente entre ellos, los paises anglosajones, aunque pos-
teriormente la jurisprudencia inglesa fuera orientandose hacia
soluciones de cardcter mas social que implicaban vedar el abuso
del Derecho tanto en los supuestos de simples facultades legales
en la esfera de la libertad individual, como en el campo de los
derechos subjetivos.

La segunda version de ese socialismo, en la que se inserta mas
decididamente la teoria del abuso del Derecho, hace referencia
al uso antisocial del Derecho, y de las instituciones que compren-
de. En un capitulo posterior estudiaremos la incidencia y la dis-
tinta naturaleza de ese ejercicio antisocial segin la disciplina y
la categoria juridica a que se refiera. Ahora, por exigencias de
la exposicidn, establecemos algunas consideraciones sobre el uso
y ejercicio antisocial del Derecho.

III.—-VALORACION DEL USO, DEL ABUSO Y DEL EJERCICIO
ANTISOCIAL DEL DERECHO.

El concepto de uso del Derecho aparece como mas amplio que
el del ejercicio del mismo entendido éste como simple goce o
abstencién del derecho. Ejercitar el derecho es, segtin Ennecce-
rus (15) «no sdlo hacerlo valer frente a los demads, sino también
toda realizacién de hecho de su contenido», aunque convenga pre-
cisar que «no se prohibe todo ejercicio del derecho que perjudi-
que a otro», porque «hay derechos que, si han de ejercitarse al-
guna vez, no tienen mas remedio que perjudicar a otro». Quiza
por todo lo anterior no puede hablarse de un abuso, ni de ejercicio
antisocial, cuando el derecho sea tnicamente gozado pero no
usado, y por tanto no seran susceptibles de abuso ni de uso
antisocial los derechos llamados estaticos, reducidos al simple o
mero hecho de su tenencia. Piénsese al respecto en los derechos
derivados de la personalidad (derecho a la integridad fisica...),
cuyo contenido viene limitado a exigir la no realizacién por los
deméas de actos que atenten contra un bien juridico.

El problema se plantea en otros términos ante la posible abs-
tencién o no utilizacién del Derecho. No creemos que ante deter-
minados supuestos pueda presentarse el caso del abuso del Dere-
cho si se piensa que la institucién del abuso debe recaer sobre
derechos de contenido estrictamente egoista.

Diferente en cambio se presenta el caso -—contemplado ex-
presamente por nuestro Coédigo civil en su articulo 7, aparta-
do nim. 2— en que no se produzca una abstencién en el uso del

-~

(15) ENNECCERUS, Tratado de Derecho civil, t. 1, vol. II, trad. de
Pérez Gonzilez y Alguer. Ed. Bosch. Barcelona, 1935, pag. 532.
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Derecho, sino un uso mediante actos omisivos, en los que si cree-
mos podria producirse el abuso.

La omisién, por ejemplo, en el cumplimiento de una determi-
nada funcién social, si que puede ser considerada como un uso
antisocial. Pensemos en los derechos funcién en los que el ejer-
cicio no es facultativo sino obligatorio para su titular al compor-
tar una falta de realizacién del fin trascendente previsto en la
norma.

Otra valoracién a tener en cuenta respecto del uso consiste
en que éste ha de referirse necesariamente a un derecho que
esté expresamente definido por el Ordenamiento. Creemos que
no puede estarse en presencia de la figura del abuso del Derecho
ni de su ejercicio antisocial ante determinadas facultades inte-
gradas en el 4mbito y en la esfera de los derechos de la persona-
lidad, como sucede en el caso de la libertad simplemente, si no
va referida a una libertad de expresiéon o de desplazamiento...
esto es concretadas sus manifestaciones por hallarse con ante-
rioridad expresamente reccnocidas por el Derecho positivo y atri-
buidas a un determinado titular.

Todavia es mas importante destacar que el uso del Derecho ha
de producirse dentro de los limites externos fijados al mismo por
la normativa legal, pues realmente toda la teoria del abuso del
Derecho se monta y se construye sobre la base hipotética de que
no se rebasen los limites externos de su contenido, ya que rebasa-
dos éstos, se abandona cualquier abuso del Derecho para incidir
de lleno en lo que realmente sea ilicito.

1. Daiio a un interés no protegido.

El segundo de los elementos del abuso del Derecho que se con-
templa por la doctrina y la jurisprudencia, hace referencia a la
necesidad de un dafio ajeno.

No es nuestro propédsito ahora extendernos sobre el concepto
de dafio, dado que ante la inexistencia de especialidades que lo
impongan, parece preferible hacer una remisién a la doctrina ge-
neral elaborada sobre ese concepto.

De conformidad con la teoria general del Derecho civil, enten-
demos por dafio, toda lesién, perjuicio o menoscabo real que se
infringe a una persona en sus bienes, derechos o intereses, ya sean
materiales o espirituales.

Al tratarse de un concepto muy amplio, entiendo que ademds
debe quedar cubierta cualquier otra situacién que entraiie peligro
evidente respecto de esos bienes, derechos o intereses, esto es el
aumento incluido de las posibilidades de que se produzca una
lesion efectiva de un bien juridico ajeno. Como consecuencia de
lo expuesto, la indemnizacién sera naturalmente distinta segun
que la lesién se haya producido o no y el alcance de la misma,



Consideraciones valorativas en el abuso del Derecho 41

pero el ilicito penal al poder venir atribuido incluso en funcién del
riesgo —como sucede en los delitos en general a los que atentan
contra la seguridad del trafico—, puede hacer innecesario que el
resultado dafioso trascienda a la realidad para que el acto abu-
sivo que lo origina sea considerado como tal cuande comporte
un inminente peligro de intereses ajenos, siempre claro estd que
en virtud de la exigencia reconocida por la teoria general del
derecho, conste la certeza del dafio.

Resulta desde luego ocioso subrayar que a los efectos del abu-
S0 o de uso antisocial de un derecho, se valorara como dafio el
moral que afecta a los intereses tanto espirituales como inte-
lectuales del- individuo siempre que retna requisitos de certeza
y no simple eventualidad del mismo.

Como es bien sabido, la mas importante especialidad del dafo
en orden a su integracién en la teoria del abuso del Derecho, es
la de que segin la construcién doctrinal y jurisprudencial, ésta
debera recaer sobre «un interés no protegido por una especifica
prerrogativa juridica», porque si en lugar de ese interés no prote-
gido fuera el derecho subjetivo el efectivamente dafhado, estaria-
mos mdés que ante el abuso o uso antisocial del derecho, ante una
colisién de derechos, y entonces cualquier accién no seria «ex jure»,
sino «contra jus», y el titular del derecho dafiado deberia acudir a
acciones especificas diferentes de las que corresponderian al abuso
o ejercicio antisocial del mismo, como serian las consistentes en
acciones de ineficacia, cuando no de ilegalidad del acto, con la
consiguiente responsabilidad civil reparatoria de la lesion su-
frida (16).

Conviene ademds tener en cuenta que para que exista el po-
sible abuso o ejercicio antisocial del Derecho, es necesario que
el interés lesionado aun no estando especificamente protegido, sea
protegible, esto es que se presente como legitimo y digno de tutela
por el ordenamiento (17).

El articulo 7 del Cédigo civil en su nueva formulacién legal ha
venido a afiadir un requisito relativo al dafioc que no aparecia, de
manera explicita al menos, en la doctrina jurisprudencial, aunque
pudiera colegirse de ella: la de que el dafio debe ser ajeno o per-
teneciente a una tercera persona distinta del que lo ocasiona. No
obstante, este requisito de la alienidad del dafio sugiere alguna
matizacién. Y es que creemos que en todos aquellos supuestos en
que el dafo lo sufre no solamente el propio dafiador, sino también

(16) Ver Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de
1964. En la misma se plantea la colisién o pugna de un derecho sin in-
terés, con un interés sin derecho —situacién esta 1dltima en la que quedan
abiertas otras vias para que su pretensién quede reconocida (se trataba
de una servidumbre forzosa de paso).

(17) El abuso del Derecho no puede invocarse en su favor por quien
es responsable de una conducta antijuridica que lleva aparejada una
sancién prevista en la Ley (Sentencias del Tribunal Supremo de 5 de
febrero de 1968 y 30 de junio de 1970).
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el tercero, puede invocarse el abuso del Derecho. El profesor Gi-
trama (18) se preguntd por qué para tercero y no para segundo.
Iribarren (19) advierte que cuando la Ley se rcliere a la aclensa
del tercero, se refiere también a la defensa del segundo. En rea-
lidad, como destaca Ruiz Gailardén (20), en ia doctrina sobre el
abuso del Derecho ha sido frecuente mencionar como «tercero»
al que sufre el dafio.

En realidad el fenémeno se dard no sélo cuando los intereses
infringidos sean comunes a daiador y dafiado, sino también en
aquellos casos de uso antisocial de un derecho funcién, pues aun-
que «prima facie» pudiera reputarse establecido en favor del
titular que lo ejercita realmente, su finalidad altruista y radicada
en el servicio a un tercero, hacen que siempre pueda hallarse un
interés ajeno perjudicado con su uso en forma antisocial. La
teoria del abuso del Derecho de conformidad con la férmula san-
cionadora del articulo 7.°, 2 podria excluirse ante supuestos de
abuso de Derechos con finalidad altruista y cuando los perjuicios
se limiten exclusivamente a los intereses propios del que establezca
el daiio.

2. La inmoralidad o antisocialidad del daiio.

Desenvueltos hasta aqui los dos primeros elementos esenciales
reconocidos unanimemente por la doctrina juridica, el tratamiento
de la teoria del abuso del Derecho resultaria insuficiente si el dafio
no reviste una especialidad que al trascender transforme la situa-
cién juridica, con la consiguiente reparacion. Tal especialidad no
es otra que la inmoralidad o antisocialidad de la conducta que
lo caus6, que puede manifestarse en forma subjetiva (cuando el
derecho se actiia con la intencién de perjudicar o sencillamente
sin un fin serio o legitimo) o en forma objetiva (cuando el dafio
proviene de exceso o anormalidad en el ejercicio del derecho). Si
el derecho es una tesis mediadora —leemos en Emilio Luque— (21)
y la mensurabilidad juridica estriba en la conducta que los hombres
han de guardar cuando conviven, si en resumen lo juridico es una
manera de conllevarse, hemos de dar por cosas sentadas, ciertas,
notorias y constantes y antecedentes de todo cuanto digamos las
dos siguientes:

«a) Que la moralidad es sustancia de la convivencia interindi-
vidual y que no cabe la vida colectiva sin un respeto a determina-
dos imperativos éticos.

(18) GIiTrRAMA, M., La correccion del automatismo juridico... pagi-
nas 157-158.

(19) IRIBARREN. Intervencién en las Jornadas de Zaragoza, resumida
en el “Boletin de las Jornadas de Derecho civil”, nim. 4 (256 abril 1975),
ag. 5.
P g(20) RR1z GALLARDON, Rafael, El abuso del Derecho en ln nuevu
Ley..., pag. 1187.

(21) Juan EMILIO LUQUE, E!I abuso del Devecho..., pag. 426.
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b) Que la norma juridica, cuyo contenido es necesariamente
€tico, si quiere ser vital, consiste en la norma y en la mensura por
donde se han de contemplar y apreciar los actos convivenciales,
de ahi la certeza de la norma, la que a su vez rcquiecre la certidum-
bre, o sea, la obligacién de indefectible de que lo dispuesto en la
norma se cumplira.»

Moralidad y certidumbre de la norma juridica son, por consi-
guiente tomadas en presuposicién para investigar la correccién de
las mediaciones.

A) MANIFESTACION SUBJETIVA.

a) Intencién de dafiar—El primero de los supuestos viene a
cristalizarse en el ejercicio mismo del derecho con intencién de
dafnar. Y esa intencién ha de hallarse suficientemente acreditada
sin que quepa presumirse, toda vez que, si es una circunstancis
que puede apreciarse por deduccién «ha de desprenderse de he-
chos ciertos que con eficiencia o razén légica lo revelen» (22).

El Cédigo civil silencia los posibles supuestos en que la inten-
cién de danar coexisten con otras de motivacién del acto abusive,
lo que plantea un dificil problema cuando no de imposible solu-
cién aprioristica. Pero es que ademas la exigencia de que la inten-
cién de daflar sea la tinica que concurre en el acto, imposibilitaria
en la préactica la apreciacién de supuestos de abuso, pues siempre
resultarfa cémodo para el dafiador acreditar la existencia de otra
motivacién. Si optamos por la solucién coniraria, es decir la de
apreciar el abuso en cuantos casos mediara la intencién de dafiar
aunque concurriera con otros motivos legi:imos, tampoco se pre-
senta como justa. Dificultad que igualmente ha resaltado el Profe-
sor Espin (23) cuando se trata de averiguar si la intencidén de dafiar

(22) Asi se muestra la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
enero de 1959 (no es dable ni se puede confiar al nuevo juicio o criterio
subjetivo del que enjuicia).

(23) DiEco ESPIN CANovas, Manual de Derecho civil Espafiol, vol. I,
3.2 edic. Editorial Revista de Derecho Privado, 1968. pag. 442. En dicho
manual y en la pagina 441, pie de pagina 2, se encuentra numerosa bi-
bliografia, especialmente extranjera, respecto a la teoria del abuso del
Derecho, que copiamos a continuacion: CASTIGLIONI, El abuso del Derecho,
Buenos Aires, 1921; CALvVO SOTELO, La doctrina del abuso del Derecho,
Madrid, 1917; CAss0, Aportacion a la sistemdtica del abuso del Derecho,
Sevilla, 1935; CAMPION, De Uexercise antisocial des droits subjetifs,
("Hhéorie de 1’abus des Droits), Paris, 1925; FERNANDEZ DE VELASCO,
Apuntes sobre el abuso del Derecho, RGLJ, 192, 1915 74; FiEITAS, Del
abuso del Derecho en la reforma del Cédigo civil argentino, 1944; GIOR-
GIANNI, V., L’abuso del diritto nella teoria della morma giuridica, Milano,
1963; JorRDANO, Abuso de Derecho y fraude a la Ley, ADC, 1969, 958;
JESSERAND, D¢ labus des droits, 1905; JOSSERAND, De lesprit des droits
et de lewr relativité, Paris, 1927; trad esp.: El cspzntu de los derechos
¥ su relatividad, Me,]lco 1946; MARKOVITCH La théorie de labas des
droits en droit comparé, Paris, 1936; MARIN, Abuso del Derecho, NEJE,

11
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es el mavil, tnico o principal del acto abusivo que convertiria a los
jueces en censores de conciencias. BEs posible que ante esos pro-
blemas la solucion correcta venga dada al estimar que en la apre-
clacion del abuso del Derecho exista esa intencion como la moti-
vacion principal.

Podria acudirse en la solucion del problema a la reduccién del
Derecho subjetivo al Derecho objetivo, como la férmula de Kel-
sen (24) a una absorcién del uno por el otro, excluyéndose todo
abuso (Kelsen habla del abuso ideoldgico) de esas dos nociones.

Naturalmente el abuso del Derecho desaparecera en los casos
en que la intencién del agente convierta en ilicito el acto lesivo.
Asi venia ya entendiéndose por nuestra jurisprudencia y asi lo ha
consagrado nuestro Coédigo, cuando en la exposicion de Motivos
que precediera a la nueva normativa, al hablar de la intencionali-
dad del agente se dice expresamente que «no ha de consistir, sin
embargo, en su comportamiento doloso o culposo, porque enton-
@es se penetraria en la ilicitud por el cauce de la responsabilidad
civil».

b) Ausencia de Interés.—La segunda manifestacién subjetiva
de inmoralidad o antisocialidad en el uso del derecho se refiere a
su ejercicio «sin un fin serio y legitimo», o, lo que es igual sin que
el titular, al ejercitarlo, lo haga movido por un interés tal que
explique su actuacion.

Ese interés o su falta debera, por tanto, ser valorado mas que
desde unos intereses determinantes para el legislador comprendi-
dos en la ley (positivismo juridico tal como lo implantara Rudolf
von Thering) y que deja sin resolver el problema de una conexion
interna légica de la unidad intelectual del ordenamiento juridi-
co (25), desde una finalidad politico social y de su funcién social.

Conocida es la postura al respecto de Wieacker quien se ha
manfestado en el sentido de resaltar la funcién valorativa de la
ciencia juridica. El abuso de la ley —dice ese autor—como ins-
trumento de una contingencia politica, no tiene que ver nada con
las superiores exigencias de la convivencia. Valores que estimulan
e invitan al hombre a una decisién personal que es siempre un
acto de su libertad. Con el valor se alumbra una nueva dimension:
la del espiritu del Derecho (26).

11, 127) ; MarTiNez USEROS, Lo doctrina del abuso del Derecho y el orden
juridico-administrativo, Madrid, 1947; RODRIGUEZ ARIAS, El abuso del
Derecho en la historia y en la legislacién comparada, RCDI, 1955, 129:
Farpo, El uso, abuso y no uso de los derechos subjetivos, RDP, 1964, 3;
PERREAU, Origines et development de la théorie de Uabus de droit, " Re-
vue gen. Droit, Legislation et Jurisprudence”, 1913; RiPERT, La régle
morale dans les obligations civiles, 4.2 ed., nums. 90 ss.; Rotonp1, L'abu-
so di diritte, “Rivista diritto civile”, 1923, 195.

(24) Hans KELSEN, Teoria pura del Derecho, Ed. Universitaria de
Buenos Aires. Decimocuarta edicién. Agosto 1976, pag. 123.

(25) CoING, Juristenzeitung, 1951, pag. 484.

(26) Ver ANTONIO HERNANDEZ GIL, Metodologia de la Ciencia det
Derecho. Volumen III, 1973, pag. 28.
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Por lo demas, alguna referencia se ha hecho anteriormente a
esta idea de interés cuando se trataron de combinar y armonizar
las dos teorias tradicionales sobre la naturaleza y estructura del
derecho subjetivo, la de Vindscheid y la de Ihering. Conjugadas
ambas nos darian la siguiente formula: «El derecho subjetivo es
un interés protegido por el ordenamiento juridico mediante el re-
conocimiento de la potestad humana de querer; un poder de la
voluntad para la realizacién de un interés». Poder o potestad de
querer e interés protegido mediante él, son las dos ideas bdsicas
y conforme a ellas, tomandolas como base y punto de partida, se
aclaran entre otros los problemas del uso, abuso y no uso del
derecho subjetivo —leemos en José Luis Pardo Lopez (27).

Para Carnelutti, quien como es sabido se ha preocupado de
esa idea fundamental que es el interés, no es sino la aptitud de las
cosas, materiales o inmateriales (cosas corporales y servicios de
los hombres), para satisfacer las necesidades humanas y subsi-
guiente deseo o interés del hombre de tenerlas a su disposicién.

La exigencia de este fin o interés en el uso del Derecho resulta
légico si tenemos en cuenta que, el ejercicio de un derecho subje-
tivo dentro de los limites en que ha de moverse, supone una causa
de justificacién que excluye la antijuridicidad de los dafios causa-
dos a terceros en razén precisamente a la necesaria proteccion
de ese fin o interés que se contempla en la Ley, bien venga dado
ese interés en favor de un determinado titular, como sucede en los
derechos de finalidad egoista a los que en repetidas ocasiones nos
hemos referido o bien se conceda en favor de un tercero, como en
los derechos-funcién.

El fin o interés ha de ser ante todo legitimo, lo que supone su
conformidad no sélo con el tenor del precepto en que se apoya,
sino también con el espiritu que conforma el ordenamiento ju-
ridico.

Por otra parte el interés contemplado debe ser «serio»; ¢qué
se quiere decir con esta expresiéon? ¢Puede concebirse de forma
aprioristica una valoracién o un juicio de tal término?

Se podra discutir sobre si el dafio es o no es un factor esen-
cial de la idea del abuso del Derecho, pero no creemos que pueda
excluirse esa idea de dafio, al menos cuando se produzca para
«valorar» ese fin serio. Creemos que al menos en €sos casos se
produce una relacién de causa a efecto entre lo que no sea serio
juridicamente y la cuantificacién del dafio. La apreciacién de ese
fin serio no especificado habra de confiarse al 6rgano judicial. De
esta forma se deja al Juez un margen grande de posibilidades de
apreciacién quien habra de tener en cuenta aquellas normas de
equidad, de buena fe, de buenas costumbres, de orden publico, etc.,
que mejor se adapten a las transformaciones econémicas y socia-
les, contexto del que la teoria del abuso del Derecho creemos no

(27) Jost Luis Parpo, El uso, abuso y mo uso..., pag. 4.
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puede abstraerse en momento alguno. También aqui la interpreta-
cion juridica consistird no tanto en averiguar la voluntad del legis-
lador entendida psicoldgicamente, como investigar y valorar los
intereses para €l determinantes.

lmporta por lo demads resaltar la evidente interrelacién que me-
dia enire las dos modalidades subjetivas de manitestaciéon de la
inmoralidad en el uso del derecho, y que cuando falte ese interés
al que venimos refiriéndonos, al menos existiran graves indicios
que presuman la concurrencia de una intencién dafosa.

B) MANIFESTACION OBJETIVA: DIVERSOS ASPECTOS DE ESTA MANI-
FESTACION. ;

Cuando la inmoralidad o antisocialidad antes estudiada no pro-
viene del autor sino «del objeto o de las circunstancias» en que se
realiza el ejercicio y que «sobrepasan notoriamente los limites nor-
males», se habla por la doctrina jurisprudencial de una manifesta-
cion objetiva del abuso y que se concreta «cuando el dafio proviene
del exceso de anormalidad en el ejercicio del Derecho».

Como criterio doctrinal para determinar en qué supuestos habra
de estimarse la existencia de esa modalidad objetiva del abuso
del Derecho, hay que recurrir a la tesis mantenida por Josserand
en torno a la idea de finalidad conforme a la cual se debe actuar
el derecho subjetivo.

Alguna referencia hemos hecho anieriormente sobre la valora-
cién de derecho segiin que tengan cardcter altruista o egoista. «La
sociedad dispone los egoismos individuales al servicio de la comu-
nidad; y puesto que cada egoismo concurre al objetivo final, es
de toda evidencia que cada uno de nuestros derechos subjetivos
debe ser orientado y tender hacia ese objetivo; cada uno tiene su
misién propia que cumplir, lo que equivale a decir que cada uno
de ellos debe realizarse conforme al espiritu de la institucién; en
realidad, y en una sociedad organizada, los pretendidos derechos
subjetivos son derechos-funcién; deben mantenerse en el plano de
la funcién a la que corresponde, pues en otro easo, su titular come-
te una desviacién, un abuso de Derecho».

La tesis de Josserand parece valida en el razonamiento pero
quiza extremada, categdérica e indiscriminada en su conclusién, pues
por ejemplo los derechos de contenido egoista vy ejercidos con ese
caracter (tal cualificacién de egoista o altruista exigird muchas
veces por parte del sujeto que actda el Derecho un previo conoci-
miento) pueden o no ser un derecho-funcién. Dabin (28) admite
que aun los derechos de contenido egoista tienen una funcién
que cumplir, pero de ahi a llegar a la conclusién de que por ser
dados por la sociedad los derechos deberian ejercerse en funcién

(28) DaBIN JEAN, El Derceho subjetivo. Editorial Revista de Dere-
che Privado, pag. 359, Madrid, 1955.
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del bien de ella, a falta de lo cual nacerian el abuso por desviacién
del Derecho de su fin social, hay una distancia que no puede fran-
quearse».

Ante esos derechos instrumentados con finalidad egoista, Ma-
zeaud (29), acude a un criterio segtn el cual «la cuestién debe ser
resuelta simplemente por aplicacién de la definicién de falta; aquel
que ejercite un derecho con intencién (ya se ha visto anteriormente
la problematica que suscita la intencionalidad), comete una falta
delictiva; aquel que sin intencién maligna, se comporta al ejercer
un derecho de manera distinta de como lo habria hecho un indi-
viduo prudente, es decir, con imprudencia o negligencia, comete
también una falta cuasi-delictiva; en los dos casos su responsabi-
lidad aparece comprometida» y concluye finalmente «es indiferente
que el dafio haya sido causado en el ejercicio de un derecho o
fuera de él, puesto que la solucién es la misma; deberi procederse
siempre a investigar si hay falta, y cuando la haya condenar al
autor del dafio a su reparacidén.

Pero esta teoria de la falta que reconduce a una politica de re-
sultado, como es la consiguiente responsabilidad civil, no parece
que pueda admitirse puesto que incide en la ilicitud, escapando
asi a la pura teoria del abuso del derecho. Quizad por ello el tnico
criterio vilido para la determinacion del abuso de los derechos
egoistas sea el de acudir al de la moralidad. Se ejerce por tanto un
derecho dentro de la esfera de la legitimidad que se realiza de
forma moral referida a unos criterios sociales. Exigencia por tanto
de una moral social (no ética) integrada de normas que prohiban
a cada persona hacer mal a los demis y desenvuelta dentro de
deberes de justicia, equidad y humanidad que existen como co-
bertura de la legalidad.

Cuando un acto «sobrepasa los limites normales» y supone
un ataque a la norma moral, serd problema a la vez que funcién
que incumbirdn al drgano judicial que decidird sovesando los
hechos sobre la moralidad o inmoralidad del acto. Funcién por
tanto interpretativa a realizar por los tribunales y que en mate-
ria de abuso del Derecho deberi efectuarse con caracter restricti-
vo. En ese sentido se ha mostrado la jurisnrudencia del Tribunal
Supremo al establecer que «el principio general prohibitivo del
abuso del derecho es de indole excepcional y de alcance restricti-
vo (30), asi como la de que «la doctrina del abuso del derecho no
cabe interpretarse extensivamente por respeto a la seguridad ju-
ridica, principal postulado de nuestro Derecho positivo (31), sen-
tencias que no vienen sino a confirmar una vez mas la trascenden-
tal tarea que la Jurisprudencia ha desempefiado en la creacién
y elaboracién de la teoria del abuso del Derecho.

No quedaria completo este tema si no nos refiriéramos a las

(29) Mazeaup, Responsabilité civile. Volumen I, pag. 623.
(30) Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de marzo de 1963.
(31) * Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de diciembre de 1962.
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consecuencias juridicds que tal acto abusivo o antisocial genere
v que podrian concretarse en dos: la ineficacia del mismo, y si
fuera posible su anulacién, si es que no puede el mismo recompo-
nerse y ejercerse normalmente, v la consiguiente reparacién del
dano causado.

El problema parece complicarse cuando en el acto hayan inter-
venido terceras personas, o se vean éstas afectadas por el mismo.
Nuestro Derecho positivo no suministra criterios al respecto pero
quizd por aplicacién analégica de situaciones parecidas previstas
en el Cédigo civil y en algunas otras leyes, haya que acudir al cri-
terio de su buena o mala fe.

La Sentencia de 24 de febrero de 1959 asi lo proclama al esta-
blecer que «tal doctrina es de sencilla y clara aplicacién cuando
la relacién juridica vincula Unicamente al titular del derecho que
lo ejercita abusivamente y al lesionado perjudicado, puesto que su
aplicacién lleva o a la nulidad del acto de extralimitacién de fa-
cultades juridicas o a su limitacidn dentro de los cauces del nor-
mal ejercicio del derecho, o en tiltimo término, a la indemnizacién
del perjuicio indebidamente causado; se complica en sus efectos
gravemente cuando el negocio juridico relaciona o vincula ademés
a terceras personas, ya que en este caso puede suceder que
los terceros sean ajenos a la voluntad torpe del titular del derecho
v a su intencién de dafiar o perjudicar con el abusivo ejercicio de
sus facultades, por lo que concurren al negocio juridico fiados en
su normalidad externa y los derechos que adquiere son plenamen-
te legitimos v exigibles v s6lo sera dable al perjudicado promover
el reconocimiento del dafio de aquél que se lo ha causado; o por el
contrario, si los terceros conocedores del torpe mévil que encierra
la voluntad del titular, coadvuvan con sus actos a la consecucién
del fin ilegitimo por inmoral o antisocial, en cuyo supuesto los ne-
gocios juridicos adolecen de un vicio originario que les hara caer
en la inexistencia que llevard en todo caso a la ineficacia de los
actos aparentemente juridicos y a la responsabilidad o perjuicios
de cuantos intervinieron en la confabulacién, en el dolo asignado».

La segunda consecuencia juridica que consiste en la reparacién
del dafio causado, si que se contempla especificamente en el apar-
tado segundo «in fine» del articulo 7 del Titulo Preliminar. Pre-
tende el legislador en ese apartado borrar las consecuencias dafio-
sas originadas por el acto a la vez que impone al autor del abuso
o de uso antisocial, una obligacién reparatoria que se concreta en
la indemnizacién del dafio causado. a la vez que previniendo que
el acto abusivo o antisocial pueda seguir causando efectos dafiosos,
establece la adopcién de medidas judiciales o administrativas que
impidan la persistencia en el abuso, férmula esta que al introducir
una acertada iniciativa ha sido unadnimemente aplaudida por la
doctrina (32).

(32) Ya Ripert se habia mostrado en el sentido de que la Ley no
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El texto no concreta cudles puedan ser esas medidas, por lo que
su atipicidad legal habra de ser configurada en cada caso por los
6rganos competentes. De la exposicién de motivos parece admitirse
cualquier condena de hacer o no hacer que sea ademas susceptible
de «ejecucién en forma especifica».

No parece que existan grandes dificultades para suponer que
por lo que se refiere a las medidas judiciales, éstas se contengan
en una resolucién judicial con rango de sentencia, producida tras
un proceso contradictorio en el que se puedan adoptar —si la Ley
de Enjuiciamiento lo permite— medidas cautelares para ello; cri-
terio este expuesto por el profesor Diez Picazo (33) y que hacemos
nuestro. Este mismo autor sefiala mayores dificultades a la hora
de averiguar en qué consistan precisamente las medidas administra-
tivas: «No parece —indica el anterior autor— que el articulo 7.°
del Cédigo civil suponga una plena legitimacién de la Administra-
cién puiblica, ni una atribucién de competencia a la misma, en toda
su posible escala de érganos, para adoptar medidas de preservacién
de los particulares frente a los abusos. Entiendo que la norma del
Coédigo civil es de mera remisién y que la autoridad administrativa
tendri legitimacién y competencia cuvando se la atribuyven las leves
especiales por las que se rija».

IV.—VALORACION DEL ABUSO Y EJERCICTO ANTISOCIAL DEL
DERECHO CON REFERENCIA A ALGUNAS DISCIPLINAS
JURIDICAS

Ya anteriormente hemos destacado aue el abuso del Derecho
viene a ser como una especie de enfermedad que puede atacar cual-
quiera de los sectores juridicos.

1. En el Derecho civil.

_ Acaso sea en el campo del Derecho civil donde el abuso del
Derecho pueda ser valorado en mayor medida por cuanto en el mis-
mo hay miiltiples manifestaciones en que tal teoria del abuso se
hace patente. Resulta significativo destacar que fue precisamente
en ese sector donde se adoptaron las primeras férmulas correcto-
ras del acto de emulacién y que desembocarian en la formulacién
de la teoria general del abuso del Derecho.

La idea de la supuesta igualdad de las partes ante la relacidn
juridica civil, no deja de ser una entelequia distante de la realidad
en muchas ocasiones, condicionando cuando no falseindose la au-
tonomia de la voluntad al tener que aceptar aquellas condiciones

s6lo debe limitarse a reusar su proteccién al acto abusivo, sino que debe
mirar a impedirlo.
(33) Luis DiEz Picazo, El abuso del Derecho y el fraude..., pag. 1334.
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contractuales impuestas por imperativos subjetivos u objetivos,
cuando no por sistemas monopolisticos en una determinada cir-
cunstancia y en un pais determinado. Condicionamientos que reper-
cutirdn sobre la parte débil de la relacién contractual, lo que supo-
ne admitir por ello un trato discriminatorio a la vez que favorable
para la parte que impone cldusulas abusivas en esa contratacién.
Desde esa perspectiva, la resolucién del contrato que contempla el
articulo 1.124 de nuestro Cédigo civil por ejemplo, concediendo
distintas opciones a la «parte perjudicada» no parece justa puesto
que el contrato nace a la vida juridica tarado por el abuso del
Derecho.

Los ejemplos observables en esta disciplina estdn en la mente
de todos y no parece este el caso de enunciarlos. Desde aqui quere-
mos no obstante hacer una serie de reflexiones respecto de una
parcela del Derecho anclada a caballo del sector ptblico y privado
como son los derechos fundamentales de la persona, en los que la
valoraciéon ha de hacerse desde una perspectiva estatica por con-
traposicién a la valoracién dindmica de relaciones contractuales
cuyo contenido se inserte en instituciones como la propiedad o la
posesién por ejemplo.

Naturalmente obviamos aqui el problema tradicional a la vez
que dogmadtico en orden a la enumeracién y clasificacidn de los
derechos fundamentales ante la falta de conformidad manifestada
en la doctrina (34) para referirnos a aquellos derechos fundamen-
tales que tienden a la proteccién de la seguridad juridica del indi-
viduo, los que pretenden salvaguardar la libertad de su actividad
fisica y psiquica, y aquellos ordenados para garantizar su libertad
intelectual y finalmente los estatuidos. Veamos someramente y
dentro del primer grupo:

a) Derecho a la seguridad.—El respeto de la seguridad indi-
vidual por parte del Estado, exigird por parte de éste una especial
conformacién, asi como el comportamiento de sus érganos que
deberian sujetarse a las reglas del Derecho. En orden al asegura-
miento de ese respeto, como primera garantia exigible al Estado,
es la de autolimitacién de su poder a través de la divisién de pode-
res: el legislativo, el ejecutivo y el judicial, cumpliendo cada uno
sus tipicas funciones, controlando cada uno a los restantes y ase-

(34) La controversia en la doctrina puede verse no sélo cuando vie-
ne establecida en términos de “numerus clausus” o “numerus apertus”
de tales derechos, sino desde el punto de vista del sujeto, del objeto, del
contenido y de la jerarquizacién de los mismos. Ver en ese sentido entre
otros muchos autores J. CASTAN ToBENAs, Los Derechos del Hombre,
2.2 ed., Reus, S. A., Madrid 1976, pags. 25 y sigs.

M4s recientemente J. BELTRAN DE HEREDIA. Discurso leido ante la
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién el dia 29 de marzo de
1976 sobre “Construccién Juridica de los Derechos de la Personalidad™,
pags. 51 y sigs.

Ver nuestro articulo: Los Derechos de la personalidad en loa Constitu-
cién espaiiola, “Rev. General de Legislacién y Jurisprudencia”, enero 1979,
pags. 3 a 32,
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gurando su funcionamiento conforme a postulados y principios de
sumisién al Derecho.

Control que por lo que respecta al legislativo se concreta a tra-
vés de dos clases de garantias:

a) Las preventivas tendentes a evitar cualquier arbitrariedad
parlamentaria (derecho de peticién, participacién del pueblo en la

tarea legislativa mediante la iniciativa popular y el derecho de
veto...), y

b) Las represivas para paliar cualquier lesividad de aquellas
posibles siempre arbitrariedades (a través del control de constitu-
cionalidad de las leyes).

Si formalmente la proteccién de la seguridad del individuo
contra la arbitrariedad del Estado legislativo se concreta en que la
norma juridica revista el rango de Ley, la imparcialidad exige de
ésta tres requisitos como son: la normatividad, la impersonalidad
y la irretroactividad. No toca ahora hablar de esos tres requisitos
que nos alejarfan del propésito buscado en este trabajo. Digamos
unicamente que se trata de recabar para la Ley su exclusividad,
que ésta ha de ser dictada con vocacién de generalidad y que la
propia seguridad exigira que determinados derechos subjetivos ad-
quiridos al amparo de una determinada normativa anterior, sean
respetados por la que posteriormente la derogue, principio este
de la irretroactividad susceptible de ser matizado segtin las distin-
tas parcelas en que se escinde el ordenamiento juridico.

Mas frecuente que la arbitrariedad legislativa y por tanto mas
factica y peligrosa para la seguridad individual, resulta ser la arbi-
trariedad administrativa concretada en muchas ocasiones en la
realizacién de actos que pueden comportar evidentes atentados a
la seguridad de los ciudadanos, y que no son sino manifestaciones
de abuso o desviacién de poder. En evitacién de éstos se impone
el acatamiento a la divisién de poderes, al principio de legalidad
y el control jurisdiccional de la actuacién de la Administracién.

También el abuso del Derecho puede provenir del poder judicial
no s6lo desde una perspectiva contra la seguridad juridica, sino
también fisica. Esa posibilidad de atentado a los derechos funda-
mentales puede advertirse de forma inmediata; de ahi que tanto
las Declaraciones de Derechos como las Constituciones regulen
detalladamente los condicionamientos impuestos a la actuacién
penal de los dérganos jurisdiccionales que habran de ser garantes
para que la privacién de los derechos se ajuste a los principios de
la mas estricta juridicidad, sin limitaciones que impidan el acceso
del individuo por cualquier circunstancia al érgano jurisdicccional,
que debera actuar en todo momento con imparcialidad e indepen-
dencia.

b) Derecho a la libertad fisica.—Este Derecho se orienta en
torno a la llamadas libertades fisicas o corporales y entre las que
pueden incluirse los derechos relativos a la vida e integridad fisica
que cristalizan en un derecho estatico que exige un absoluto respeto
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por parte de los terceros, bien sean los restantes individuos o in-
cluso el mismo Estado.

El cardcter eminentemente estatico de los derechos al respeto
de la vida y de la integridad fisica, y casi absoluto, dificultaran al
maximo la casuistica e hipétesis del abuso del Derecho. Acaso una
defensa activa por parte del titular ocasione dafios que pueden
ser superiores a los que pudieran estimarse ciertamente necesa-
rios. Estoy pensando, como puede advertirse en los supuestos
de legitima defensa que cuando se trata de un exceso en la misma,
entra de lleno en la teoria del abuso del Derecho.

Miés problemética se presenta la cuestién del reconocimiento
del Derecho a disponer o no de la propia vida. Contentémonos
aqui con sefialar que el suicidio como conducta contraria a Derecho
no supone sino una especie de conversién de lo que hasta hace
poco tiempo se ha considerado ilicito, en abuso del Derecho y un
uso inmoral del Derecho; criterio éste que hacemos extensible a
los supuestos de eutanasia propiamente dicha, como a los supuestos
de ortotanasia o0 eutanasia por omisién que supone una abstencién
de cuidados ocasionando la muerte natural, v a casos de eugené-
sica que como se sabe defiende la muerie de los seres que por
hallarse privados de «valor vital» vienen a suponer una carga o
un riesgo de contagio de enfermedades o degeneracién de la raza
que amenaza a toda la sociedad. Uso por tanto abusivo de las tres
manifestaciones anteriormente expuestas.

Distinta es la valoracién que ha de hacerse de la distanasia que
supone la muerte de un enfermo incurable e irreversible reducido
a vida vegetativa y que tanto para la doctrina como para la juris-
prudencia, la interrupcion del curso vital aparece como licita v por
tanto el ejercicio de ese derecho extinguiendo la vida no puede
reputarse en modo alguno de abusivo.

c) Derecho a la intimidad del domicilio—Este Derecho no
puede presentarse como absoluto y por tanto aparece como sujeto
a limitaciones e incluso en ocasiones susceptible de ser reputado
como abusivo, especialmente cuando es considerada la institucién
del domicilio familiar en casos en que la designacién del mismo
se haga por el titular de una manera inmoral o con la intencién de
perjudiar a alguno de los miembros de que se nutre la familia.

Aparecerd ademads el abuso del derecho cuando la utilizacién
del domicilio sea tal que suponga molestias a un tercero. También
aparecera el abuso del derecho o el acto ilicito cuando alguien se
aprovecha de la supuesta inviolabilidad del domicilio para fines
inmorales o tendentes al perjuicio ajeno —encubrimiento o comi-
sidn de actos danosos, inmorales o delictivos.

d) Derecho a la imagen.—El tratamiento del abuso del Dere-
cho respecto al Derecho a la propia imagen esta de entrada en gran
parte condicionado por la clase de personas a la que se refiera, y
los limites vendrdn impuestos segun el cardcter de la persona a
considerar en el A&mbito ptblico o privado. Se quiere decir con lo
anterior, que manifestaciones relativas a la vida familiar e incluso
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actividades profesionales que deben ser protegidas de la indiscre-
cién ajena, pueden ser objeto de licita curiosidad ante personajes
populares dedicados por ejemplo a la politica o a otras actividades
publicas, en los que el abuso del Derecho se muestra mas res-
trictivo.

e) Libertad de desplazamienfo.—Se trata éste de un derecho
tradicionalmente reconocido a los ciudadanos por las Declaracio-
nes Programaticas de Derechos y por las mismas Constitucio-
nes (35), e implica la utilizacién de todos los medios y vias de loco-
mocién con las consiguientes restricciones emanadas de reglamen-
taciones de policia y de circulacién.

También aqui advertimos la aplicacién correctora de la teorfa
del abuso del Derecho en supuestos en que aquellos ejercicios del
Derecho se realicen con dnimo de perjudicar a terceros, como
sucede en supuestos de circulaciéon que suponga una merma cuando
no una exclusién del Derecho de los demas a circular, o el abusivo
estacionamiento de vehiculos.

Dentro ya del segundo grupo de Derechos ordenados para ga-
rantizar la forma de pensar del hombre, tenemos:

a) Libertad de opinion v de religion.—Un estudio medianamen-
te detenido de este tema, incluso desde la perspectiva del abuso
del Derecho, nos llevaria demasiado lejos, vy no puede ser ahora ese
nuestro propdsito. Con un alcance limitado por tanto. la simple
enunciacién de esos derechos son la garantia tiltima de la libertad
de conciencia. Incluso para el hombre menos liberal, repugnaria el
no reconocimiento de la absoluta libertad para alcanzar cualquier
conviccién, sea equivocada o no, aunque esa posibilidad asi plan-
teada resulte insuficiente, si reflexionamos en los siguientes interro-
gantes:

¢Si se trata por tanto de un Derecho tan absoluto, v por ello
no susceptible de abuso, qué sucede cuando el derecho es ejercita-
do activamente? Creemos aaqui oue las nociones de orden ptiblico
y buenas costumbres constituirdn firmes limitaciones a la libre
emisién de opiniones sobre cuestiones civiles o religiosas (36). Por
lo demas, en la manera en gue las mismas sean exnuestas, debera
contar igualmente como limitacién el respeto hacia terceras per-
sonas.

¢Cuando la manifestacién o la opinién resulte manifiestamente

(35) En ese sentido se muestran la Declaraciéon Universal formulada
por las Naciones Unidas en 1948 y los Pactos y Convenciones de las
Naciones Unidas de 1966. -

Nuestra Constitucién, en su articulo 19, establece literalmente: “Los
espafioles tienen derecho a elegir libremente su residencia y a circular
por el territorio nacional. Asimismo, tienen derecho a entrar y salir li-
bremente de Espafia en los términos que la Ley establezca. Este derecho
no podra ser limitado por motivos politicos o ideolégicos™.

(36) EIl Derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos,
ideas y opiniones —sin adjetivacién alguna—, pero mediante la palabra,
el escrito o cualquier otro medio de reproduccién, se contempla en el ar-
ticulo 20, apartados a) y ¢) de nuestra Constitucidn.
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inmoral, estaremos ante un abuso del Derecho, atin cuando aquélla
se ajuste a limites legales? ;Cémo se armoniza el binomio legali-
dad-moralidad?

¢Respecto a determinadas opiniones politicas emitidas por fun-
cionarios en una especial relacién de servicios, puede advertirse,
y en qué ocasiones el abuso del Derecho?

Los ordenamientos juridicos ofrecen soluciones diversas a ese
problema de acuerdo con la ideologia que las impulsa y que irfan
desde concepciones mas o menos totalitarias, hasta una prohibi-
cion expresa de participar activamente. Un temperamento inter-
medio y mds liberal propio del sistema francés —al margen claro
estd de las excepciones en cuanto a los Cuerpos Armados y Judi-
ciales—, exige una obligada discrecién en la expresién de sus opi-
niones politicas.

Todos los anteriores interrogantes y otros muchos que podria-
mos hacernos, y sus posibles soluciones, deberan ser valorados
con criterios razonables y amplios siempre de libertad, como pre-
supuesto de la igualdad, y de neutralidad, tarea esta que por lo
que respecta a nuestra Constitucién sera servida y llevada a cabo
por el Tribunal Constitucional, al que se refiere el Titulo IX (ar-
ticulos 159 al 165) de aquella recientemente aprobada en Referén-
dum Nacional con fecha 5 de diciembre de 1978, y sancionada
solemnemente por el Jefe del Estado con fecha 27 del mismo
mes y afo. :

b) Derechos a la informacion v a la ensefianza—Estos dos
derechos que componen el grupo de los que garantizan la actividad
intelectual y psiquica de la persona, ofrecen algunas particulari-
dades que escapan a la teoria del abuso del Derecho por cuanto
se trata de unos derechos estaticos y desde luego de alcance casi
absoluto.

Toda persona por el hecho de serlo, debera ser suficientemente
informada por cuanto que ello resulta de interés para sus activida-
des individuales, familiares, sociales y politicas, asi como recibir
la adecuada ensefianza o instruccidon que venga a completar al ma-
ximo el total desarrollo de su personalidad. Se trata de supuestos,
en los que la persona es mero receptor pasivo por tanto de esos
derechos. De ahi su estaticidad, su configuraciéon de Derecho-fun-
cién, y la dificultad de establecer limitaciones a los mismos.

Pero esos mismos derechos se complementan y posibilitan cuan-
do son ejercidos activamente —lado activo del ejercicio del Dere-
cho, de su contenido— y entonces si que pueden advertirse y es-
tablecerse limitaciones ante un posible ejercicio antisocial de un
derecho, ocasionando dafioc a terceros, lo que comportaria su
ineficacia y eventualmente la necesidad de reparar el dafio causa-
do que lleva consigo.

Para terminar con estc apartado de proteccién del Derecho
publico subjetivo, nos referiremos a una serie de derechos que
tienden a garantizar la actividad social de los individuos, conoci-
dos con la expresidon de Derechos de expresién colectiva.
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Vienen a incluirse en este grupo, los derechos de reunién y
asociaciéon tambi€én objeto de reconocimiento universal por parte
de Declaraciones Programaticas y Constitucionales (37). En ambos
derechos late una idea comiin: La actividad de varias personas que
tratan de conseguir un fin altruista y trascendente que no podria
obtenerse con el esfuerzo de uno solo. Ese aliruismo es el que
confiere el caricter de derechos-funcién, a los que en repetidas
ocasiones, a lo largo de este trabajo nos hemos venido refiriendo,
y que al no ser absolutos encontraran las inevitables limitaciones
que los ordenamientos juridicos establecen como son: la moral,
el orden publico, el respeto a los demas...

Conviene sin embargo decir respecto al Derecho de Asociacion,
que dado que este Derecho puede cristalizar en Asociaciones que
pueden llegar a poner en peligro la estruciura social del Estado,
sea licito que éste en defensa de su propia integridad limite los
fines de aquellas para que no se tornen abusivos o antisociales en
perjuicio de los intereses de los particulares. Y es que cuando se
conculquen esos fines sefialados, habra también de entrar en juego
la eficacia correctora de la teoria del abuso del derecho, puesto
que el mismo se ejercita antisocialmente.

Aqui como en tantas ocasiones, los derechos-funcién sufrirdn
de las inevitables restricciones en cuanto a su uso, cuando éste
suponga un dafio para terceros, que debera ser reparado.

2. En el Derecho penal—Aqui el abuso del Derecho se pre-
senta con incidencia menor en cuanto que viene ciertamente difi-
cultada por el principio de legalidad que reduce el margen del posi-
ble arbitrio judicial, aunque la idea del abuso de! Derecho todavia
se manifieste para agravar determinadas situaciones como serian:

Abusar de superioridad o emplear medio que debilite la defensa
(art. 10, 8.2) del Cédigo penal.

Obrar con abuso de confianza (art. 10, 9.8).

Otros supuestos de abuso del Derecho en el campo penal, serian
aquellos en que la pena resulta extremadamente grave o leve en
relacién con la entidad del delito, o en el ejercicio de acciones
penales contra una persona con objeto de coaccionarle al cumpli-
miento de una simple obligacién civil.

3. A modo de observacion final.

Digamos para terminar, que aunque efectivamente como queda
advertido, el articulo 7, 2 del titulo preliminar de nuestro Cédigo
civil, permite su aplicabilidad al Ambito de cualquier disciplina ju-

(837) Nuestra Constitucién regula esos derechos en dos articulos dis-
tintos: El 21 para el Derecho de Reunién y el 22 para el Derecho de
Asociacién. Al estar integrados por elementos comunes, doctrinalmente
son tratados conjuntamente, aunque en el Derecho de Reunién se vea
mas el aspecto de agrupamiento momentaneo, no intencional, convencio-
nal, o permanente, que se observa en el de Asociacidn.
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ridica y por tanto referida a cualquier derecho fundamental donde
el abuso precisamente puede ser valorado mas gravemente, parece-
ria oportuno que la consagracién del abuso del Derecho se hubiera
reflejado en nuestro texto Constitucional. Ese criterio se ha tenido
en cuenta en Alemania, pais en el que la Ley Fundamental de la
Republica Federal de 8 de mayo de 1949, en su articulo 18 establece
que «pierde los derechos fundamentales de la libertad de opinién,
particularmente de la libertad de prensa, la libertad de ensefianza,
Ia de reunién, la de asociacidn, el secreto de las comunicaciones pos-
tales, telegraficas y telefénicas, asi como el derecho de propiedad y
el de asilo, quien para combatir el régimen fundamental de libertad
y de democracia abuse de los mismos. La pérdida y la extensién de
la misma serd dictada por el Tribunal Constitucional Federal».

En nuestra Constitucién tal reconocimiento no aparece expli-
citado y sélo por via interpretativa podra superarse la ausencia
de una norma en tal sentido.

Quiza si no a nivel de reconocimiento explicito del posible
abuso del Derecho en los Derechos Fundamentales, si a nivel de
principios informadores de los mismos, podamos acudir al ar-
ticulo 9 de la Constitucién en sus tres apartados, genéricamente
el primero y especificamente el tercero. ¢Suficiente? En su dia el
Tribunal Constitucional tendra la palabra.
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NOTAS CRITICAS

1. La confirmacion del contrato anulable

Luis-Humberto Craveria GosALBEz. Un volumen de 315 paginas.
Publicaciones del Real Colegio de Espafia. Bolonia, 1977.

Para hacer una recensién swmaria de esta obra bastaria con transcribir
algunos fragmentos del excelente prélogo que el profesor Jorpano Barea
—en cuya escuela sevillana ocupa el autor posicidon destacada— ha escrito
para ella. El doctor CLaveria —dice JorpaNO— «ha indagado en los articulos
del Cédigo civil espafiol atinentes a la confirmacion, qué pretendié nuestro
legislador de 1889 al trazar sus lineas arquitecténicas generales, es decir,
qué efectos produce, segin el Cédigo civil, dicho acto, y qué requisitos son
por él exigidos para la produccién de ‘iales efectos. Fijo, asi, su atencién
especialmente en los articulos 1.309 y siguientes y en los referentes a la
anulabilidad en general («nulidad», en el lenguaje del Cédigo) para poder
entender el cometido, la finalidad y el sentido de la figura, asi como sus
presupuestos y su ambito de actuacién. Algunas sentencias del Tribunal
Supremo le han sido también ttiles para iluminar este camino previo».

«Definida la figura, principalmente desde una perspectiva funcional, me-
diante un procedimiento inductivo, ha deducido después consecuencias im-
portantes para la exposicién, integra y acabada, de su régimen juridico:
la regulacién de la confirmacién es incompleta y fragmentaria en el Cédigo
civil; era misién obligada de una monografia la tarea de integracién, de
explicitacién y de sistematizacién.»

«Siguiendo modernas orientaciones —vigentes en el Departamento de
Derecho Civil que me cabe el honor de dirigir—, no se ha limitado el doctor
CLAVERIA a una labor puramente exegética dirigida a fijar el contenido y el
alcance de las normas positivas, sino que ha tratado de plantear problemas
y de proponer para ellos vias de solucién.»

Afiadiendo el prolonguista mas adelante que «las soluciones que se pro-
ponen en este libro tratan de ser acordes con la concepcién que nuestro
legislador y nuestra jurisprudencia tienen de la figura: ni se puede cons-
truir a capricho la confirmacién, ni se pueden importar ciegamente concep-
ciones exéticas de ella, por brillantes que sean, carentes de arraigo en
nuestro Derecho positivo, tratando de adaptar miméticamente éste a
aquéllas.»

«En suma, el doctor Craveria ha intentado —y, a nuestro juicio, conse-
guido plenamente— exponer de un modo ordenado y claro el régimen juri-
dico total de la confirmacién del contrato anulable en el Derecho civil
espafiol, con un acertado y fecundo método realista, instrumentalmente
conceptual, al servicio de la justicia de los casos de la vida real, que le
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ha permitide resolver de manera siempre adecuada hasta los mds graves
problemas que la figura objeto de investigacién planteaba.»

Mas la calidad de la obra reclama la exposicién, siquiera sintética, de
alguno de los extremos en los que la aportaciéon del doctor CLAVERIA es mds
notable.

Los conceptos de «ineficacia» e «invalidez»

Dedica el autor inicialmente un razonable espacio a discernir los con-
ceptos de ineficacia e invalidez, y, dentro de la invalidez, las categorias de
la nulidad y la anulabilidad, distincién ésta fundamental para determinar
qué contratos son confirmables, y para la cual entiende, con MAaNRESA, que
se ha de partir de los articulos 1.261, 1.300 y 1.310 del Cédigo civil.

Mas tales preceptos «no nos dan la clave —dice— de la invalidez de los
contratos opuestos a la ley (contratos prohibidos, articulo 6-3 del Codigo
civil) o los que tienen causa u objeto ilicitos (articulos 1.275, 1.305 y 1.306).
¢En cual de los dos grupos los clasificamos? ¢Los asimilamos a los que
no reunen los requisitos esenciales del articulo 1.261? ¢Son, por el contra-
rio, una simple modalidad del grupo de casos regulados en los articulos
1.300 y siguientes? ¢O acaso constituyen un tertium genus?».

En un analisis superficial cabria pensar que los contratos ilicitos res-
ponden a un tipo distinto de invalidez del que aqueja a aquellos contratos
a los que se refiere el articulo 1.261: los que se hallan faltos de requisitos
esenciales serian inexistentes; y los ilicitos (incluyendo en esta categoria
lo mismo los que tienen causa torpe que los ilegales) serian rulos.

Mas el autor prefiere, con buen criterio, prescindir de la categoria de
la inexistencia, «pues —dice— la nulidad e€s, etimoldgicamente, la inexis-
tencia juridica (nullus = ne ullus) y, como dicen prestigiosos autores, en cl
Derecho lo importante es valer o no valer, no existir o no existir. Por su-
puesto que cabe hablar de inexistencia del contrato, pero fuera del mundo
estrictamente juridico: en el campo de la invalidez sélo hay contratos nulos
y anulables. Es claro que sobre los contratos que no existen nada hay que
decir, juridicamente hablando».

Sin embargo, admite el autor la relevancia de los negocios que no exis-
ten todavia: los denominados negocios incompletos o los negocios en for-
macién en sentido estricto.

Dubitativamente, explica que entendiendo el iérmino «nulidad» en sentido
muy amplio, abarcaria éste figuras especiales como Ila inoponibilidad o
irrelevancia: los negocios realizados por el falsus procurator. Mas acaso, en
este terreno, habriamos de distinguir entre los contratos concluidos con
poder aparente, que sélo pueden ser validos y eficaces en tanto la con-
fianza de la contraparte en la veracidad del poder y sus limites venga
protegida por el Derecho, y los concluidos sin tal apariencia de poder, por
quien en realidad no es un falsus procurator, sino abiertamente un con-
tratante a nombre ajeno sin poder alguno y sin alegarlo, que acaso se hace
garante de la ratificacién por la persona en cuyo nombre contrata (se porte
fort, dicen los franceses), evento en el cual pienso que nos hallamos fuera
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del marco de la invalidez, tal como la entiende el Cédigo, y mas bien en el
terreno de la ineficacia.

En cuanto a la anulabilidad, el autor, tras enumerar los supuestos cla-
sicos de ésta, se manifiesta en favor de la teoria dominante, defensora de
la validez y, sobre todo, de la eficacia provisionales del negocio anulable
mientras no sea anulado. En particular, cuando la parte legitimada para
pedir la anulacién o para confirmar estd en condiciones de celebrar el
contrato —esto es, ha salido de la situacién que provocé la anulabilidad—,
viene obligada a cumplir las obligaciones pactadas. Es cierto que puede,
en la contestacidén a la demanda en la que se le exija al cumplimiento, opo-
ner, por via de excepcién, la anulabilidad, esto es, pedir la anulacién para
apoyar en ella su exencion de la obligacién; pero tal exencién se produce
s6lo cuando el Juez anula el contrato y por el hecho de esa anulacién,
de tal manera que, sin ella, la parte en cuestidér estaria obligada a cumplir:
no se trata de que la parte demandada pueda eximirse de cumplir porque
el contrato es anulable, sino que debe pedir que se anule para gue se le
exima de cumplir. Por tanto, «si la parte que estuvo afectada por la irre-
gularidad —incapacidad natural o de obrar, vicio de la voluntad— se niega
a recibir la prestacién de la otra —para no confirmar—, incurrird en mora
credendi con todas sus consecuencias. No obstante, tanto tal mora como
tales consecuencias desapareceran ex tunc cuando, mediante accién o excep-
cién, el contrato sea anulado».

La confirmacion y figuras afines

Distingue en el capitulo III la. confirmacién de otras figuras afines, sin-
gularmente del negocio celebrado por el falsus procurator o por el repre-
sentante excediéndose de los poderes a €l concedidos. En efecto: la confir-
macién, a) opera sobre negocios anulables; ) consolida una eficacia ya
producida precariamente; ¢) produce cfectos «erga omnes», d) generalmente
es producto de la misma voluntad que intervino en el negocio irregular,
y €) no puede ser impedida por la otra parie contratante. Mientras que
la ratificaciéon de la que trata el articulo 1.259 del Cédigo civil, a) opera
sobre negocios ineficaces; b) determinando un efecto antes inexistente; ¢) sin
perjudicar a terceros; d) es acto de una persona que no intervino en el
negocio irregular, y e) puede ser impedida por el contratante que no de-
terminé la irregularidad.

En mi opinién, la diferencia decisiva reside en lo sefialado sub a), es decir,
en un caso la confirmacién consolida la validez de un negocio claudicante,
pero provisionalmente valido y eficaz, mientras que en el segundo la rati-
ficacién confiere eficacia vinculante a un negocio que carecia de ella en
cuanto al supuesto contratante, pudiendo producir sélo efectos secundarios
frente a quien efectivamente manifesté la voluntad ajena sin legitimacion
para hacerlo. Negocio, el del representante sin poder, carente asimismo de
validez en cuanto a su propoésito principal, pues falta totalmente la voluntad
de una de las partes; pero que no podria calificarse como nulo o como

12
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anulable o impugnable, por exceder, en sus circunstancias, el marco de una
y otra categoria.

Naturaleza

El autor dedica un extenso capitulo, bajo el nombre de «el cometido de
la confirmacién», al tema de su «naturaleza», en torno a la cual expone y
critica las diversas teorias de la integracién del negocio defectuoso; de la
sanatoria; de la convalidacién en sentido amplio; de la renuncia, y de la
figura juridica sui generis, planteando seguidamente su opinién, de cara
al Derecho espafiol. Fundado en el articulo 1.310 hace notar cémo, en nues-
tro ordenamiento, «la confirmabilidad de los contratos se hace depender
ex lege del grado de irregularidad de éstos, es decir, de elementos netamente
estructurales». De donde «nuestro legislador no reputa esta figura como una
mera renuncia sin influencia objetiva sobre el contrato», pues en tal caso
seria ilégico limitar la confirmabilidad a los contratos que adolecen de
defectos de menor entidad.

Ciertamente, el articulo 1310 no excluye de la confirmabilidad los con-
tratos celebrados en contira de una prohibicidén legal ni aquellos con causa
u objeto ilicitos; pero el hecho de no ser confirmables se deduce, en primer
lugar, de la identidad de esta clase de invalidez con la de los otros con-
tratos cuya confirmabilidad viene expresamente excluida por la ley (supues-
tos de falta de consentimiento, objcto o causa); ulteriormente, porgue ha-
llandose legitimado para pedir la nulidad absoluta cualquier interesado,
seria preciso que todos mostrasen conformidad con la validez definitiva dcl
negocio; en suma, y generalizando, porque supucsia la distincién entre las
dos clases de invalidez, «la posibilidad de que un contrato nulo stricto
sensu —seca cual seca el motivo de la nulidad— pueda ser confirmado re-
pugna al buen sentido, por ser opuesta a la misma historia de las figuras
juridicas en cuestién: la confirmabilidad va uvnida a la relatividad en cl
poder de impugnacién y a la existencia de plazo para poder actuar ésta:
se trata de las notas caracteristicas de la anulabilidad tradicional en la
doctrina europea».

En cuanto a los efectos que produce la confirmacién en el contrato anu-
lable, el autor critica las tesis que la conciben «como subsanacién de un
negocio viciado o como integracién de un negocio incompleto...; la confir-
macién no hace sano lo enfermo ni termina de formar lo que aun no
estaba plenamente formado: no suprime la irregularidad, sino su efecto
juridico, la posibilidad de ineficacia. Es evidente —contra la opinién de
quienes reputan a la confirmacién acto integrador—, que el contrato anulable
tiene su ciclo de formacién cerrado, aunque irregularmente; pero también
parece evidente —contra los defensores de la teoria de la sanatoria— que
la definitividad de la eficacia del negocio no tiene necesariamente que ser
consecuencia de la supresién del motivo de la precaricdad de dicha eficacia;
que dicha supresién descansa en una ficcién y que las ficciones deben ser
evitadas si es posible hallar otro medio explicativo mas realista y mas ra-
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cional. El tenor literal del citado articulo 1.313 de nuestro Cdédigo civil, que
nos habla de una purificacion retroactiva de los vicios del contrato por
obra de la confirmacién, no debe, por si solo, movernos a afirmar que
nuestro Ordenamiento concibe a la confirmacién como una subsanacién del
contrato anulable».

De igual modo rechaza el autor la idea de que la confirmacién sea una
convalidacién en sentido estricio, es decir, un acto juridico en cuya virtud
conferimos al negocio anulable una validez que antes no tenia; ni tampoco
una renuncia a la facultad de impugnar el contrato: lo primero, dada la
validez inicial del negocio impugnable, y lo segundo, debido a la diferencia
entre la causa tipica de la renuncia y la de la confirmacién.

Lo «tipico» de la renuncia es que la voluntad «del renunciante sélo vaya
encaminada a la pérdida del derecho o de la facultad, ya que, si tal pér-
dida fuese querida como medio —o como consecuencia— para producir
otro efecto —la adquisicién del derecho o la facultad por otra persona,
por ejemplo—, nos hallariamos ante un negocio distinto». Otro argumento
importante nos -lo suministra el articulo 1.313, que «configura la confir-
macién como un acto dotado de influencia objetiva sobre el negocio con-
firmado. La expresién purificacién de los vicios, aun sin ser entendida
literalmente, nos expresa una incidencia directa sobre el contrato anulable
que no puede ser identificada con la simple pérdida subjetiva de la facultad
impugnatoria: en otras palabras, la voluntad que nuestro Codigo tipifica
al referirse a la confirmacién tiene un contenido y un alcance diferentes
—y mas amplios— de los de la voluntad de desprenderse de la accién de
anulacién en que la renuncia consiste». Mientras la voluntad del confirmante
contemplada en el Cédigo «comprende algo méas que la pérdida de la fa-
cultad de impugnaciéon: tal acto tiene un efecto positivo, constitutivo e in-
trinseco, ademas del efecto negativo, extintivo y extrinseco caracteristico
de la renuncia». No es que no sea viable la renuncia, pero es distinta de
la confirmacién: mediante aquélla el renunciante pierde la posibilidad de
mvocar la anulabilidad, pero sin que ésia sea suprimida, siendo invocable
por otros legitimados; mientras que la confirmacién da caracter definitivo
a la eficacia antes precaria del negocio. Lo que el confirmante pretende
entonces es «destruir la incertidumbre acerca de la estabilidad de la rela-
cién creada por el contrato: suprimir la provisionalidad de su eficacia».
Por eso, «la confirmacién es un acto dirigido a la otra parte, directamente
orientado a su beneficio. De ahi su caracter de acto recepticio... El contra-
tante que confirma no rtealiza la conducta opuesta a la impugnacién, sino
que consolida la eficacia del contrato anulable haciendo salir al otro con-
tratante del estado de inseguridad en el que se hallaba y del que, por si
solo, no podia salir». De acusrdo con este planteamiento, el autor define
la confirmacién como «el acto juridico en virtud de! cual la persona legi-
timada para solicitar del poder judicial la anulacién de un contrato suprime,
en favor de la otra parte, la incertidumbre acerca de la permanencia de
los efectos de ese contrato, fijando definitivamente el valor vinculante de
sus clausulas y destruyendo asi la anulabilidad».

Incidentalmente, el autor acepta que, junto a la renuncia meramente
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abdicativa, que sélo produce la pérdida del derecho o de la facultad, se
pueda hablar de una renuncia extintiva y de una transmisiva; pero en un
sentido bastante distinto de la doctrina clasica: para é{ sélo se puede hablar
de tales renuncias en aquellos casos en los cuales los efectos «extintivos
y transmisivos son totalmente preterintencionales, es decir, no han debido
scr queridos por el renunciante: se producen, no por la voluntad de éste,
sino por la naturaleza del objeto de la renuncia o por otros motivos: si
a través de una interpretacién de la voluntad negocial se supiese que esos
efectos han sido pretendidos por el declarante, ya no nos hallariamos ante
una renuncia, sino ante un negocio de naturaleza distinta».

Legitimacién para confirmar

En una segunda partc de su libro estudia el autor cl régimen del acto
confirmativo y, en primer lugar, entre sus requisitos —y en bucn namero
de paginas— la legitimacién para confirmar.

Correspondiendo ésta a quien «tuviese derecho a invocar la nulidad»
(articulo 1.311), hace notar que, sin embargo, el hecho de que «ese consen-
timiento deba ser prestado por la misma persona afectada antes de inca-
pacidad o de vicio de la voluntad, no obedece a que se trate de realizar
correctamente lo que previamente se realiz6 de modo incorrecto, sino a
que la anulabilidad es una sancién del Ordenamiento juridico frente a un
lipo de actos irregulares, pero una sancién establecida generalmente para
proteger a las personas en las que la irregularidad concurra; es absoluta-
mente admisible y explicable que sélo el protegido o los protegidos por las
normas que establecen la anulabilidad de un determinado negocio juridico
puedan manifestar eficazmente su voluntad de una validez y de una eficacia
definitivas de ésten.

Plantea el autor, entre otros, el problema de la confirmacién cn aquellos
casos én los que hay mas de un legitimado para pedir la anulacién, como
ocurriria habiendo varios herederos del contratante que podia invocarla
o varios contratantes constituyendo una sola parte. No le parece que,
siempre y en todo caso, «cualquiera de los miembros componentes de una
parte contractaal se halle facultado por el ordenamiento, por el hecho de
haber padecido una irregularidad causante de anulabilidad, para provocar
una ineficacia total del contrato, aun contra la voluntad de los otros miem-
bros de dicha parte contractual, algunos de los cuales —o todos— celebra-
ron el negocio siendo victimas de la misma irreguluridads. Sino que, en
principio (y siguiendo a IupicA) entiende que «cada uno de los miembros
que integran la llamada parte compleja puede impugnar su cuofa, su por-
cidn de contrato; los otros legitimados, si desean que, con respecto a ellos,
permanezca la eficacia del contrato, no deben ser afectados por el ejercicio
de dicha impugnacién; pero si la porcién de contrato que queda eficaz
no hubiera side querida por si sola por la otra parte, la impugnacién de
uno de los legitimados extinguiria la eficacia del contrato con respecto a
todos los participantes».
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Si la anulabilidad parcial no es posible, piensa CLAVERfA que «para que
se produzcan los efectos objetivos de la confirmacién, se requiere la decla-
racién de voluntad confirmatoria de todos los legitimados a la impugnacién:
si uno de ellos no participa en tal declaracién, podrad siempre —dentro del
prazo pertinente— pedir la anulacién, aunque todos los demés hayan ma-
nifestado su deseo de consolidar los efectos precarios del negocio anulable».

Cuando concurre a la confirmacién la parte contratante que no ha su-
frido el vicio, no por ello deviene el negocio bilateral: la declaracién de
esa otra parte, «por un mecanismo de conversién, valdria como manifes-
tacién de conocimiento del acto convalidante de la otra parte, conocimiento
necesario para la produccién del efecto confirmatorio».

«Tampoco hay confirmacién bilateral. sino dos confirmaciones unilate-
rales, si las dos partes de un contrato celebraron éste siendo, por ejemplo,
incapaces o }n‘ctimas de error, dolo o violencia moral: ambas pueden soli-
citar del Juez la anulacién y ambas pueden confirmar: si sélo confirmase
na de ellas, la anulabilidad permancceria abierta nara la otra; conviene
diferenciar este supuesto de otro, precedentemente planteado, que consiste
en que existan dos o més legitimados para pedir la anulacién, pero siendo
todos miembros componentes de una sola parte contractual, es decir, per-
teneciendo todos ellos al mismo nicleo de intereses.»

Y «aunque cada uno de los micmbros componentes de una determinada
varte contractual se halle legitimado para impugnar por un motivo dife-
rente del de los demds -—uno puede impugnar por dolo, otro por intimi-
dacién, otro por error, otro por un error distinto del anterior, etc—, se
trata de una sola anulabilidad v tanto su invocacién ante los Tribunales
como la confirmacién que la destruva se regirdn por el esauema unitario
referido: es decir, anulabilidad y confirmacién pro quota, si cabe eficacia
parcial; y anulabilidad total y efecto confirmatorio por voluntad de todos
los legitimados, en caso contrario».

Estima Craverfa que la accién de anulacién es cedible si con ella se cede
el interés correspondiente, deduciendo tal conclusién de la amplitud de
la férmula empleada por el legislador en el articulo 1.302 al regular la
legitimacién para impugnar: «tal vez —dice— quepa afirmar que general-
mente se cede, junto a la citada accién anulatoria, la posicién de parte
contratante»: en mi opinidn, sélo asi cabe efectuar una propia cesién, que
entonces, como se ve, no afecta a la accién aislada, sino a la posicién juri-
dica de la cual nace. Evidentemente, el cesionario puede entonces confirmar
el contrato.

Admite igualmente la legitimacién para impugnar, por subrogatoria, del
acreedor del contratante que actudé con incapacidad o vicio de la voluntad.
Mas entonces, ¢es también licito decir «que el acreedor del contratante que
actué siendo victima de trastorno mental o de vicio de la voluntad o que
era incapaz de obrar, puede ccnfirmar el contrato? A la vista del articulo
1311 del Cddigo civil, ello parece indudable: en efecto, si dicho acreedor
estd legitimado para el ejercicio de la accién de anulacién —aunque sea
a través de la via subrogatoria—, puede confirmar el contrato». Mas la
subrogatoria es sélo un medio de proteger al acreedor contra la inactividad
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del deudor que le produce un dafic patrimonial indebido, lo que conduce
al autor en una interpretacién teleolégica del articulo 1.311, a la solucién
negativa.

Afirma, finalmente, con razonamiento en cuyo detalle no cabe ya entrar
aquf, la legitimacién del fiador para confirmar, pero concurriendo el deudor
principal, y la del deudor solidario: en ambos dificiles temas pienso que
cabria algiin mayor desarrollo del argumento.

Condiciones subjetivas de la confirmacion

Aparte de que, en cualquier caso, la causa de la impugnabilidad debe
haber cesado para que la confirmacién sea viable (articulo 1.311), adema4s,

evidentemente, el acto de confirmar debe estar exento de cualguier otra
incapacidad o vicio sobrevenido: la confirmacién, para ser eficaz, debe ser
un acto consciente v libre.

La capacidad para confirmar es la reouerida para el acto o negocio
aque se confirma.

Conocimiento de la cainsa de anulabilidad. Bl articulo 1.311 del Cédigo
civil requiere, entre otras cosas, que quien realiza el acto que implica vo-
luntad de desprenderse de la accién anulatoria conozca el motivo de la
anulabilidad. v si bien tal exigencia la nlantea sélo para la confirmacién
t4cita. ello es poraue, en cuanto a la expresa. conocer que el contrato es
imougnable representa més bien un ineludible presupuesto fictico que
un requisito stricto semst: nadie declara directamente su deseo de confir-
mar un determinado contrato si desconoce gue puede solicitar su anulacién.
Aun en la hipétesis de confirmacién téicita. el conocimiento del motivo de
anulabilidad, mis aue requisito para la validez o la eficacia de la confir-
macién. es elemento aue atribuve valor confirmatorio a2 una conducta que
va tiene, por si, otro valor juridico: pago, enajenacién. etc. O sea: «no es
exactamente un requisito de eficacia o de validez de la confirmacién, sino
un elemento necesario para que la conducta descrita en el articulo 1311,
inciso 2°, in fine, del Cédigo civil, ademas de su valor juridico original
(vg.: solutorio), adquiera el significado confirmatorio. En otros términos:
el conocimiento de la causa de nulidad al aue se refiere el Cédico integra
la figura de la confirmacién técita hasta el punto de que, si €] legitimado
para impugnar cumple la prestacién a la que se hallaba obligado en virtud
del contrato anulable sin conocer el motivo de anulabilidad, su comporta-
miento no es una confirmacién ineficaz, sino sdlo un pago».

¢Basta conocer la irregularidad en si, o es preciso, ademds, conocer su
aptitud para producir la anulabilidad? Segin el parecer de CLAVERfA, para
que la confirmacién implique necesariamente la voluntad de desprenderse
de la accién anulatoria debe ser ejecutada con conocimiento previo de la
anulabilidad, es decir, del vicio y de la facultad para invocarlo; requisito
explicito en la primera parte del segundo inciso del articulo 1.311 (aunque
parcialmente, pues sélo se menciona «la causa de nulidad» como objeto
de ese conocimiento) e implicito en la parte final de dicho articulo. En
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efecto, «si nuestro legislador exigié el conocimiento de la causa de nulidad,
no sélo requiri6 el conocimienio de la irregularidad en si misma (vicio de
la voluntad, incapacidad, etc.), sino también el conocimiento de ella precisa-
mente como causa productora de nulidad (mas exactamente, de anulabili-
dad). Carecerfa, tal vez, de senlido exigir, comc requisito del efecto confir-
matorio, la presencia de un elemento —el mero conocimiento del vicio en
si mismo considerado—, que, salvo en casos excepcionales o en los que el
legitimado para impugnar sea sucesor inter vivos 0 mortis causa del que
contraté siendo victima de la irregularidad, concurre de hecho siempre».

Mientras «las necesidades de seguridad del tréfico y de la proteccién de
Ja confianza de terceros, que podrian ser invocadas en apoyo de la tesis
de la no exigibilidad de elzmentos subietivos concurrentes en la persona
legitimada para pedir la anulacién cuando ejecuta el acto que se repute
confirmacién ticita, quedan, a nuestro iuicio, satisfechas mediante la pre-
suncién iuris tantum de concurrencia del conocimiento del derecho de im-
pugnacién, presuncién cuvos efectos puede destruir el titular de éste pro-
bando aue actud sin saber qué consecuencias nodfan derivarse de su com-
portamiento en relacién con la anulabilidad del negocio».

Tiempo. En cuanto al tiempo en aue la confirmacién es ttil y tiene sen-
tido, por cuanto la causa de impugnabilidad se puede oponer por quien
la sufre, como excepcién, incluso después de haber caducado la accién
correspondiente por transcurso del vlazo, dura mientras, no consumado
totalmente el contrato, sirva la confirmacién para eliminar la excepcién.

Carga de la prucha. La prueba de los requisitos de la confirmacién no
incumbe al que alega ésta; por el contrario, la prueba de la no concurrencia
de alguno de los requisitos correspondé al que defiende la ineficacia de la
confirmacién. Por tanto, «si no se prueba la presencia de los requisitos
estudiados, se entiende que concurren, beneficidndose de ello el que alegue
la confirmacién». Incluso, v «a pesar de que el conocimiento de! motivo de
anulabilidad no sea requisito de eficacia de la confirmacién, sino elemento
integrante de ésta, incumbe a la parte interesada en la ineficacia de la con-
firmacién la prueba del desconocimiento de la irregularidad invalidante;
o mas exactamente, la carga de la prueba de la ignorancia de la causa de
anulabilidad corresponde a la persona que ejecuté o cumplié el contrato
anulable sin conocer el posible doble alcance juridico de su conducta; por
tanto, bastard a la parte intcresada en la existencia y en la eficacia de la
confirmacién alegar y probar el cumplimiento o la ¢jecucién del contrato
anulable, es decir, el acto al que alude el articulo 1.311 in fine del Cédigo
civil: si la otra parte no consigue demostrar antc el Juez su falta de in-
formacién sobre el vicio o defecto, su conducta tendrd efectos confirma-
torios». Pero acaso, mas quc una alteracién de las reglas generales de la
prueba, hay aqui una presuncién de hecho del conocimiento del vicio cuando
el acto posiblemente confirmatorio se realiza por quien sufrié aquel de-
fecto, y no en otro caso: con ello se explica lo que parece al autor una
«extrafia construccién».
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La confirmacién expresa

Siendo ambas variedades de la confirmacién harto distintas, el autor
dedica sendos apartados al régimen de cada una.

Confirmacién expresa es la hecha mediante signos que denoten directa-
mente la voluntad de confirmar: «a causa de la naturaleza del fenémeno
confirmatorio, sélo empleando el lenguaje es posible indicar directamente
ese propésitos.

La confirmacién es un negocio juridico «con eficacia final»: «quien
confirma consigue su objetivo practico sélo por el efecto juridico del acto
confirmatorio, sin necesidad de conducta ejecutiva alguna: la confirmacién
no es ejecutable: es un acto que queda en un mundo exclusivamente jurf-
dico, sin materializarse en conductas concretas».

El Derecho espafiol no impone un contenido rigido a la declaracién de
confirmar: en particular, no exige, como el francés o el italiano, que la
declaracién confirmatoria deba mencionar la sustancia de la obligacién o
el vicio que afectaba al contrato.

Con todo, en opinién del autor, la mencién del contrato anulable cuya
confirmacién se pretende, o la referencia al motivo de anulabilidad y decla-
racién confirmatoria propiamente dicha, integran «la estructura de una
manifestacién de voluntad confirmatoria completa y coherente y constituyen
una prueba de que algunos de los requisitos de la confirmacién se han
cumplido verdaderamente (conocimiento de la causa de impugnabilidad y
del alcance juridico del acto); por ello entendemos que deben concurrir
en toda confirmacién expresa»; sin perjuicio «de acudir en su caso a ele-
mentos extrinsecos a la declaracién confirmatoria misma para llevar a cabo
una interpretacién correcta del contenido de ésta», de modo que, en tltimo
término, la mencién de los presupuestos de la confirmacién no es indis-
pensable cuando se pueda demostrar por ofra via su presencia.

Por eso concluye el autor que «en nuestro Derecho lo esencial para que
exista confirmacién expresa es la declaracién en si misma y sélo ella: es
decir, 1a produccién y exteriorizacién de signos que denoten directamente
tal intencién».

¢Es posible someter una declaracién confirmatoria a condicién o tér-
mino?

El autor excluye la condicién resolutoria y el término final que, en
efecto, son incompatibles con la anturaleza de la confirmacién (¢se tendran
por no puestos o invalidaran el acto?}. Valen ¢l término inicial y la condi-
cién suspensiva: segin CLAVERfA, ésta, sin efecto retroactivo, pues de lo
contrario se descubrirfa «a posteriori que durante el intervalo que ha exis-
tido entre la declaracién confirmatoria y el cumplimiento de la condicién
el contrato anulable de que se trata era definitivamente valido»: A su juicio,
no es compatible con la funcién y finalidad del negocio de confirmacién
la situacién de incertidumbre que se produce, habiendo retroactividad, «con
respecto al intervalo que hay entre la declaracién de confirmacién (y su
pertinente recepcién por el destinatario) y el cumplimiento de la condicién:
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en efecto, antes del cumplimiento de ésta no seris posible saber si el con-
trato anulable ha devenido definitivamente vilido y eficaz o no». Mas el
argumento no parece suficiente frente al poder de la autonomia de la vo-
luntad, e incluso, segiin me parece, la declaracién de confirmar sometida a
condicién o término resolutorios encontraria dificultades, no en el plano
de la validez, sino en el de la eficacia, cosa que también podria deducirse
de la manera de expresarse el autor en este punto.

En opinién del doctor CLAVERfA, «Ja confirmacién de un contrato anulable
para cuya celebracién la ley exija una determinada forma ad substantiam
o ad solemnitatem requerird también dicha forma»: es decir, que en esta hi-
pétesis, la confirmacién ser, a su juicio, un acto solemne. Funda esta afir-
macién,

a) En-que se trata aqui de uno de esos negocios «de segundo grado», es
decir, «aquellos que preparan, complementan ¢ consolidan a otros modifi-
cando una relacién juridica ya constituida anteriormente... tales negotios
deberan ser celebrados en la forma exigida para el negocio de primer gra-
do del que dependen o sobre el que influyen».

b) En que «permitir que un determinado contrato anulable, para cuya
correcta celebracién la ley exige, por ejemrlo, escritura publica, pueda ser
contirmado verbalmente o por documento privado. serfa un modo de hacer
disminuir la proteccién que tanto la anulabilidad como la exigencia legal
de forma concreta pretendian conferir».

«E] hecho de que nuestra legislacién permita la confirmacién hecha de
forma téacita no constituye un argumento suficiente para afirmar que nunca
nuede ser solemne la confirmacién expresa: la ley puede perfectamente
otorgar los efectos de la confirmacién a conducias que inequivoca o indirec-
tamente impliquen intencién confirmatoria y, por otra parte, exigir que, en
algunos supuestos, la declaracién confirmatoria expresa sea realizada en
determinada forma, pues las conductas a las que la ley y la jurisprudencia
atribuven el efecto citado constituyen una mavor garantia de seriedad v de
libertad del consentimiento prestado (y deducido) que una simple declara-
cién confirmatoria verbal».

A esto cabria replicar que la confirmacién técita en ocasiones se traduce
en una declaracién implicita, v que en el fondo lo que se examina es su
equivalencia a esa declaracién verbal; y en cualquier caso, observada pre-
viamente la forma al contratar, no es seguro que la declaracién de volun-
tad dirigida a la confirmacién de un contrato que ya es provisionalmente
vélido, por fuerza haya de reduplicar la forma del contrato.

También habrfa acaso de matizarse la afirmacién de ser, la declaracién
expresa de confirmar, acto recepticio, por cuanto «la finalidad de la citada
declaracién no se cumpliria si no llegase a conocimiento de la otra parte
del contrato. La confirmacién se halla destinada a conferir certidumbre a
una relacién caracterizada por la falta de ella; la confirmacién es una decla-
racién hecha en favor de una determinada parte del contrato anulable, pre-
cisamente la que no estaba legitimada para invocar la anulabilidad; esta
parte es la especialmente interesada en que la incertidumbre, la precariedad,
sean suprimidas; tras la confirmacién, no podrd temer el ejercicio de Ja
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accién de anulacién de la parte legitimada para ella. Ademas la esfera juri-
dica del otro contratante gueda afectada por la confirmacién».

Desde luego, y segiin explica el autor con detalle en la primera parte de
la obra, la confirmacién no es una simple renuncia del derecho a impugnar,
pero en lo que tiene de renuncia parece claro que no precisa comunicacién.

Confirmacidn tdcita

La confirmacién ticita es inferida de actos o conductas que, con arre-
glo a un criterio practico, empirico, impliquen o indiquen con claridad la
intencién de confirmar.

Frente a la afirmacién de Dfez Picazo de que la confirmacién tdcita no
debe fundarse en una voluntad que ha de ser inducida a través del acto,
sino entenderse producida objetivamente, por virtud de la regla que con-
sagra la inadmisibilidad de contradecir el sentido de la propia conducta
(venire contra factum proprium), entiende CLAVERfA que «la figura contem-
plada en el inciso 2° del articulo 1.311 de! Cédigo civil no es una mera
aplicacién del principio segiin el cual no estd permitido ir contra los pro-
pios actos: si lo fuese, el efecto confirmatcrio se produciria independiente-
mente de la voluntad del agente o incluso sin ella; la impugnacién estaria
vedada a éste, no porgue hubiera mostrado su intencién de desnrenderse
de la facultad de llevarla a cabo. sino poraue tal impugnacién coustituiria
un atentado contra la buena fe en sentido obietivo... dado aue habia rea-
lizado wrecedentemente un acta nropia. consistente, por eiemnlo, en la eie-
cucién del contrato anulable. Nada mds lejos de la voluntad del legislador
espafiol al redactar el inciso 2° del articulo 1.311 mencionado: vpara que
se dé el efecto confirmatorio se requiere voluntad confirmatoria; estamos
ante una verdadera manifestacién t4cita de la voluntad: el citado precento
contempla un conjunto de facta concludentia y no un factum propriumi».

«Este cardcter estrictamente voluntarista de nuestra figura explica y
justifica cumplidamente la posibilidad de excluir la atribucién, a una de-
terminada conducta, del valor confirmatorio como consecuencia de la pro-
testa o reserva hecha expresamente por el autor de dicha conducta: si, co-
nociendo el motivo de anulabilidad y habiendo ésta cesado, el legitimado
para invocarla ejecuta un acto que l6gicamente implica intencién de no
hacerlo nunca (vg., cumple su prestacién), pero advierte que su compor-
tamiento no debe ser reputado confirmacién, 1al conducta carece de valor
confirmatorion».

La confirmacién ticita es una verdadera declaracién: en cualquier caso,
«una manifestacién indirecta de voluntad que podria ser llevada a cabo a
través de un comportamiento ejecutivo (éste es el caso normal) o de un
comportamiento declarativo; el comportamiento serd ejecutivo, por ejem-
plo, si el legitimado a la impugnacién exterioriza su intencién de confirmar
cumpliendo la prestacién a la que le obligaba el contrato anulable, recibiendo
la prestacién de la otra parte o destruyendo fisicamente el objeto de ésta
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una vez recibida; por el contrario, el comportamienio serd declarativo si,
por ejemplo, vende a un tercero, en documento publico o privado, el bien
que recibié en virtud del contrato viciado referidos.

El autor hace seguidamente una muy completa relacién de las conductas
que pueden constituir confirmacién tacita, examinando los problemas par-
ticulares de cada supuesto. En cuanto al articulo 1314, piensa, con Dfez Pr1-
cAzo, que hay confirmacién ticita en el caso dc pérdida de la cosa que sea
objeto del contrato por dolo del facultado para impugnar el contrato, y no
por culpa; opinién de la que no ha participado ulteriormente Dercapo Ecur-
VERRfA, quien excluye aquf en ambos casos la naturaleza confirmatoria del
acto. Por mi parte, creo que determinados eventos de destruccién inten-
cionada de la cosa debida pueden cumplir los requisitos del articulo 1.311,
y entonces supondrin confirmacién, pero ésto no sucede siempre y necesa-
riamente, de modo que puede haber casos de dolo a los que sea aplicable
el articulo 1314 y no el 1.311.

Acaso merecerfa este articulo 1.314—aun situado fuera del 4rea de estu-
dio anunciada por el titulo de la obra—una méis detenida consideracién, v
en particular su parrafo 2.°, supuesto que una pérdida del objeto que obli-
gue a indemnizar no es incompatible con la menor edad de quien destru-
ve la cosa (sobre todo, si tiene conocimiento suficiente), ni menos con los
otros eventos de incapacidad. De tal precepto cabria deducir, por lo demais,
un argumento en favor del caricter confirmatorio de la destruccién cons-
ciente de la cosa: hay confirmacién cuando el que la destruve es capaz, v
no la hav, por defecto de capacidad para confirmar, en otro caso, si bien.
atin entonces —es decir, cuando el destructor de la cosa es incapaz— pueden
tener anlicacién los articulos 1.303 v 1.308.

/Fs el simple transcurso del plazo al que hace referencia el artfculo 1.301
un modo de confirmacién tacita? O sea: /cabe deducir del transcurso del
nlazo de caducidad de la accién anulatoria una intencién confirmatoria? El
autor critica la opinién de Dfez Picazo, auien, defendiendo la vigencia del
princinio de no caducidad de la excepcién de nulidad (anulabilidad), hace
devender, «guiado por una orientacién nuramente efectualista, la adscrip-
cién de la figura del vencimiento del mencionado plazo al institito de Ia
confirmacién, del hecho de qus el contraio haya sido o no cumplido». Cita
asimismo la opinién de GULLON, que considera sin distingos el transcurso
del plazo a que alude el articulo 1.301 como una forma de confirmacién
tacita. El, por su parte, no estd de acuerdo con ninguno de ambos autores.
«Es cierto —dice— que los efectos de la decadencia de la accién anulatoria
coinciden plenamente con los de la confirmacién en el supuesto de que la
prestacién del contratante legitimado para impugnar se haya realizado vya,
puesto que entonces la excepcién de anulabilidad es impensable. Pero, a di-
ferencia de lo que opinan Dfgz Picazo y GULLGN, tal coincidencia de efectos
de modo alguno debe movernos a mantener la tesis de que una figura se
halla con respecto a la otra en una rclaciérn de género a especie; se trata,
por el contrario, de figuras diferentes, que tienen fundamentos distintos: la
confirmacién es un negocio juridico; la caducidad de la accién de anulacién,
sélo un medio técnico de proporcionar estabilidad y fijeza a las relaciones
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juridicas impuesto directamente por la ley al margen de la voluntad de
los particulares».

Otros problemas

Examina el autor, el de si cabe confiitmar solamente algunas de las
estipulaciones de un contrato, y no otras, supuesto que, segiin la opinion
mas autorizada, nuestro sistema admite la nulidad (o anulabilidad) parcial.
Aun asi, cree que confirmar una parte del contenido del contrato anulable
serd viable en determinados supuestos, v no en otros, segtin la hipotética
intencién de los contratantes acerca de la porcién del negocic que queda
valida trata la amputacién de la invalida.

Se detiene asimismo en el estudio del «contrato de confirmacién», o sea,
«el acuerdo de voluntades en virtud del cual la persona legitimada para im-
pugnar y confirmar un negocio anulable se obliga, con contraprestacién o
sin ella, frente a la otra parte del negocio anulable o frente a un tercero
interesado, a confirmar dicho negocio inmediatamente o dentro de un
plazo».

Se trata de un contrato atipico o innominado que, en principio, tiene
perfecta cabida en nuestro Derecho, y que puede celebrarse, por el facultado
para impugnar, con persona distinta de la otra parte del contrato impug-
nable.

«8i la confirmacién cs, por definicién, negocio unilateral, el contrato de
confirmacién es, como todo contrato, negocic bilateral (y puede ser pluri-
Jateral); ahora bien, puede, a su vez, ser contrato unilateral o bilateral, gra-
tuito u oneroso, seglin se pactc o no un precio o contraprestacién a cargo
de la persona interesada en la confirmacién y no legitimada para ella». Estr.
contrato tendra su propia causa, que no es la de la confirmacién misma:
en cuanto a ésta, cree CLAVERfA, con Prazza, que «no es correcto hablar de
confirmaciones onerosas ni gratuitas ni defender que el acto de confirma-
cién, dada la posibilidad de verificarse a cambio de otra prestacién o sin
que ésta exista, pueda ser reputado megocio con causa variable 0 negocio
abstracto: el negocio confirmatorio desempefia una funcién tipificada y
descrita por el Ordenamiento juridico, siendo totalmente innecesario indagar
fuera de él una justificacién causal de sus efectos». Pienso, con todo, gue
en el caso de confirmacién procedente de un acuerdo entre las mismas partes
contratantes, tal acuerdo opera como causa de la declaracién de confirmar,
que pierde su unilateralidad en cuanto ambas partes Ja han contemplado en
su funcién de prestacién proveniente de una de ellas en virtud de convenio.

Negandose a confirmar el contratante que se obligd a ello, cree CLAVERIA
que «la confirmacién es un derecho de naturaleza demasiado dclicada para
que pueda ser coartado su titular a ejercerlo; quien confirma, realiza una
conducta puramente técnico-juridica, no ejecutiva y, por tanto, inejecutable
en caso de incumplimiento del obligado. Por otra parte, la posibilidad de
una confirmacion judicial es algo que pugna abiertamente con el régimen
de la confirmacién presentado por el legislador espafiol». «En sintesis, el
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contrato de confirmacién no produce los efectos propios de la confirmacién
misma ni faculta al acreedor de ésta a obtener del Juez una resolucién
que produzca eficacia confirmatoria; el contratc de confirmacién obliga, si,
a confirmar, pero de un modo imperfecto, mas tenue; el incumplidor debera
indemnizar los dafios y perjuicios producidos por la ausencia de confirma-
cién o por el ejercicio de la accién anulatorias.

Finalmente, el autor examina si cabe que una declaracién de confirmar
sea meramente anulable, y no nula, de modo que, realizada por un inca-
paz o con vicio de la voluntad, sea provisionalmente eficaz e impida la im-
pugnacién del contrato anulable al que pretende afectar, hasta que ella
misma sea impugnada y anulada. El se inclina por la negativa: en primer
lugar, porque si el articulo 1.311 no concede efectos confirmatorios a deter-
minados comportamientos realizados sin que haya cesado la causa de nu-
lidad (méas exactamente, anulabilidad), de ahi resulta que una confirmacion
sin haber cesado la causa de nulidad es absolutamente invalida, no tenien-
do eficacia ni siquiera provisional. «Si la confirmacién pretende destruir la
incertidumbre provocada por la anulabilidad, no puede padecer ésta: una
pretendida confirmacién anulable, si deseamos ser coherentes con la natu-
raleza juridica propia de cada una de las figuras que en este momento
manejamos, conferiria precariamente caracter definitivo a la eficacia de un
contrato anulable, lo cual es una contradictio in terminis».

Final

He expuesto, espigando aqui y alld en la obra, alguna de las tesis que
me han parecido mas interesantes. Contiene muchas otras, junto con abun-
dantes referencias a las tesis de autores latinos y alemanes (pocas, en cam-
bio, a la historia, si se prescinde de alguna alusién a las «Concordancias»
de GArcfa GoYENA) vy a la doctrina espafiola actual, exhaustivamente consulta-
da. Es un libro equilibrado, til, practico para la interpretacién y entendi-
miento del Cédigo civil, con todo el andamiaje tedrico preciso, pero sin
exagerar su dosis ni su importancia. Un buen libro, asombrosamente ma-
duro dada la juventud de su autor; otrosi, una aportacién de primera cali-
dad a la doctrina y la practica de nuestro Derecho civil.

José Luis Lacruz BERDEIO
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2. <«Apariencia juridica y representacion»

GoRDILLO, Antonio: «La representacién aparente (una aplicacién del princi-
pio general de proteccién de la apariencia juridica)». Con prélogo de
J. B. Jordano Barea. Publicaciones de la Universidad de Sevilla. Sevilla,
1978, 502 pags.

El uso inadecuado y desmedido de adjetivos encomidsticos aplicables a
cualquier obra o actividad en la vida actual hace que tenga que retracrme
al expresar mi juicio critico sobre la presente obra, pues el lector de estas
lineas no comprenderia la importancia del libro en cuestién si afirmase yo
~sin demostrar mi aseveracién— que nos hallamos ante una obra sencilla-
mente extraordinaria. Extraordinaria en el sentido mas genuino de este tér-
mino, es decir, fuera de lo ordinario. Es, en efecto, una obra fuera de lo
comdn por sus pretensiones (reparese en el significado y en el alcance de
su subtitulo); es una obra fuera de lo comin por sus logros (sobre los
que hablaré mas adelante); es una obra fuera de Jo comin no porque deje
resueltas todas las cuestiones, sino porque abre un camino casi insospe-
chado; es, en fin, una obra fuera de lo comin porque —y esto es muy
sorprendente— la singular maestria del autor «envuelve» a veces al lector
de tal modo que le impele a considerar indiscutible lo que, huyendo de la
seduccién de las pdaginas del libro, es discutible. Porque —digamoslo ya—
uno de los mayores atractivos de esta espléndida obra reside, para mi, en
mi relativo desacuerdo con io que pretende demostrar su autor en ella.

Se compone esta nota de dos partes bien diferenciadas: un resumen del
tibro objeto de estudio y unas reflexiones criticas.

* & %

Vayamos primeramente al ccntenido. Encuentra el lector al principio del
volumen un prélogo del profesor Jordano Barea, director de la tesis doc-
toral en que consistié este estudio. Se trata de un prélogo breve y preciso
en el que el profesor Jordano presenta el tema, hace referencia a los puntos
fundamentales del trabajo de A. Gordillo y, superando opiniones propias,
acoge la opinién de su discipulo referente a que la proteccién de la apa-
riencia es ya hoy un principio general del Derecho espaiiol.

La obra de Gordillo tiene tres partes, divididas en capitulos.

La 12 (I. Delimitacién negativa: se rechaza la concepcién separada de
la representacién) se compone de cuatro capitulos, en los cuales se fija la
vinculacién existente entre representaciéon y relacién-base que la sustenta,
pretendiéndose con ello no sélo clarificar términos y perfilar conceptos,
sino también mostrar el espacio libre que queda para la apariencia. En el
capitulo 1.° (pags. 15 a 33), tras definir la representacién como «actuacién
en nombre ajeno con eficacia directa sobre el representado» (pag. 15) y
distinguir, en torno a ella, el fundamento en que reposa (apoderamiento,
Bevollmidchtigung), el poder en que se cifra (poder, Vollmacht) y el docu-
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mento en que a veces se refleja (documento del poder, Vollmachtsurkunde)
(pags. 17-18), se pronuncia Gordillo, combatiendo las tesis que, reputando
al apoderamiento acto juridicc en sentido estricto, pretenden desconectar
sus efectos de la voluntad de su autor, a favor del caradcter negocial del
apoderamuento, dado que el contrato-base es indudablemente negocio y
«dado el ser accidental del poder de representacién respecto a la situacién
creada por el contrato-base que lo fundamenta» (pag. 24), aludiendo antes
a que la regulacién de los diversos Codigos civiles relativa al cometido
configurador del poder por parte del poderdante reafirma dicha naturaleza
negocial (pags. 19-25); tras afirmar que el apoderamiento es una declara-
cién unilateral (pags. 25-27) y no recepticia (pags. 27-34), pasa el autor a
tratar de los requisitos de la actuacién representativa, gue, segun él, son
dos: el poder de representacién y la contemplatio domini (pags. 34 y ss.); el
poder representativo consiste en una legitimacién indirecta o excepcional
de segundo grado (pags. 38 y 39); con respecto a la contemplatio domini,
en cuya virtud el representantc actiia er condiciéon de tal y da a conocer
al tercero la persona del destinatario de los efectos del negocio que con-
cluyen representante y tercero (pag. 47), Gordillo insiste en su necesariedad,
oponiéndose a algunas tesis que pretenden, desde puntos de vista diversos,
lo contrario (pags. 45-53). El capitulo 2.° (pag. 55-80) estd destinado a de-
mostrar la dependencia de la representacién en su ser,'respecto del con-
trato-base; Gordillo se enfrenta abiertamente a quienes, movidos por la
conveniencia de proteger al tercero de buena fe, escindieron la vida del
mandato y la vida del poder, arguyendo la abstraccién de éste y, por ello,
su autonomia frente a aquél; considera el autor que no cabe representa-
cion verdadera sin contrato-base valido, siendo la representacién, como mo-
dalidad o cualidad del mandaio, un puro accidente que, como tal, requiere
para su existencia una substancia: el mandato (pag. 64); para Gordillo, si
a veces (p. €., en caso de mandato inexistente o viciado) los terceros de
buena fe son protegidos por confiar en el poder, no se debe ello a la abs-
tracciéon de éste, sino a la inmisién de un principio distinto, no produ-
ciéndose entonces tales efectos en virtud de la representacion; dicha depen-
dencia de la representacién respecto al contrato-base se da no sélo respecto
de su nacimiento, sino también respecto de su régimen y de su funciona-
miento; «No hay..., entre nosotros, abstraccién del poder, sino Unicamente
un efecto reflejo de la proteccion de los terceros de buena fe» (pag. 79):
{a abstraccién, por otra parte, no protege nunca al tercero mas que el
principio de proteccién de la apariencia (la abstraccidon no protege al ter-
cero de mala fe) y, a veces, lo protege menos (piénsese en el supuesto de
wrregularidad del mismo negocio de apoderamiento) (pags. 78 y 79); para
Gordillo, en sintesis, mandato y representacién son figuras distintas, siendo
posible la existencia del primero sin la segunda; pero ésta no puede darse
sin aquél. Insiste en las mismas ideas, ccn valiosas matizaciones, el ca-
pitulo 3.° (pags. 81-101), en el que Gordillo indica que la extensién del poder
coincide necesariamente con la del mandato subyacente (no siendo admisi-
ble hablar de «instrucciones internas» del mandante al mandatario que,
por no contenerse en el poder, son inoponibles al tercero); lo que sucede
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¢s que, con independencia de eilo, el Derecho sanciona la ‘eficacia frente a
terceros de buena fe de aquellos actos que se comprendan dentro de la
esfera aparente del poder de representacidn; en este supuesto, los efectos
producidos tienen su origen en la ley y no, como ocurriria si se tratase
de representacioén real y verdadera, en la voluniad privada creadora y con-
liguradora del poder (pags. 9394); algo similar sucede en el supuesto de
abuso del poder: la irrelevancia frente a terceros de dicho abuso no se
explica por una pretendida desconexién del poder respecto del mandato
o0 por una amplitud menor de éste respecto de aquél, sino por la inter-
vencidn de la ley ante la buena fe de los terceros, intervencién acaecida al
margen de los negocios de mandato y apoderamiento (pags. 95-10i). El
4.° capitulo (pags. 103-128) consolida aun mas ia vinculacién entre apodera-
miento y negocio causal subyacente observando dicha vinculacidon desde la
perspecliva de la extincién de! poder de representacion: «Entre sus causas
~cscribe nitidamente Gordillo, a modo de conclusion—ha de enumerarse...
la de su relacién-base; y, a su vez, la irrevocabilidad del poder sélo se
cxplica como el resultado de la influencia sobre éste de la causa atipica
compleja que justifica el conjunto negocial en que el mismo se integra.
Y de todo ello, una importanté consecuencia: siempre que tras la exiincion
de la relacién causal se produzcan en relacidon con el tercero los efectos
propios del poder, no sera porque €éste se considere subsistente, sino porque
la ley asi lo dispone en funcidon de un interés digno de tutela» (pag. 128).
En sintesis, el causalismo es, en nuestro Ordenamiento, terminante; cuando
el tercero es protegido lo es por intervencion legal ante su buena fe, no
como consecuencia de una pretendida independizacién del poder como tal.

La 22 parte (1I. Positivamente: funcionamiento de la representacién apa-
rente) se compone de cinco capitulos, precedidos de una corta pero ex-
presiva introduccidn, en la que, recapitulando primeramente sobre lo dicho
en la 1. parte, se distingue luego la representacién aparente de la actuacion
del lamado falsus procurator, afirméndose que no todo falsus procurator
es representante aparente: la apariencia de representacion «... descansa sobre
un dato objetivo o de hecho que, en la representacién aparente ha de im-
plicar de algin modo al dominus. Dandose este elemento objetivo y su-
puesta la buena fe del tercero, el Derecho operara el milagro de convertir
en realidad lo que sélo es apariencia» (pag. 132); si, por el contrario, ¢l
falsus procurator no es representante aparente, sélo gozara el tercero de
la proteccién que le da la responsabilidad del pseudorrepresentante cul-
pable, no siendo afectado en absoluto el dominus (pags. 132-133). El capi-
tulo 1°, referente a las cuestiones relativas al dominus negotii 0 repre-
sentado (pags. 135-219), trata de fijar el modo de intervencién de la persona
en cuyo nombre se contrata, en la representacién aparente; como antes se
sugirié, para que se dé ésta y no mera actuacidn de falsus procuraior,
es necesaria la implicacion del dominus, implicacion que no consiste en
una voluntad regular y perfecta de la actuacién concreta del representante,
pues entonces no estariamos ante apariencia, sino ante una representacion
real; ni tampoco en la voluntariedad del dominus en la creacién de la apa-
riencia, ni en su culpabilidad respecto del mantenimiento de ésta; la repre-
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sentacién aparente no supone voluntariedad del dominus en la creacién de
la apariencia, sino que su implicacién queda suficientemente explicada por
haberse producido ésta en la esfera de riesgo del dominus (pag. 183): «El
riesgo —escribe Gordillo—, precisamenie por ser un criterio objetivo de
imputacién, no requiere ni creacién consciente de la apariencia, ni pre-
visién de su posibilidad...», consistiendo en «...la mera referibilidad objetiva
al dominus de la apariencia de representacién fundada, bien en el com-
portamiento del mismo, bien en actuacién desarrollada en su ambito de
direccién y control (familiar o profesional)» (pag. 212); invoca a favor de
su tesis algunos textos de Derecho extranjero (Cédigos civiles de Alemania,
ltalia, Portugal y Francia) y de Derecho espafol (arts. 1.734 y 1738 C. c. y
algunas sentencias del Tribunal Supremo) (pags. 178-183); aclara, no obs-
tante, el autor mas adelante (pags. 212 y ss.) que en los casos de repre-
sentacién legal —que son supuestos de «apariencia pura»— tal implicacién
del dominus —menor, incapacitado— no se requiere, fund4andose entonces
la buena fe del tercero en una situacién objetiva —distinta de la descrita
implicacién— que viene dada por la publicidad legal o por alguna actuacién
publica u oficial (pag. 214); especialmente llamativas son las péaginas que
Gordillo dedica, dentro de este capitulo, a distinguir conceptualmente la
representacion aparente del apoderamiento tacito, llegando a afirmar que
en la préctica se confunden, pues los datos reveladores de la existencia de
la voluntad de apoderar suelen ser los que determinan, simultaneamente,
la implicacién del dominus en la species facti aparente (pag. 153); o las pa-
ginas que dedica a defender la irrelevancia de los vicios de la voluntad
del dominus (pags. 185 y ss.). El capitulo 2° (cuestiones relativas al repre-
sentante) (pags. 221-253) muestra la funcién que desempeiia el representante
aparente; segun Gordillo, en la hipétesis de apariencia de representacion,
el representante aparente y el dominus no tienen por qué actuar necesaria-
mente de modo conjunto, contribuyendo, en un mismo plano, a la forma-
cion de la apariencia: por el contrario, implicado efectivamente el dominus,
es ¢l representante quien, presentdndose como tal, crea una concreta apa-
riencia representativa utilizando o sirviéndose de las circunstancias (pag. 223);
el capitulo en cuestién, sentado esto, mnsiste en la diferenciacién de la
responsabilidad del representante segin se produzca frente al dominus o
frente al tercero: si tal representante es un merc falsus procurator, pero
no un apoderado aparente, surge una responsabilidad ex confianza de éste
frente al tercero que confié en sus declaiaciones (sin perjuicio de su posible
responsabilidad frente al dominus por eventual incumplimiento del contrato
de mandato); en tal caso cabe plantear la posibilidad de que, a modo de
indemnizacion, el tercero resulte protegido por el representante a través
de la prestacién que se habria derivado del negocio representativo vaiido
(posibilidad contemplada en el § 179 BGB, pero no en el articulo 1.398 del
Codice); por supuesto, si el «representante» de que hablamos es un auténtico
representante aparente, seré el dominus el acreedor de su deber de resar-
cimiento, pues es éste quien padece el hecho de quedar vinculado al tercero
por unos efectos que no quiso o que quiso en otros términos; en uno y
otro caso, la responsabilidad del pseudorrepresentante depende (claramente
en los Ordenamientos francés y espafiol, menos claramente en el aleman)

13
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de su culpabilidad; especialmente interesante es la meditacién del autor
sobre el art. 1.738 de nuestro C. c., precepto que no contempla sélo situa-
ciones de apariencia stricto sensu, sino también (tal vez preferentemente,
diria yo) de proteccién de la simple confianza del representante; por su-
puesto, cree Gordillo que la buena fe del pseudoapoderado no se requiere
para la proteccién de la apariencia, requiriéndose, por el contrario, para
la concreta proteccién_de la confianza en favor del representante (protec-
cién que beneficia reflejamente al tercero) que dicho texto legal impone
(pags. 240, 245, 246, 250 y 251): la proteccién de la apariencia viene, en sede
de representacién, tratada, en nuestro C. c., en los arts. 1.733 y 1734 (am-
pliados en su alcance por la jurisprudencia), siendo el art, 1.738 un pre-
cepto que alude también a otros modos de proteccién del tercero que no
consisten en la proteccién de la apariencia en sentido estricto: «A través...
de la proteccion del representante —escribe el autor, a propdsito del ar-
ticulo 1738~ comprobamos la existencia de un nuevo modo de proteccién
del tercero, distinto del normal y ordinario en que consiste el expediente
de la representacion aparente. La tutela del tercero transcurre normalmente
por los cauces de la proteccién de la apariencia; excepcional e indirecta-
mente se obtiene —no como fin, sino como resultado— mediante la pro-
teccion de la confianza del representante» (pag. 251). El capitulo 3.° (cues-
tiones relativas al tercero) (pags. 255-316) comienza con la insistente afir-
macién de que el expediente de la proteccién de la apariencia juridica
requiere un elemento objetivo (la apariencia en si —recuérdese lo dicho
precedentemente sobre la implicacién del dominus y la actuacién del repre-
sentante en nombre de aquél—) y un elemento subjetivo (la buena fe del
tercero); faltando uno de estos elementos no puede operar el referido expe-
diente; penetrando en el concepto de buena fe, aclara Gordillo que la buena
fe del tercero de la que hablamos es lo que habitualmente se denomina
«buena fe en sentido subjetivo» (pag. 267), consistente en una «...actitud
psicolégica que comprende en si, junto a un elemento negativo de igno-
rancia o error acerca del dato determinante de la apariencia (art. 433 del
Cédigo civil), otro positivo de creencia o confianza en la realidad de la
situacién que aparece (art. 1.950 C. c.)» (pdg. 268); aclara el autor, en con-
creto, que la buena fe del tercero, protegida por el Derecho al recaer sobre
una apariencia engafiosa, puede describirse como «...una situacién psico-
l6gica cifrada en un estado de error o ignorancia, ética y juridicamente
calificada de inculpable y determinante de una actuacién realizada en la
conviccion de su juridicidad y en la confianza de <u intrinseca eficacia»
(pags. 271-272), debiendo darse, en calidad de presupuestos de operatividad
de dicha buena fe, una relacion causal entre apariencia y buena fe y entre
buena fe y conducta posterior del tercero (pags. 274 y ss.); supone la buena
fe diligencia, no siendo protegido el tercero que ignora la realidad por negli-
gencia; ello implica ordinariamente la necesidad de que el tercero, para
ser protegido, exija al representante la demostracién de sus poderes, siendo,
sin embargo, la notoriedad eximente de dicha necesidad de comprobacién
del poder (péags. 276 y ss.); aclara, en concreto, Gordillo que, por otra parte,
la lectura del documento en cuestién por el tercero no le preserva indefec-
tiblemente del error (inculpable), convirtiéndose, a veces, el mismo docu-
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mento en apariencia (pag. 282); la buena fe del tercero se presume (arg. ana-
l6gico ex arts. 433, 434 y 464 C. c. y 34 LH), debiendo el dominus probar la
mala fe; al tercero sélo incumbe probar la situacién de apariencia, situacién
de la que cabe inferir precisamente su buena fe (pig. 288); puntualiza el
autor, al describir la funcién de la buena fe, que ésta es «...el dato funda-
mental y radicalmente desencadenante de la medida legal de proteccién»
(pag. 290), no siendo la produccién de la apariencia de representacién en
el area de riesgo del dominus y la actuacién representativa dentro de dicha
apariencia, sino sélo el lado objetivo o «elemento visible» de la compleja
species facti aparente (pags. 290-291); afiade que el actus contrarius notifi-
cador de la limitacién o extincién del poder, desvanecedor de la apariencia,
ni es necesario (el tercero puede conocer la «realidad» por otro camino)
ni, en caso de su inefectividad sin culpa del tercero, suficiente, pues no se
trata de sancionar al dominus, sino de proteger al tercero (pag. 301); fina-
liza el capitulo con unas referencias a la publicidad registral como modo
artificial de creacidén de apariencia, expresidndose la opinién de que la pu-
blicidad registral no excluye, en nuestro Ordenamiento, otros modos de
apariencia y de que, como sucede —segun antes se dijo— respecto de la
documentacién del poder, no puede exigirse comprobacién registral a quien
de buena fe se apoya en una situaciéon notoria (pag. 316), pudiendo triunfar
la apariencia «natural» o «espontanea» sobre la publicidad registral (apa-
riencia artificial no notoria) (pag. 316). El capitulo 4. (Eficacia de la re-
presentacidon aparente: su explicacidon) (pags. 317-347), tras un excursus a
través de las opiniones relativas al tipo de ineficacia que origina la repre-
sentacion sin poder y tras la exposicién, muy razonada, de la tesis, segin
la cual estamos ante «una nulidad equivalente a inexistencia» (pags. 333-334)
(siendo colofén de ello la funcién creativa que, segun Gordillo, tiene la
ratificacidon) (pags. 337-338), se destina a sefialar que la interferencia de las
normas protectoras de la apariencia en el negocio celebrado por repre-
sentante sin poder no convalida ni sana el negocio frente al tercero: el
negocio es tratado frente a éste «...como si fuera valido y eficaz, arran-
cando su eficacia, no del negocio en su mismo ser, sino... de la ley» (pa-
gina 340); por ello califica el autor la adquisicion del tercero de originaria,
si bien con alguna matizacién importante (pags. 346-347). Por ultimo, el
capitulo 5.° (La proteccién del tercero de buena fe {rente a otras alternativas
de solucién) (pags. 349-374) se dedica, en animada polémica con diversos
sectores de la doctrina, a demostrar que «...la proteccién de la apariencia...
es... una instituciéon a se, que responde a un fundamento propio y espe-
cifico y que se explica suficientemente por si misma, sin necesidad de ser
apuntalada desde figuras distintas» (pag. 374); critica Gordillo las posicio-
nes de los que han pretendido explicar la proteccién de la apariencia acu-
diendo al concepto de legitimacién (pag. 350-336), al de culpa del dominus
o factum proprium de éste (pags. 356-359), al de simulacién (péags. 359-365),
al de gestién de negocios (pags. 365-369) y al de enriquecimiento sin causa
(pags. 370-374); especialmente interesantes son las reflexiones sobre la lla-
mada «legitimacién extraordinaria» (que ni es verdadera legitimacién ni
explica la proteccién de la apariencia) y sobre la simulacién (la simulacién
no explica la apariencia, sino justamente al revés: la apariencia explica
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una faceta del régimen juridico de la simulacidon: la proteccién del tercero
que confia en el negocio aparente).

La 3. parte (III. La proteccién del tercero de buena fe, como principio
general en nuestro Cédigo civil) se compone solo de dos capitulos. En ella
el autor sale de la contemplacién de la figura concreta de la representacion
aparente para afrontar directamente —como reclama el subtitulo del libro—
la problematica de la proteccién de la apariencia juridica en general. Hasta
este momento, Gordillo extrajo, en su meditacién sobre la representacion
aparente, pautas y datos de preceptos del Codigo espafiol relativos al man-
dato, pero, al mismo tiempo, explico, integré y sistematizé la figura de la
representacion aparente al margen del mecanismo puramente representativo
y contando con un principio general de proteccion de la apariencia; ahora
se trata de indagar si efectivamente cabe extiraer dicho principio de nuestro
Derecho positivo: en un texto crucial se pregunta nuestro civilista: «¢No
habremos construido un castillo de naipes? ¢Tiene base legal suficiente el
conjunto de nuestra elaboracién? ¢Es posible inducir de las disposiciones
antes citadas un principio mas amplio de proteccién de la apariencia?» (pa-
gina 378). Se halla destinado el capitulo 1.° (Comprobacién de la existencia
de tal principio) (pags. 377-430) a responder a esta pregunta que parece ser
justamente la que, hace algunos afios, se hizo el autor al emprender su
trabajo; tras un breve recorrido a través de la doctrina, se examina el
Derecho positivo espaiiol, escogiendo pieceptos que, a primera vista, pa-
recen establecer o implicar proteccidn al tercero: estudia Gordillo, desde
la perspectiva que le interesa, los arts. 197, 464, 645 y ss., 974 y ss., 1.124,
1.160, 1.164, 1.295-1.298, 1473, 1.510, 1.526-1.527, 1.540, 1.693-1.695-1.698, 1.734-1.738
(remitiéndose a lo antes escrito), 1.765, 1.778 y 1.897 C. c. y el art. 275 de
la Compilacién de Cataluna, refiriéndose seguidaments a la protecciéon legal
del tercero operada a través del instituto de la publicidad registral, a tra-
vés del instituto de la forma y a través de la notoriedad; especialmente
sugestivas son las reflexiones que, en tal sentido, hace el autor sobre el
matrimonio putativo y sobre la llamada «capacidad aparente»; de todos
estos datos juridico-positivos (a los que se anaden otros, pertenecientes
a otros sectores del Ordenamicnto —Derecho mercantil, administrativo, et-
cétera—) infiere el autor que nos hallamos ante algo mds que un mero
principio légico informador de hipétesis singulares, debiendo afirmarse,
por el contrario, que la proteccién de la apariencia es «un auténtico prin-
cipio de aplicacién general en nuestro ordenamiento civil» (pag. 430), tesis
que refuerza Gordillo invocando seguidamente algunas sentencias del T. S.
(pags. 431 y ss.) que, segin él, conducen a la misma conclusién: «...la pro-
teccién de la apariencia es algo mas que una medida excepcional de ex-
clusiva y restrictiva aplicacién en los casos en que la ley expresamente lo
permite. Se trata de un auténtico principio general rigurosamente inducido
del ordenamiento: informador, por ello, del mismo y... criterio de inter-
pretaciéon y de integracién del mismo» (pag. 435); siendo esto asi, ¢qué al-
cance tiene entonces el principio nemo plus iuris in alium transferre potest
quam ipse habet? ¢(No es contradictorio con el de proteccién de la apa-
riencia? Para Gordillo, el principio «nemo plus iuris...» es solamente una
regla 16gica (pag. 437), «... constituye o expresa la norma légica, indicadora
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del valor a se de la actuacién juridica y aplicable a las relaciones inter
partes» (pag. 439); llega hasta donde se encuentra con el correctivo de equi-
dad que entra en accidén al aparecer en escena el tercero de buena fe (pa-
gina 439). El capitulo 2.° (Condiciones de aplicacién y fundamentacién del
principio de proteccién de la apariencia) (pags. 441-475) se dedica a describir
los limites y las condiciones de aplicacién de dicho principio, cuyo signi-
ficado es «la equiparacion instantdnea v definitiva entre apariencia y rea-
lidad en relacién con el tercero de buena fe» (pig. #M2); ‘para que se pro-
duzca esta equiparacién se requiere buena fe en el tercero, objetividad de
la situacién aparente y onerosidad de la adquisicién, no siendo, por el
contrario, necesaria la imputabilidad de la apariencia creada a la persona
a cuyo cargo se protege al tercero; examina Gordillo algunos supuestos
especiales en los que la apariencia protege no al tercero, sino a la parte
(capacidad aparente y matrimonio putativo), asi como la cuestién relativa
a la operatividad del principio fuera del dmbito del Derecho patrimonial,
exigiéndose, también entonces, que se trate de tercero y que éste actiie de
buena fe; particularmente interesante es la distincién entre proteccién de
la apariencia stricto sensu (objeto de este estudio) y proteccién de apa-
riencia en sentido amplio (casos, p. e., de prescripcién adquisitiva o de
proteccién interdictal) en la que la cquiparacién o es provisional 0 no es
instantdnea: la usucapién, p. e., es un modo de proteccién de la apariencia
(en sentido amplio) inter partes; «...respecto a terceros actia la adqui-
sicién instantdnea como consecuencia de la superposicién de la apariencia
sobre la realidad en homenajc a la buena fe de aquéllos (pag. 446); por
dltimo, el autor fundamenta el principio de proteccién de la apariencia en
la buena fe, derivando de ello el destacado componente ético de la teorfa
de la apariencia; no se funda la citada proteccién directamente en la nece-
sidad de agilizacién y seguridad del trafico, lo que llevaria a la conclusién
de que el principio en cuestién encuentra aplicacién especifica y preferente
en aquel sector del Ordenamiento en el que Ia proteccién del trdfico es mas
perentoria, el Derecho mercantil; por el contrario, fundandose en la buena
fe, el principio de proteccién de la apariencia halla aplicacién también en
el Derecho civil, en el que no actiia como expediente excepcional, sino como
criterio informador de valor general.

El estudio de Gordillo finaliza con unas «Conclusiones», esquematica-
mente formuladas (pags. 477-479), en las que vesume lo dicho en su obra.
Las conclusiones son nueve; las siete primeras se refieren a la representacién
aparente, y las dos ultimas, al principio general de proteccién de la apa-
riencia juridica.

Lo primero que, a mi juicio, debe plantearse a la hora de enjuiciar esta
singular obra es la cuestién de su concreta finalidad: ¢Ha pretendido el
autor indagar una supuesta vigencia del principio general de proteccién de
la apariencia utilizando el régimen de la representacién como medio pre-
ferente de llegar hasta é1? ¢Ha querido, por el contrario, investigar sobre
la representacién aparente apoyandose en un pretendido principio general
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que infiere de todo e! Ordenamiento? Parece que la verdad se acerca mas
a esta ltima alternativa, siendo factor indicativo de ello, entre otros, el
titulo del libro; no obstante, una observacién atenta nos revela que, en
la intencién del autor y en el desarrollo de su pensamiento, la demostra-
cién de la vigencia, en Derecho espaiiol, del principio de proteccién de la
apariencia juridica es algo mds que un medio para investigar la regulacién
de la representacién aparente: como muy bien dice el prdlogo, Gordillo
(... ha centrado su atencién en el punto en que confluyen representacién y
apariencia» (pag. 7); lo que tal vez sucede es que el autor pretende funda-
mentalmente detectar el citado principio preferentemente a propdsito de
la problemética de la representacién: tesis, pues, realmente bifronte, lo
que plantea cierta complejidad metodolégica que paso a describir.

Conviene indicar previamente que por «principio general» no parece
entender Gordillo lo que entiende, por ejemplo, De Castro; se refiere proba-
bilfsimamente el autor —aunque nunca lo diga expresamente— a un prin-
cipio positivo al estilo de Esser, principio susceptible de ser inducido de
los preceptos concretos de la ley.

La representacién aparente, como muy expresivamente afirma Gordillo,
nada tiene de representacién y todo de apariencia; en sede de representacién
y de mandato escasas pautas hallamos en el C. c. espafiol para estudiar su
régimen juridico: éste cobra vida y adquiere sentido, sistema y cohesién
16gica —v Gordillo lo demuestra de manera magistral— precisamente a la
Tuz del principio de proteccién de la apariencia juridica; por ello me extrafia
el orden de colocacién de las materias en el libro: partiendo —lo que no
siempre es indiscutible— de que el orden de exnosicién debe corresponderse
con el orden de investigacién, considero que habria tenido quizd mas
sentido comenzar indagando la vigencia del mencionado principio a través
de un detenido excursus por todo el Derecho espaiiol; averiguada la vigencia
del principio aludido y hecha su formulacién pormenorizada y matizada,
podria haberse acometido el estudio de la problematica de la representacién
aparente (rectius, de la apariencia de representacién): no es posible caminar
desde las escasas y vparciales normas del C. c. espafiol sobre el mandato
v la representacién hasta el principio general, sino desde éste (una vez
recorrido todo el C. ¢) a las normas del mandato y de la representacién:
tal vez la 3.2 parte del libro podria haber sido la 12 Creo, no obstante, que
Gordillo ha hecho esto, pero es evidente que ha dispuesto la obra de modo
inverso al presentarla al lector: sorprende cémo el autor construye un
corpus compacto y de coherencia extraordinaria hasta la pag. 374, pregun-
tAndose en la 378 si no habr4 edificado un castillo de naipes; hasta entonces
el lector va recorriendo paginas a veces magnificas, pero que no tienen
otro asiento que su cohesién légica y débiles apoyos legales y jurispruden-
ciales; es cierto que se invocan abundantemente preceptos de Derecho
extranjero (francés, alemén, italiano o portugués), pero escasa utilidad pue-
den prestarnos dichos preceptos si nuestro Ordenamiento (que es el objeto
de estudio) es tan insuficiente; hasta la pag. 374 encontramos un bello
edificio sin cimientos. Ello es cientificamente admisible si se trata sélo
de una técnica expositiva: todo depende de lo que se haga seguidamente.
y en este punto reside el nudo de la cuestién: ¢Consigue demostrar Gor-
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dillo, en la ultima parte de su obra, la vigencia en nuestro Ordenamiento
juridico (y, en concreto, en nuestro Derecho civil) del tantas veces men-
cionado principio general de proteccién de la apariencia? Recordemos cudl
es su significado segtn el mismo autor: la equiparacién instantdnea y de-
finitiva entre apariencia y rzalidad en relacién con el tercero de buena fe;
me pregunto si cabe extraer este principio de nuestro Derecho civil.

Me parece claro, tras la lectura de la obra de Gordillo, que no es posible
afirmar que la proteccién de la apariencia es un expediente excepcional,
siendo necesaria la interpretacién restrictiva de las normas que expresa-
mente lo empleen; pero, a mi juicio, no me parece aiin aceptable la tesis
de que nos hallamos ante un verdadero principio general (positivo); al
menos, no estoy tan seguro de ello como lo estd el autor del estudio que
comento; mis reservas a la admisién de Ja tesis de Gordillo obedecen fun-
damentalmente a dos motivos:

1° Si bien la mayor parte de los textos legales que el autor invoca a
favor de su opinién favorecen la defendibilidad de ésta (sobre todo en la
LH v en el C. de c., sin olvidar el art. 275 de la Compilacién catalana), no
todos son tan claros en tal sentido como Gordillo pretende: sf lo son los
arts. 464, 1.124 1.164, 1.295, 1.298, 1473, 1.526, 1.527 v 1.540 C. c.; pero no lo
son tanto los arts. 197, 1.160 (el autor lo reconoce en este supuesto), 1.693,
1.695, 1.698, 1765, 1.778 v 1.897 C. c.: v hav algunos textos juridico-positivos
nitidamente adversos: los de los arts. 644 v ss. (en sede de revocacién de
donaciones), los de los arts. 968 y ss. (en sede de reserva ordinaria), y el
del art. 1.510 C. c. (en sede de retracto convencional). En algunos casos
observo una cierta inversién metodolégica: el autor explica o integra algu-
nos de los preceptos referidos (que, en si, son de interpretacién dificil y
dudosa) amparindose en el principio de proteccién de la apariencia, en
lugar de tener presente que es precisamente la vigencia de este principio
lo que se pretende investigar basindose en tales textos; ejemplos de ello
pueden ser el texto del autor sobre el art. 197 C. c. (el C. ¢. no habla de
buena fe, pero Gordillo la supone), los arts. 644 y ss. (tal vez el legislador
s6lo quiso una ineficacia de alcance reducido, no teniendo que ser afectado
el adquirente del donatario que conocia la supervivencia o superveniencia
de hijos o la ingratitud) o el art. 1.510 (el C. c. no protege al tercero de
buena fe, salvo en el caso de que sea protegido por la LH).

2° No creo, por otra parte, que el principio «nemo plus iuris...» sea
s6lo una regla légica; yo dirfa que es también un principio juridico con
peso propio y que responde a necesidades sociales objetivas, de las que
el mismo Gordillo, aludiendo frecuentemente a Garcia-Goyena, se hace eco.

De todo lo dicho cabe inferir mi posicién de duda al respecto; a dife-
rencia de Gordillo, yo pienso que el C. c. espafiol no contiene una doctrina
clara sobre la cuestién; a veces el tercero resulta protegido no por la apli-
caciéon del principio de proteccién de la apariencia, sino por el alcance
restringido de la ineficacia negocial o paranegocial, siendo entonces indi-
ferente el hecho de la buena o mala fe; otras veces ni siquiera resulta pro-
tegido... Desde luego, reconozco que se detecta en el mismo C. c. y, sobre
todo, en el T. S. (méas intensamente atn en la legislacién especial, autén.
tica avanzadilla en tal sentido) una tendencia hacia lo que Gordillo reputa
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va con vigencia total, pero opino que aun no cabe afirmar que estemos,
en Derecho civil, ante un verdadero principio general. La proteccién de la
apariencia no es, sin duda, una medida excepcional ni tampoco «mero prin-
cipio légico informador de hipdtesis singulares»; yo la consideraria, hic et
nunc, como un topos (en el sentido en el que emplean esta expresién Esser
o Viehweg) que puede restringir, cada vez mas, en los supuestos similares
a los previstos expresamente en la ley, la mecdnica aplicacién de la regla
«temo plus turis...». No obstante, el modo especialisimo de gestarse y des-
arrollarse el Derecho puede provocar que, a partir de ahora, lo que, como
dictamen sobre la realidad me parecz no totalmente exacto, llegue a con-
vertirse en realidad: nadie ignora que funcionalmente jurisprudencia y
doctrina son fuentes del Derecho y que sin la iuris prudentia (en el sentido
romano de la expresion) el Derecho no evolucionaria: la obra que nos ocupa
puede —y merece— hacer verdadero lo que ghora atn no lo es totalmente;
Gordillo practica una iuris prudentia realista, operativa y de profunda ins-
piracién ética: como todo innovador, utiliza el Derecho positivo de un
modo muy instrumental y relativista, pretendiendo transformarlo desde den-
tro de su seno.

Al margen de estas observaciones estructurales y de fondo cabe hacer
otras de caricter mas accesorio: p. e., si bien comparto la tesis de que
el negocio representativo celebrado por falso representante es nulo, no
creo que dicha nulidad sea exactamente equiparable a la «inexistencia»,
en el sentido en que propone Gordillo, desempenando entonces la ratifi-
cacién un cometido creador; a mi juicio, el quid facti en que consiste el
negocio celebrado por falso representante es un negocio nulo (va existente)
que puede ser convalidado por la ratificacion, que no crea el negocio. Por
otra parte, me manifiesto en desacuerdo con el texto de la pag. 322 (en
nota), segin el cual el negocio no es calificable por su ratificabilidad, siendo
la ratificacién la que debe configurarse desde la condicién de la species
facti en que opera (idea que se¢ repite, también en nota, en pag. 335), pues
la ratificabilidad es un dato legal que, si bien debe calificarse en relacién
a toda la problematica del supuesto, sirve también, en si, para explicar éste,
del mismo modo que no sélo la anulabilidad explica a la confirmacién,
sino también ésta a aquélla.

En desacuerdo estoy también con el tratamiento —brillante, por otra
parte— que da el autor al tema de la apariencia de capacidad de obrar
(pags. 427-430): no creo que el art. 226 C. c. aluda a ello: los actos ante-
riores a la «demanda de interdiccién» no son actos de un aparentemente
capaz, sino de una persona capaz realmente; los actos del enfermo mental
no incapacitado pueden ser anulados; los del «prédigo potencial», no, aun-
que el tercero tenga noticias de su desorden econdémico y moral. Lo cual
no quiere decir —en esto si estoy conforme— que no quepa hablar de
capacidad aparente en nuestro Derecho: si cabe, pero el art. 226 no guarda
relacién alguna con ella.

Tras estas observaciones, que demuestran mdas que cuestionan la impor-
tancia de la monografia, no me resisto a reflejar en las presentes lineas
mi admiracién ante textos como el de la pag. 118 (critica a una tesis de
Hupka), como el de la pag. 153 (sobre la relacién entre poder técito y poder
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aparente), como el de las pags. 176-177, en nota (sobre la imputabilidad al
dominus de la apariencia), como los de las pags. 181-183 y 240 y ss. (donde
se interpretan de modo habilisimo los arts. 1.734 y 1.738 C. c., sirviéndose
del auxilio del T. S., sin el cual los arts. citados no serian tan convincentes),
etcétera. Es digna de mencién la lucidez del autor cuando, en pag. 266,
escribe sobre la buena fe; o cuando, en pdg. 297, se refiere a Ia eticidad
del Derecho; o cuando, en pégs. 350 y ss., trata el tema de la relacién entre
poder del representante aparente y legitimacién; o cuando, en pags. 359 vy
siguientes, alude a la simulacién como hipétesis de proteccién de apariencia
(en esta sede Gordillo, tan buen conocedor del Derecho extranjero, debid
citar los arts. 1415 del C. c. italiano y 243 del portugués, que tan sélida-
mente refuerzan su opinién al respecto). Verdaderamente excelentes (aun-
que discutibles) las referencias a la usucapién (pags. 446 y 452), las polé-
micas con Lépez y Lépez, Peré Raluy y Fuenmayor (pags. 47 y ss.) sobre
la aplicabilidad dél principio en cuestién fuera del campo juridico-patrimo-
nial y sobre la posicién del tercero en el Registro civil, o, sobre todo, las
reflexiones finales (pdgs. 465 y ss) sobre la fundamentacién del principio
mencionado en la buena fe del tercero.

Todo lo dicho puede ser indicativo de la importancia de la obra, excep-
cional por varios motivos: por la valentia de sus tesis, por la precisiéon de
su lenguaje y por el formidable rigor 16gico que se palpa en ella: el autor
controla con sorprendente facilidad un manojo complejisimo de elementos
a los que somete a férrea disciplina, haciéndolos caminar por una senda
definida. Su capacidad para detectar errores (y, sobre todo, incoherencias)
de los autores es inusitada: juristas como Cararis, Hupka, Sotgia, Falzea,
etcétera, son escrupulosamente estudiados y, a veces, apisonados por la
inapelable mdquina en que la obra consiste: y es que ésta puede ser criti-
cada —como sucede en las aportaciones cruciales— en sus cimientos, pero
casi nunca es rebatible en su desarrcllo.

No nos hallamos, desde luego, ante una buena monografia mas, sino ante
un verdadero replanteamiento de una de las mdas importantes probleméticas
de nuestro Derecho privado. Podra estarse o no de acuerdo con la tesis
de Gordillo; pero pocos sectores del Ordenamienta civil pueden ser, desde
ahora, investigados sin tenerla presente.

Luis HunrBerto Craveria GoOSALBEZ
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ALONSO OLEA, De la servidumbre al contrato de trabajo. Editorial TECNOS,
1979, 137 paginas.

El autor nos informa de que su estudio es un intento de profundizar
en el examen del articulo 1.583 del Cédigo civil y de contemplarlo a la luz
de la Historia, de la Historia de las ideas. En verdad, nos ofrece mucho
mas que esto, pues nos hace el regalo de un ensayo ambicioso e importante,
el de examinar la realidad juridica desde un nuevo e inexplorado puesto de
observacién. Se insiste, a menudo, sobre la influencia de las infraestructuras,
del sistema de produccién, de las clases sociales, de su lucha y dei juego
de intereses; se olvida en general aquella que tienen y han tenido las
ideas y las ideologias en la realidad social y en las normas juridicas. Alonso
Olea ha sabido ver y mostrarnos el otro gran motor del vivir humano; el
significado que ciertos pensadores han tenido en la apreciacién de la relacién
de trabajo, ya sea como exponentes o divulgadores de ideas dominantes en
la época, ya sea como forjadores de innovadoras docirinas.

Nuestro autor ya habfa ofrecido estudios en los que se revelaba esta
preocupacién por ese aspecto tan descuidado de la ciencia juridica; uno
de ellos, de gran interés, publicado en el Anuario (1). Ahora aparecen am-
pliados y completados con otros, que constituyen partes nuevas por com-
pleto, ofreciendo asi un panorama muy amplio de la doctrina sobre la escla-
vitud, la servidumbre, el trabajo del servidor, hasta dejarnos a las puertas
del moderno contrato de trabajo.

La obra se centra en el estudio del pensamiento de los autores de la
época llamada moderna, sobre el tema del trabajo. Comienza con una in-
teresante exposicién de la doctrina de Francisco de Vitoria y de su en-
frentamiento a la autoridad de Aristételes, cuya teoria de los hombres que
son esclavos por naturaleza, trata de interpretar para ponerla en armonia
con la doctrina cristiana. Después va examinando sucesivamente las teorias
de Soto, Bodino, Sudirez, Grocio, Hobbes, Espinosa, Pufendorf y su tra-
ductor Barbeyrac, Leibniz, Locke, Montesquieu, Vico, Rousseau, Pothier,
Adam Smith, Kant, Bentham, Beccaria vy Condorcet y Hegel, sobre los
temas tratados.

La exposicién de la postura de estos autores sobre el tema estudiado
es clara y concisa, aunque adornada con abundantes y eruditas citas, en
sus 279 notas. De entre estas notas destacan dos, por su interés especial y
por su extensién, las que constituyen valiosos ensayos, con valor propio
e independiente; la una sobre el espiritu del pueblo («Volkgeist»), conside-
rado desde el punto de vista de la filosofia del Derecho y de la filosofia
de la Hitoria de Hegel (nota 108, piaginas 104-108) y la otra sobre la rela-

(1) Inalienabilidad de la persona, alienabilidad de los servicios. Aputite
sobre el tema en Hegel y sus precedentes, ADC, XXVIII-IV (octubre-diciem-
bre 1975), p4gs. 875-896.
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cién de trabajo seglin la doctrina y legislacién inglesa (nota 214, paginas
104-108).

Aunque pueda ser tachado de lector desagradecido, no quisiera concluir
esta resefia sin hacer una peticién al autor. Pienso que seria muy de agra-
decer que continuase y completase sus investigaciones; que nos informase
sobre las relaciones e influencias de los filésofos, sobre los tratadistas de
Derecho positivo, p. ej., la de Pufendorf, sobre Pothier, y, de otro lado, la
que unos y otros tuvieron en formar y transformar la opinién comun y
en la posterior formulacién de las disposiciones sobre el contrato de
trabajo.

R.

Navarro VaiLs, Rafael: Estudios de Derecho wmatrimonial. Un volumen de
282 pégs. Editorial Montecorvo. Madrid, 1977.

Tres datos recientes me parecen de particular interés en relacién con
nuestro Derecho de familia. Es el primero de ellos el articulo 32 de la
Constitucién de 1978, en el que se reconoce al hombre y a la mujer el de-
recho fundamental «a contraer matrimonio con plena igualdad juridica»,
al paso que se determina que «la ley regulara las formas de matrimonio,
la edad y capacidad para contraerlo, los derechos v deberes de los c6n-
vuges, las causas de separacién y disolucién y sus efectos».

Justamente un dia después de la entrada en viger de la Constitucién,
el 30-XII-1978 —y es el segundo dato al que aludiamos—, aparece una Ins-
truccién de la Direccién General de los Registros y del Notariado con la
que culmina, por ahora, el largo v complejo ifer interpretativo del a. 42 de
nuestro Cédigo civil.

La citada Instruccién, sobre la base de distintos preceptos constitucio-
nales, establece que «los Jueces y Cénsules encargados de los Registros ci-
viles deben autorizar los matrimonios civiles de las personas que lo deseen
sin indagacién ni declaracién alguna sobre las ideas religiosas dec los con-
trayentes». Es decir, con la Instruccién de 30-X1I-78, nuestro sistema matri-
monial pasa a ser —sin ningin tipo de ambages— un sistema de matrimonio
civil facultativo.

Finalmente, el 3 de enero de 1979, la Santa Sede y el Gobierno espaiiol
—«prosiguiendo la revisién del Concordato vigente entre las dos partes,
comenzada con el acuerdo firmado el 28 de julio de 1976» (Predmbulo del
Acuerdo juridico)— firman, como es bien conocido, cuatro Acuerdos mas.

En lo relativo al tema malrimonial —y éste es el tercer dato que que-
riamos consignar—, el articulo VI del llamado Acuerdo juridico comprende
tres puntos fundamentales: a) reconocimiento por parte del Estado de
efectos civiles al matrimonio canénico; b) eficacia civil de las sentencias
de nulidad dictadas por tribunales eclesidsticos y de la decisién pontificia
sobre matrimonio rato y no consumado, pero —en uno u otro caso— me-
diando un exequatur; c) reafirmacién por la Santa Sede del valor perma-
nente de la doctrina sobre el matrimonio, con referencia especial a las
propiedades esenciales, esto es, a la unidad e indisolubilidad.
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Estos datos que, naturalmente, operar a distintos niveles —constitucio-
nal, pacticio, reglamentario—, han de ser tenidos en cuenta, en su conjunto
y en su individualidad, a la hora de realizar un correcto anilisis y una
adecuada configuracién de nuestro Derecho de familia. Y desde esta pers-
pectiva adquiere un singular relieve, a mi modo de ver, esta obra del
profesor Navarro Valls, en la que se aborda, con unos presupuestos metodo-
légicos unitarios, el tema del matrimonio —tanto desde la vertiente cané-
nica como civil—, con referencia frecuente, oportuna y equilibrada al orde-
namiento juridico espafiol.

Cinco son los «Estudios» que el autor ofrece en el volumen resefiado.
En el primero y en el ultimo se aborda el tema de la forma juridica en
el matrimonio. Bajo los titulos «Forma juridica y matrimonio candnico»
(pp. 17-78) y «La expresidén legal del consentimiento matrimonial» (pp. 249-275),
Navarro Valls se ocupa sucesivamente de los aspectos histéricos del tema,
de Ia funcién que la forma desempefia en el matrimonio canénico, de las
propuestas de revision y su critica. Finalmente, el autor concluye subra-
yando la necesidad de mantener el actual sistema de forma ad valorem,
si bien realiza unas ponderadas sugerencias de reforma en algunos puntos
concretos.

En el segundo trabajo recogido en el volumen («Estatuto personal is-
ldmico y eficacia en Derecho espariiol del repudio unilateral»), el autor co-
menta la importante resolucién de la DGR de 18 de septiembre de 1971, que
autorizé el matrimonio civil «entre natural saharaui espafiol —doblemente
"divorciado” al amparo de su peculiar estatuto religioso— y nacional some-
tida al régimen de Derecho comun» (p. 92). El comentario permite al autor
hacer tanto un profundo anilisis del Derecho matrimonial isldmico como
de sus relaciones con el Derecho matrimonial europeo, manejando con sol-
tura el Derecho comparado. :

El tercer trabajo («La restauracién de la comunidad conyugal») tiene
por objeto el andlisis de la tematica relativa a la reconciliacién entre cén-
yuges, tanto en el dmbito del Derecho candnice como en el sistema matri-
monial espaifol, con especial referencia al art. 74 del Cédigo civil. Se trata
de un estudio bien trabado y de un marcado caracter técnico.

Particular interés reviste el estudio dedicado a «Divorcio y Derecho»
(pp. 187-248), en el que Navarro Valls analiza el tema a tres niveles dis-
tintos: filosé6fico-juridico, prudencial y socioldgico. El rigor con que el
autor se desenvuelve, la abundancia dez datos que presenta y, en fin, el
apoyo bibliografico que ofrece autorizan, sin duda, esta conclusién que
extrae al término de su estudio: «No parece, pues, que el divorcio, como
expediente juridico, haya positivamente logrado alcanzar las metas sociales
para las que inicialmente surgié. Mas bien parece que ha contribuido a
agravarlas» (p. 248).

En estos momentos de relativa inestabilidad en nuestro ordenamiento
juridico-positivo —los datos que apuntdbamos al comienzo lo ponen de
manifiesto—, la obra de Navarro Valls supone, a mi modo de ver, una esti-
mable aportacién. En ella pueden encontrarse, en efecto, soluciones técnicas,
criterios doctrinales y orientaciones practicas nada despreciables cara a
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una adecuada y coherente configuracién de nuestro Derecho de familia, en
el que el autor se nos muestra como un calificado especialista.

Juan Forngs

VATTIER FuenzaLipa, C.: Las mejoras en el arrendamiento ristico. Estudio
de Derecho comparado. Publicaciones del Departamento de Derecho Civil.
2.2 Catedra. Salamanca, 1978, 484 paginas.

Bajo el titulo arriba resefiado nos ofrece el doctor VAITIER una completa
monografia con un tema de gran actualidad no solo por la temdtica y
oportunidad del mismo —téngase en cuenta la tarea de renovaciéon legis-
lativa que en materia de arrendamientos rusticos ha emprendido en nuestro
pais—, sino también porque nos presenta un estudio exhaustivo de la ma-
teria tal y como se desarrolla en el Derccho comparado, en el cual se ha
plasmado ya la moderna legislacién de arrendamientos rusticos.

Precede a la obra que en su dia constituyé la tesis doctoral del autor
un interesante Prélogo del profesor don José Luis de los Mozos, el cual,
después de poner de manifiesto la actividad docente e investigadera dcl
autor, nos dice como el arrendamiento rustico se ha convertido en el més
importante de los instrumentos ds la Reforma Agraria, sobre todo al fra-
casar en Europa el intento de actuar aquella reforma sobre la redistribu-
cion de la propiedad de la tierra; por ello se impone dotar a esta relacidon
arrendaticia de una mayor sustantividad encaminada a que en el contrato
de arrendamiento la facultad de mejorar entre a formar parte del contenido
tipico del mismo.

La obra esta claramente sistematizada en cuatro capitulos, si bien en su
lectura se distinguen dos paries fundamentales: una dedicada al estudio
de la actividad mejoraticia mistica tal y como estd regulada por la obra
codificadora, v una segunda parte tiene como finalidad estudiar la disci-
plina, pero dentro de la normativa especial a la que ha sido sometida en
virtud de la reforma y desarrollo agrario. Atendiendo al enunciado el mé-
todo que el autor emplea en la elaboracién de su trabajo no es otro que
el método comparativo, si bien el autor combina en él la historia y la sis-
tematica con mucho acierto y con un gran rigor. Ambas partes van prece-
didas de una introduccién de Derecho histérico, ya que este Instituto
Juridico, igual que otros de Derecho privado, tiene sus precedentes en el De-
recho romano, y su evolucién histérica nos pondra de manifiesto, como
a pesar de la importante funcién social que la actividad mejoraticia esta
llamada a cumplir pendiente el contrato, ésta no ha sido siempre la misma.

El objeto del trabajo se centra en dos cuestiones que con gran maestria
su autor nos va poniendo de manifiesto:

— De una parte la extensién de las facultades que el contenido tipico
del Derecho de uso y disfrute le autoriza, cualquiera que sea la naturaleza
real o personal atribuida al Derecho del arrendatario, y que podemos deno-
minar «Legitimidad del arrendatario para la ejecuciéon de dichas mejoras».

— De otra parte la indemnizacién de los resultados de la actividad de
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mejorar, pues la ejecucién de las mejoras ha originado siempre una ten-
sién entre un facere y un habere, tanto en relacién con la autonomia ma-
yor o menor con que el arrendatario las puede ejecutar, cuanto una vez
llevadas a efecto por éste, cual puede ser la indemnizacién que le corres-
ponda. Este conflicto de intereses que se plantea en el fondo en la acti-
vidad mejoraticia llevada a efecto por el arrendatario ha sido resuelto de
diversas formas a través de las diversas épocas del Derecho.

I. En el Derecho romano clasico la posicion del arrendatario estaba
limitada por dos principios: uno el de accesidn por virtud de la maxima
de superficie «solus cedit», el arrendador se hacia propietario por accesion
de lo incorporado a su propiedad; y otro el de que el arrendatario tenia
Ja consideracién de detentador y en consecuencia la facultad de mejorar
era incompatible con el denominado dominio quiritario del arrendador.
Posteriormenie en la denominada legislacién justinianea, el principio de
accesion es sustituido por el de «non debet petitor ex aliena iactura lucrum
facere», con ello se legitima al arrendatario en el ejercicio auténomo y
unilateral de la actividad mejoraticia en ¢l objeto arrendado indemnizan-
dole sus resultados como si fueran gastos necesarios.

II. La disciplina de la actividad mejoraticia durante el periodo codifi-
cador se ve afectada por las tendencias politicas y sociales que caracterizan
a dicho proceso. En el primer aspecto, dos institutos juridicos recogen
principalmente el programa politico a la sazdén en vigor, y éstos son el
derecho de propiedad privada sobre todo tipo de bienes y el régimen de
libre contratacién, en torno a los cuales disciplina la obra codificadora el
ejercicio de la actividad mejoraticia. Pero al plasmarse en los Cédigos un
individualismo agrario que concreta en el propietario la exclusividad de
los poderes de gestiéon sobre el objeto de su derecho, minimiza la legiti-
midad del ejercicio de la actividad mejoraticia llevada a efecto por un
sujeto distinto a través de la actuacidén inmediata del principio de accesién.
Y esto es asi, dice el autor, hasta el extremo de que la obra codificadora
se abstiene de disciplinarla, salvo dos excepciones:

— Una de tipo indirecto, consistente en ia recepcion de la teoria de las
impensas.

— Otra de tipo directo, la cual se materializa en el hecho de concebir
el ejercicio de la facultad de mejorar como un posible objeto licito para la
autonomia contractual, siendo esta contractualidad el principio rector segun
el cual la codificacién disciplina el ejercicio de la actividad mejoraticia.

A) A continuacién comienza el autor estudiando el encuadre sistematico del
contrato de arrendamiento rustico en el «Code civil de 1804» y de las codifica-
ciones en él modeladas, en las cuales se puede destacar cémo el contrato de
arrendamiento recibe una regulacidén unitaria junto con las demads relaciones
arrendaticias, si bien reconoce la individualidad que este contrato asume
cuando tiene por objeto un bien productivo rastico. Se expone a continua-
cién el criterio adoptado por dicho cuerpo legal para distinguir el «bail a
ferme» del «bail a loyer», la discusién acerca de si el Derecho del arren-
datario es de naturaleza real o personal para pasar a exponer la disciplina
de la actividad mejoraticia del arrendatario, dentro de la cual el unico
legitimado para decidir con autonomia el modo de utilizaciéon de la cosa
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es el arrendador y, en consecuencia, omite de modo explicito la indemni-
zacion de sus resultados.

Esto se deduce del claro enunciado del art. 1.730, que obliga al arren-
datario a restituir inmodificado el objeto del contrato, motivo por el cual
la doctrina hace aplicable a esta situacion la teoria de las impensas formu-
lada en torno al Instituto de la accesion, hipétesis en la que el arrendatario
recibe como régimen indemnizatorio el establecido por el art. 555 Cédigo
civil. Por ultimo, el autor estudia doctrinalmente la naturaleza juridica de
la relacidn que existe entre el arrendatario —sujeto mejorante— y las me-
joras resultantes de tal actividad, reflejando de manera especial la postura
de aquellos autores que atribuyen a la misma naturaleza real.

B) Nuestro Cddigo civil, de conformidad con la mdas pura tradicién
romanista recibida del «Ius commune», adopta el sistema de la tipificacién
Unica para las relaciones arrendaticias contractuales —art. 1.543 C. c¢.—, si
bien partiendo de la expresién «goce y uso» que acertadamente utiliza dicho
precepto se califica al arrendamiento rustico como un contrato generador
de un Derecho de uso y disfrute sobre un objeto rural.

Partiendo de las obligaciones que el art. 1.554, nums. 1.° y 2.° C. c., sefiala
para el arrendador consistente en hacer entrega material de la cosa para
el goce y uso del arrendatario y paralelamente la obligacién del arrendatario
que debe restituirla al arrendador tal como la recibi6é, esta obligado el
arrendador hacer en la cosa arrendada las reparaciones necesarias, si bien
especificamente limitado a no variar la forma de la cosa, segun preceptua
el art. 1.558 C. c. Sin embargo, la normativa legal no regula el supuesto de
que el arrendatario pueda sustituir al arrendador incumpliente en el ejercicio
de esta actividad mejoraticia necesaria; por ello, dice el autor, es preciso
centrarla en el contenido del art. 1.573 C. c., con arreglo al cual se establece
una paridad entre la posicién juridica del arrendatario y la del usufruc-
tuario en cuanto a las mejoras utiles y a las de recreo, concediendo
en este caso a su favor una unica forma de indemnizacién consistente
segin el art. 487 del C. c. en un «Ius Tollendi», sin que el arrenda-
dor en este caso goce de preferencia para la adquisicién de estas me-
joras. En este caso el autor se plantea el problema de en qué momento
ocurre la accesién de cierto tipo de mejoras incorporadas al inmueble me-
jorado y después de determinar que es automatica, llega a la conclusién
de que no es posible configurar cdmo una titularidad real la relacién juri-
dica existente entre el sujeto mejorado y los resultados de su actividad de
mejorar dada la funcién cautelar que de este modo esta llamado a des-
empefiar el «Ius Tollendi» concedido al arrendatario.

III. La segunda parte del irabajo la dedica €l autor a estudiar la acti-
vidad mejoraticia dentro ya de una normativa especial, lo cual viene a re-
saltar el desfase producido entre la dogmatica del Derecho privado y los
requerimientos socio-econémicos de la realidad operando un cambio signi-
ficativo en la evolucién de la disciplina de la actividad mejoraticia, ya que
de ser ésta concebida como un simple expediente privado destinado a reequi-
librar la situacién interpatrimonial del sujeto mejorante y la del titular
real del objeto mejorado, se ha convertido esta disciplina de una parte en
un idéneo instrumento para la planificaciéon agro-econémica y, de otra parte,
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su regulacién recibe una predominante orientacién publicista, como la po-
nen de manifiesto las mas generalizadas tendencias de Derecho comparado.

— Asi, en el Derecho inglés se ha regulado el Derecho de propiedad rus-
tica con fines productivos, aunque sea bajo la concepcién difusa de su fun-
cién social. «Agricultural Holdingg Act», 1948.

— En el Derecho francés se ha alterado la concepcién fisiocratica de la
autonomia contractual formulandose normas de «Ius cogens» para la rela-
cién arrendaticia agraria. Code Rural de 1955 y ley de 31 de diciembre
de 1970.

— En el Derecho italiano la disciplina en estudio se presenta fuerte-
mente vinculada con la planificacién agro-econémica, ya que esta disciplina
es el resultado de la compleja relacion dialéctica existente entre la nocién
de empresa agraria como tipica actividad productiva, y por otro lado la
posicién juridica correspondiente al arrendatario en virtud del contrato de
«affitto de fundo» ristico como empresario agricola no propietario tipico.
Codice Civile 1942 y ley nam. 11/1971.

En el Derecho espaiiol especial esta actividad de mejorar presenta las
mismas tendencias que hemos expuesto se manifiestan en el Derecho com-
parado, por ello la materia aparece diversificada segin la naturaleza de la
relacién, surgiendo una doble disciplina en orden a esta actividad de me-
jorar: asi de caracter estrictamente privado o voluntario cuando se trata
de arrendamientos rusticos convencionales, y de caricter estrictamente
planificador cuando se trata de arrendamientos riisticos forzosos; de las
primeras se ocupa el Reglamento de arrendamientos rusticos de 29 de abril
de 1959 y de las segundas la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de 12
de enero de 1973.

Sin embargo, el autor pons de mauifiesto como a pesar de estar regu-
lados los arrendamientos rdsticos por una ley cspecial, ésta presenta la
misma insensibilidad que el Derecho codificado al problema de la natu-
raleza del Derecho del arrendatario y a la empresariedad que tal titularidad
legitima, lo cual se pone de manifiesto en la falta de autonomia del arren-
datario para el ejercicio de la actividad mejoraticia que tal titularidad le
permite. X

El doctor Varrier parte del estudio que de las mejoras realizan doctri-
nalmente en nuestro derecho los profesores SERRANO Y SeErraNO, DE Los
Mozos y Luna SERRANO para a continuacién centrarse en la normativa legal
que a este respecto establece la legislaci6n vigente, para lo cual es preciso
distinguir entre actividad mejoraticia extracontractual y contractual o «ad
meliorandum». En relacién con la primera, la actividad mejoraticia se pre-
senta como necesaria, segin el art. 19 RAR, obligatoria, arts. 20 y 21 RAR
y voluntaria, y dentro de ésta en mejoras utiles y de lujo o adorno segun
los arts. 20, 22 y 23 RAR. Distinto criterio, dice el autor, es el que se utiliza
para distinguir unas de otras y distinta es igualmente la legitimidad para
llevarlas a efecto e indemnizacién de las ya realizadas, pues si bien a veces
su calificacién se realiza con arreglo a un criterio cuantitativo, como es el
utilizado para las mejoras de tipo voluntario y dtiles, otras veces es un
criterio cualitativo medido en términos de productividad; en relacién con la
legitimidad para realizarlas, ésta estd intimamente relacionada con la natu-

14
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raleza de las mejoras; aqui el autor va exponiendo con gran precisién los
distintos supuestos en que la realizacién de las mejoras se lleva a cabo,
distinguiendo ademds cuando su ejercicio es unilateral —llevado a efecto
por una u otra parte de la relacion arrendaticia— o cuando media pacto
para que las mejoras se realicen. Igualmente es diferente, dice el autor, la
disciplina de las indemnizaciones, pues hay que tener en cuenta tanto el
tipo de mejora como por quien sean éstas llevadas a efecto.

En relacién con la actividad mejoraticia contractual o «ad meliorandumb»,
ésta es calificada como un arrendamiento para mejorar que presenta cier-
tos rasgos diferenciales de las restantes tipicidades simples, tanto reales
como personales, llegando a ser considerada por el autor como un derecho
personal de superficie similar al «Ius aedificandumn».

A continuacién estudia la vertiente de la actividad mejoraticia tal y como
estd regulada en la legislacién ds reforma y desarrollo agrario, en cuyo
caso se la configura como una forma de actuacién de la llamada funcién
social de la propiedad.

Culmina Ja obra con unas interesantes consideraciones acerca de la
naturaleza juridica de la relacién que une al sujeto mejorante con la cosa
mejorada. El autor, siguiendo las directrices del profesor De Los Mozos y
teniendo en cuenta que el objetivo del arrendamiento es su incorporacion
a la finalidad especifica de servir de instrumento de «reforma agraria»,
sugiere la posibilidad de que como garantia del mejorante se yuxtapusiera
al derecho arrendaticio una relacién juridico real semejante a un derecho
de superficie, tal como es contemplado por el art. 50, 3°, del Reglamento
Hipotecario, con lo que la realizacién de mejoras encontraria una posibilidad
aun inédita de crédito territorial.

La conclusién general que a modo de «lege ferenda» propugna el autor
la podemos centrar en una doble proposicién: necesidad de adoptar un
criterio cualilativo para las mejoras en la finca rastica arrendada combi-
nando en su concepto un criterio material y otro juridico, y cuyo fin sera
el incremento de las condiciones de productividad de la explotacién agricola
objeto de arrendamiento. Y al mismo tiempo estimular la actividad de me-
jorar sefialando la existencia de dos vias para llevar ésta a efecto: una por
medio de la indemnizacién, segn el criterio de la plusvalia generada por
sus resultados, y otro instrumento puede ser el reconocimiento normativo
de una titularidad real que, bajo la forma de un derecho de vuelo, se con-
ceda al arrendatario sobre la cosa mejorada, aunque el contrato de arren-
damiento esté ya extinguido.

Se trata, en suma, de una obra muy bien documentada y elaborada, una
contribucién valiosa del doctor VATTIER a la investigacion de un tema com-
plejo, de gran trascendencia, tanto teérica como praclica, y cualquiera que
desee profundizar en el tema, inédito hasta ahora, deberd consultar este
libro con la confianza que encontrard soluciones atinadas para la mayoria
de las cuestiones que, en el estado actual de desarrollo de la legislacién
en Espafia y en el extranjero, se plantee.

Teopora TORRES,

Profesora Adjunto de Derecho civil
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LACRUZ BERDEJOQ, José Luis: “La posesion y el Registro en la adqui-
sicién y tutela de la marca”. R. C. D. L. nam. 517, 1976, noviembre-di-
ciembre, pags. 1297 y ss.

Con unas observaciones previas sobre el concepto y la funcién de la
marea, da comienzo José Luis Lacruz este trabajo que se sitiia en la fron-
tera del Derecho civil y el Derecho administrativo, para pasar a determi-
nar los presupuestos de la titularidad de la marca y la condicién de pro-
ductor, haciendo un examen en este punto del Derecho comparado, donde
la mayoria de los sistemas se inclinan porque la marca sélo pueda ser
registrada exclusivamente por los industriales y comerciantes para sus
productos.

El apartado III de su estudio se dedica a examinar los derechos extra-
rregistrales sobre la marca, dividido en dos partes, una, destinada a exa-
minar la dualidad de derechos en la ley de 1902 y otra, que perfila la
pluralidad de situaciones en el Estatuto.

Seguidamente, en un apartado amplio, estudia la cuestién del supuesto
del primer usuario versus titular registral. En este apartado se enumeran
una serie de problemas, entre los que tienen mayor relieve: el valor pre-
ferente de la llamada consolidacién, un estudio serio de la jurisprudencia
relativa al caso, la situacién existente mientras la titularidad no se con-
solida, llegando a afirmar que la situacién del titular extrarregistral
(preusuario) de la marea es una situacién inferior a la que tenia antes de
la introduccién del Registro en nuestro ordenamiento: es en realidad, una
marca deteriorada por relacién a la que ha cumplido las formalidades ad-
ministrativas.

La posesién de la marca y sus diversos problemas es el epigrafe si-
guiente de este documentado estudio, en él se enumeran los siguientes:
sentido de la posesion de la marca, concurrencia de posesiones y dentro de
éstas, a su vez posesiones paralelas, posesion derivada, con su secuela
de la representacién, siendo necesario a su juicio que el representante
sea a la vez poseedor y concretamente poseedor inmediato. Dentro de
este apartado se examinan ademis los derechos del poseedor de la marca
vy la posible exencién de embargo de estos bienes en determinadas cir-
cunstancias, asi como se efectia un breve estudio de la tutela de la marca
y su posesion,

Finalmente, con un criterio pragmatico, se estudia la proteccién a la
posesién de la marca desde el punto de vista de la competencia desleal,
con dos apartados, el fundamento de la prohibicién de la competencia
desleal y el uso continue de la mareca como fuente de un derecho a la
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clientela. En esta ultima cuestion, el autor se detiene con profundidad en
el examen de la figura de la ley alemana de 1936, conocida con el nombre
de presentacién, o con otras palabras la notoriedad en el trafico como
presupuesto de la protecciéon de la denominacién entra en el lugar de la
inscripeién en el Registro.

MERINO HERNANDEZ, José Luis: “La renuncia al derecho expectante
de viudedad”. R. C. D. I nam. 517, 1976, noviembre-diciembre, pagi-
nas 1397 y ss.

Se nos da una visién limpia clara y sencilla de lo que es el derecho
expectante de viudedad, después de afirmar que es una institueién tipica
v genuinamente aragonesa, puesto que esta figura no existe en el Dere-
cho navarro. Hoy se encuentra regulado en el articulo 76,1 de la Compila-
cién de Derecho aragonés, al igual que en otra época lo estuve en el
articulo 63,1 del derogado Apéndice. Sigue a Sancho Rebullida, para el
que este Derecho en tesis del profesor De Castro es un Derecho juridice
subjetivo preventivo.

El apartado segundo se dedica a examinar la renuncia y el consenti-
miento, recogiendo el contenido positivo del articulo 76, nimero segundo,
y como consecuencia de ello, sostiene el autor, que lo que el legislador
ha querido es que en caso de enajenacién de bienes sujetos al Derecho
expectante de viudedad, éste desaparzca es necesario el acto de renuncia
expresa del mismo por parte de su titular, sin que baste ni sea suficiente
con que el titular preste su consentimiento a la enajenacién.

Por lo tocante a la forma de la renuncia, el autor después de haber
examinado histéricamente el problema, estudia la cuestién a la luz de los
preceptos vigentes, especialmente el articulo 74 de la vigente Compila-
cién “debera constar en documento piblico”. Ello hace decir al autor la
posible cuestién de renunciar en acta notarial. Examina el problema de
la renuncia subsidiaria, manifestando que hoy la renuncia al Derecho ex-
pectante de viudedad no puede ser suplida por ninguna otra férmula, pues
es un acto personalisimo.

Mas adelante, estudia la renuncia genérica y la renuncia por poder,
advirtiendo respecto de la primera, el articulo 74, que ésta podra ser total
o parcial. Cabe, pues, con ello la renuncia a un solo bien, de varios o
de todos sobre los que recae. Pero no cabe la renuncia respecto de los
bienes futuros.

Pasado este examen, que consideramos el mas importante del trabajo,
se detiene en el estudio de la renuncia de los bienes consorciales, la posi-
bilidad de renuncia en caso de permuta, en caso de hipoteca, la reserva
del Derecho expectante, la renuncia en la division de comunidad y el
examen de la figura en la adjudicacién en régimen de propiedad horizontal.
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MARTINEZ CALCERRADA, Luis: “Cumplimiento defectuoso de la pres-
tacion”, R. C. D. I. nim. 517, 1976, noviembre-diciembre, pags. 1335 y
siguientes.

Un detallado y exhaustivo estudio, a lo largo de sesenta péginas, que
nos lleva a una nueva y orientadora visién en torno al problema del cum-
plimiento defectuoso de la prestacién.

Cuatro grandes apartados y una conclusién personal del autor son el
formato dentro del cual se da cobijo a este orientador esquema.

También, el autor, da una motivacién personal, al principio de su estu-
dio, puesto que esta monografia fue desarrollada en un ejercicio de opo-
siciones a ingreso en el cuerpo de profesores agregados de Derecho
civil.

Partiendo de la postura de Herndndez Gil, el autor de este trabajo
nos lleva de la mano en la introduecién a través de una serie de precisio-
nes terminolégicas que tratan de aclarar el planteamiento para dar una
idea mis asequible y ne cierto modo méis personal.

El primer apartado del trabajo se orienta en el sentido de la linea
clasica y tradicional, con el concepto, 1a vulneracién del “pacta sunt ser-
vanda” y el articulo 1.091 y la frustracién del fin de la obligacién.

Un segundo apartado, importante igualmente, tiene por objeto el
darnos a conocer una adicién sistematica personal del autor conocido por
el cumplimiento irregular, defectuoso, englobados ambos términos dentro
del original de cumplimiento erosionante de la obligacién.

E] epigrafe tercero se dedica a estudiar las causas de la responsabili-
dad contractual, y dentro de él los precedentes y el Derecho comparado
en la materia, 1a hermenéutica de la literalidad y la relatividad de sus
consecuencias, e! dolo, las matizaciones més relevantes del mismo, la dis-
tincién entre cumplimiento parcial y defectuoso el examen y estudio de
la culpa, con sus clases, el concepto, la mora, su diferencia con el retraso,
el cumplimiento tardio o el retraso leve.

Un capitulo IV, bajo el titulo de contravencién, se dedica a este
examen como la prestacién defectuosa, la literatura juridica escasa sobre
el tema, con el estudio de los principales autores espafioles sobre la
materia, la posibilidad de considerar esta materia, como una cuarta
causa del articulo 1.101, el examen de la evolucién histérica del precepto
con su antecedente en el articulo 1.011 del Cédigo de 1851, mejor dicho,
del proyecto de Cédigo.

Finalmente, el autor sienta las conclusiones personales, en tres lineas
generales principales, sustantividad dz la contravencién, la tutela del
acreedor, la integracién de la responsabilidad del contraventor y dos pre-
supuestos elementales: el factor econémico constante v el factor econémico
variable como determinantes del resarcimiento.
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SERRERAS CONTRERAS, Luis: “La anualidad corriente en la hipoteca
legal tacita por contribuciones”, R, C. D. I. nim. 524, 1978, enero-fe-
brero, pags. 9 y ss.

Estudiando en primer término las fuentes legales o normativa legal
de esta figura, comienza el presente trabajo sobre esta materia.

En efecto, en primer lugar examina el articulo 1.923 del Cédigo civil,
en segunda posicién, la Ley de Administracién y Contabilidad de 1.° de
julio de 1911, en su articulo 11, parrafo 1.°, y finalmente la normativa
tipicamente hipotecaria, contenida en los articulos 194 de la Ley actual,
asi como el articulo 271 del reglamento hipotecario. En esta materia
netamente hipotecaria asegura el autor que se pueden destacar el man-
tenimiento de la hipoteca legal tacita por los dos afios de la Ley de
1911, que dicho derecho se extiende también a las provincias y los pue-
blos y que se define lo que ha de entenderse por anualidad vencida.

Como criticas de esta posicién legal, cabe decir que el articulo 271
repite innecesariamente parte del articulo 194 de la Ley, asi como en el
reglamento se aclaran cudles son los impuestos privilegiados, debiendo
de haberse dado la definicién de anualidad vencida en el texto regla-
mentario mejor que en el articulo 194 de la Ley.

En conclusién sobre este problema, el autor afirma que si la legisla-
cién hipotecaria estimaba necesaria alguna referencia a la prelacién gene-
ral del Estado, debié de hacerse en la Ley y con separacién del tema
de la hipoteca legal tacita.

Un segundo apartado se dedica estudiar la legislacién que sobre esta
materia se encuentra contenida en la moderna legislacién tributaria, por
ejemplo en el articulo 71 de la Ley General Tributaria de 28 de diciem-
bre de 1963, asi como el articulo 73 de la propia ley y el articulo 37 del
Reglamento General de Recaudacién de 14 de noviembre de 1968, acla-
rando una pretendida antinomia entre ambos la regla 19 de la instruc-
cion de recaudacién.

El tercer epigrafe de este trabajo se dedica a examinar el problema
de lo que debe entenderse por anualidad corriente y desde un triple
punto de vista. En primer término, la situacion de insolvencia del deudor,
la segunda perspectiva desde el punto de vista del acreedor y en dltimo
término la posibilidad del articulo 19 de la instruccién de recaudacién.

Con dos epigrafes destinados a examinar el Estatuto de Recaudacién
de 1948 y la instruccién de Recaudacién de 1969, da paso el autor a su
interpretacién personal de la materia con un examen gramatical, histérico,
sistematico y logico sentando la conclusiéon que le lleva a admitir que
por anualidad corriente ha de entenderse la que corre al pasar la finca
a poder del tercer adquirente.
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VAZQUEZ BOTE, Eduardo: “Los alimentos al ex cényuge en el divorcio
vincular”. R. C. D. I. niim. 524, 1978, enero-febrero, pags. 47 y ss.

Es materia de Derecho civil de Puerto Rico y con ello el autor trata
un tema netamente de actualidad en casi todas las legislaciones, concreta-
mente en ésta es el articulo 109 del Cédigo civil el que examina esta
materia, estableciendo: “si una mujer que ha obtenido el divorcio no cuenta
con medios suficientes para vivir, el Tribunal Superior podra asignarle
alimentos discrecionales de los ingresos, rentas, sueldos o bienes que
sean de la propiedad del marido, sin que pueda exceder la pensién alimen-
ticia de la cuarta parte de los ingresos, rentas o sueldos percibidos. Si
el divorcio se ha decretado por la causal de separacién, la mujer podra
solicitar los alimenots a que se refiere el parrafo anterior, si no cuenta
con medios suficientes para vivir. La pensién alimenticia seri revocada
si llegase a hacerse innecesaria, cuando la mujer divorciada contrajese
segundo matrimonio o cuando viva en piiblico concubinato u observare
vida licenciosa”. Ante el precepto parece existir, como dice el autor,
una extendida opinién entre los varones de que lleva implicita una diseri-
minacién contra ellos, que por ser en funcién del sexo deviene anticons-
titucional.

Originariamente, el precepto estd tomado del articulo 109 del Cédigo
civil de Louisiana, donde el matrimonio era fiel reflejo del pensamiento
napoleénico enriquecido con las influencias anglosajonas, que hasta finales
del siglo pasado negaron sistemiticamente existencia juridica a la mujer
casada.

Para el autor se explica facilmente la conexién entre el citado pre-
cepto v los articulos 142 y ss., que se dedican a estudiar la obligacién
alimenticia entre parientes.- Para ello, el autor se esfuerza en argumentar
esta conexién y que nos encontramos ante un régimen no excepcional, sino
complementado e insertado en la doctrina y en la Ley. Distingue después
el caso de que las partes no hayan celebrado capitulaciones matrimonia-
les en el cual al producirse el divorcio y disolverse la comunidad ganancial
resultante por disposicién subsidiaria del legislador, son dables varias
hipétesis ¥ no en todas seria aplicable el articulo 109.

La legislacién vigente en Puerto Rico esti tomada de la de Louisiana
y complementada en muchas materias de la neoyorquina, en las cuales
no existe divorcio sin que exista un cényuge culpable, v esta necesidad
de atribuir la culpa a alguien ha creado la prictica de que por incoar
la esposa el procedimiento resulte culpable el marido, surgiendo entonces
lag sanciones econdémicas al culpable y apareciendo el articulo 109.

GARCIA GARCIA José Manuel: “Motivos de suspension de denegacion”.
R. C. D. L. niim. 525, marzo-abril 1978, pags. 189 y ss.

El autor, que es uno de los mis firmes valores del Cuerpo de Regis-
tradores, nos ofrece otro trabajo completo, perfecto, exhaustivo y pe-
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netrante, donde se atina conocimientos cientificos y soluciones précticas
en uno de los temas menos claros del Derecho inmobiliario registral.

Un primer apartado dedicado al examen histérico es la introduccién
del estudio, en él se examinan la distincién de las faltas en el proyecto
de Cédigo civil- de 1851, en la Ley Hipotecaria de 1861, las relaciones
entre el articulo 65 y el 20 con otros preceptos, la postura del Reglamen-
to Hipotecario de 21 de junio de 1861, la Ley de 21 de diciembre de
1869 y el Reglamento de 1870. Se estudian igualmente las opiniones in-
terpretativas doctrinales de los principales autores maestros de Derecho
hipotecario, como Galindo y Escosura, Diaz Moreno, Morell y Terry, y se
continda con la Ley de 1909 y el Reglamento de 1915, la reforma hipo-
tecaria de 1909 y el Reglamento de agosto de 1915 y las principales in-
terpretaciones de los autores a partir de 1915, entre otras las de Cam-
puzano y la de Poveda Murcia, las observaciones de Gayoso y la espe-
cial y personal de Roca Sastre, en relacién con la ley y legislacién an-
terior a 1946,

Mds adelante se detiene en la exposicion y critica de las principales
opiniones doctrinales, entre ellas las de Roca, Sanz Fernindez, los crite-
rios empiricos de Chico y Bonilla y los de José Maria Lacruz y Sancho
Rebullida.

Se adentra en una serie de criterios y precisiones terminolégicas en
torno a la distincién de faltas subsanables e insubsanables, asi como para
la distincién entre motivos de suspensidén y de denegacién, entre ellos el
autor enumera el criterio de la publicidad registral o prioridad, el crite-
rio de retroactividad, la definicién atendiendo a ambos criterios, y el
fundamento de los criterios que el autor sustenta. Sigue con los crite-
rios para la distincién desde el punto de vista especifico y entre ellos
descuellan: los criterios atendiendo al contenido del titulo, los criterios
especificos atendiendo a lag formas y solemnidades del titulo y dentro
de éste la forma publica o privada del negocio, formas y solemnidades
segln las normas que regulan la forma de los documentos, los requisi-
tos exigidos por la inscripcién y la falta de documentos complementa-
rios. Un tercer criterio es el que atiende a los obsticulos del Registro y
dentro de él tienen y adquieren relieve e importancia: la denegacién, el
criterio especial del articulo 103 del Reglamento Hipotecario, la no ins-
eripcién de la finea, defecto de identidad de la finca o duda sobre la
misma, limitaciones o prohibiciones de disponer y la imposibilidad.

SAPENA TOMAS, Joaquin: “Los érganos de la Propiedad Horizontal:
forma y eficacia de sus resoluciones”. R. C. D. L. niim. 525, marzo-abril
1978, pags. 311 y ss.

El presente trabajo es una conferencia pronunciada por el autor en la
catedra de Derecho civil de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Zaragoza.

El estudio es un tema importante que el autor trata de justificar en
la entrada del tema, bajo el epigrafe de génesis, donde ademas da una



Bibliografia 505

idea personal en su opinién sobre la materia, especialmente en torno a
la naturaleza juridica de la institucidn.

Un segundo apartado se dedica con especial interés a determinar
cudles son los bienes de la comunidad, sus caracteres y sus clases. Den-
tro de los elementos comunes Sapena distingue los comunes esenciales
¥ los accidentales; aquéllos por su propio ser, éstos por el destino im-
puesto por sus titulares.

¢Qué es la comunidad y cuil es su naturaleza? es el apartado IIT del
trabajo; dentro de él se enumeran una serie de cuestiones, tales como
su personalidad, la necesariedad o no de que estén dotadas de personali-
dad y que es una comunidad especial para lo que el autor se muestra
partidario de la ley francesa de 10 de julio de 1965 que crea la figura
del sindicato y reconoce personalidad a esta figura para administrar el
inmueble y conservar las partes comunes.

La regulacién legal es objeto de examen detallado en el siguiente ca-
pitulo, alli se fijan cuestiones como si es o no justa a los fines del pre-
sente estudio, cudles son los érganos de gobierne de esta figura y dete-
nidamente se centra en el examen e investigacién de la figura del pre-
sidente y en torno a él se examinan su naturaleza y caracteres, mani-
festando que en su actuacién siempre esti limitado por dos coordenadas:
la importancia del acto y la perentoriedad.

Dentro de esta misma materia que atafie a la figura del presidente
son estudiadas la forma de sus resoluciones y la prueba documental, aqui
se detiene en el libro de actas, y las certificaciones.

En cuanto a la Junta de Propietarios, los capitulos de su estudio son
las facultades de la misma y dentro de ellas las cosas comunes, partes
privativas y externas; la naturaleza del acuerdo, su eficacia en cuanto
al orden interno y frente a terceros, la afeccién en cuanto al objeto y
dentro de ella la naturaleza de la misma y su extensién y realizacién.

Finalmente, la forma y la prueba dentro de ellas, el modo de for-
marse la voluntad, propio de todo acto decisorio: convocatoria, reunién,
deliberacién y votacién que se convierte en voluntad del 6rgano cuando
se retine el “quorum” necesario.

PESET Mariano: “Los origenes del Registro de la Propiedad en Espaiia”.
R. C. D. L. niim. 527, 1978, julio-agosto, pigs. 695 y ss.

La aparicion de los Registros de la Propiedad debe situarse en 1768,
cuando la Pragmatica de 31 de enero del rey Carlos III.

Antecedentes mdis antiguos carecen de relevancia, por tratarse de
realidades diversas que poseen sentido en otra época.

Es posible que existan otros tipos de registros, registro de censos, o
que se conserve la hipoteca como doctrina romana, que inspira la legis-
lacién de Castilla o de los reinos aragoneses, mis las realidades sociales
y econémicas son muy diversas y no es posible remontar los origenes a
épocas anteriores al siglo XVIII.

Tan es asi, que en lag peticiones efectuadas durante el siglo XVI,
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para el conocimiento de los cesos, las hipotecas no estin aludidas o al
menos no constituyen el objetivo central.

La Pragmaitica de 31 de enero de 1768 es la ley de mayor rango y
se dicta por el rey como si estuviera hecha en Cortes.

La exposicién de motivos de la misma, segin el autor, no resulta de-
masiado sugerente.

El autor del presente trabajo se centra especialmente en el contenide
normativo de la citada Pragmatica.

Para ello examina, en primer lugar, la organizacién de los regis-
tros, la cual se basa en los Ayuntamientos, ya que efectivamente era la
uUnica organizacién disponible a nivel general.

Son los escribanos de Ayuntamiento de la cabeza de partido quienes
deben de llevar en uno o en varios libros cada uno de los pueblos del
distrito.

Su percepcién de honorarios es con arreglo a arancel y tan sélo en
el sellado de los libros intervenia el juez de primera instancia.

En cuanto a los libros, ademds del libro principal existia un libro
indice o repertorio general, en que por orden alfabético se ponian los
nombres de los que establecian hipotecas y otro por distritos o parro-
quias.

Las inscripciones o asientos es el apartado siguiente, afirmando el
autor que las inscripciones de censos e hipotecas eran obligatorias y cons-
titutivag

Por cuanto a los actos que tienen acceso a registracién, estan entre
otros los siguientes: en la mayoria de los casos, la propiedad, los censos;
en otras palabras, se registra la propiedad aunque a veces pueda ir
acompafiada de censos particulares. Existen igualmente asientos rela-
tivos a permutas y ventas judiciales, declaraciones de obligacién, arren-
damientos no muy numerosos pero que se generalizan precisamente para
asegurar su pago con hipotecas.

Finalmente, existe otro grupo de actos que se refieren a la muerte,
como testamentos y particiones.

CAMARA ALVAREZ, Manuel: “Meditaciones sobre la causa”. R. C. D. L.
nimero 527, julio-agosto 1978, pags. 637 vy ss.

En realidad, este trabajo del maestro De la Camara es una recen-
si6on ampliada del estudio y libro publicado por Tomas Zumalacirregui y,
aparte de ello, sirve al autor para exponer siquiera brevemente, su opi-
nién, tan clara y contundente como todas las suyas, en torno a la causa.

Asi, después de afirmar que éste es uno de log grandes temas, jun-
tamente con la forma y la voluntad del negocio juridico més importan-
tes en la doctrina y en la practica, su examen se centra seguidamente
en el libro del autor antes citado, al que califica de estilo fluido, fécil y
pletérico de imagenes ingeniosas.

Seguidamente hace un resumen de las principales posturas doctrina-



Bibliografia 507

les y la propia en torno a la causa para pasar a deleitarnos con sus
posturas y opiniones personales en torno a la causa.

Quiero hacer constar que De la Cdmara es una especie de ducha
tonificante por su claridad. Yo no sé si, como dice él mismo, porque sélo
escribe de aquello que él antes ha comprendido muy bien, desde luego
todo lo que escribe es clarisimo, pero incluso en torno a la causa es
claro.

Afirma que el equivoco creado por la causa se debe principalmente
a haberla referido al contrato en su conjunto y aqui se detiene en la
cuestiéon y en el estudio histérico que la misma plantea.

Después de examinar el contenido y funcién de la causa en una serie
de contratos pasa a examinar esa misma funcién en torno a la figura
de la donacién. Da su opinién diciendo que la causa, o mejor dicho el
contrato, consiste en la suma de dos o mas actos humanos de donde se
deduce que la causa resultante o final hay que contemplarla en funcién
de cada uno de ellos y de ahi se deduce que se pueda puntualizar con
alguna precisién, cuando la causa existe o no, si es licita o ilicita, ver-
dadera o falsa.

Dedica unas cuantas pdginas a examinar la existencia, licitud y va-
lidez de la causa afirmando que de estas notas de existencia y licitud
depende la validez de la propia causa.

Su postura, segiin el propio autor, ayuda a comprender la estructura
de los contratos obligacionales abstractos.

Aprovechz incidentalmente esta nomenclatura del contrato abstracto
para dar una visién total de su posibilidad en el Derecho espafiol, a se-
mejanza del B.G.B., centrindose especialmente en los titulos de crédito
y mas especialmente en la letra de cambio. Después de todo ello, el
autor afirma que no es posible dar entrada en el Derecho espafiol a los
contratos abstractos, aunque no sea mds que por una razén de concor-
dancia. La dltima parte de su estudio se dedica a examinar todo lo di-
cho en la transmision de propiedad.

MARIN PADILLA, Maria Luisa: “Estudio y aplicacion de la subrogacién
real en el Derecho de familia”. R. C. D. I. nim. 527, 1978, julio-agosto,
paginas 717 y ss.

Con seis grandes apartados, dedicados, respectivamente a la subroga-
cién real en el régimen de gananciales, el régimen dotal, las pruebas del
caricter privativo de los bienes en la comunidad legal de gananciales, la
cuestién o problema de la compraventa con precio aplazado en la socie-
dad de gananciales, la inestabilidad monetaria y la subrogacién real en
las relaciones o régimen paterno filial, el presente estudio analiza desde
un punto de vista personal y original la presente probleméitica.

Con relacién al primer apartado, dentro de él se examinan cuestio-
nes tales como la subrogacién en los bienes propios de los cényuges,
hace referencia a la Compilacién civil de Aragén en su articulo 38 y la
de Catalufia y ademis el resto de las normas forales, como igualmente
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a la especialidad de la figura en torno al articulo 1.396 del Cddigo civil;
plantea el problema de ;qué ocurre en el seguro de vida designando
beneficiario al cényuge sobreviviente y cuyas primas se hubiesen satis-
fecho con dinero ganancial?

La subrogacién en el régimen dotal se estudia con relacién a la da-
cién en pago, y las especialidades previstag en el 1.345 y 1.871.

Acaso el tema mas conflictivo del trabajo es el de la prueba del ca-
racter privativo de los bienes en la comunidad legal de gananciales, no
porque la autora lo exponga, sino porque el tema siempre lo ha sido,
pero sin embargo en el presente estudio se realizan aclaraciones que
tienen eficacia desde el punto de vista prictico. No obstante, el proble-
ma sigue siendo de prueba vidriosa y nunca clara en sentido absoluto.

Otra cuestion interesante es el del precio aplazado, en el que tinica-
mente se limita a exponer las opiniones de los autores que mas recien-
temente se han ocupado del problema.

El problema de la inestabilidad monetaria es estudiado sobre la base
de poner algunos remedios a través de la jurisprudencia, la revisién del
Cédigo civil o la teoria de la estabilizacién monetaria. Por lo tocante
a la sutrogacién real y el régimen filial se examina a la luz del articu-
lo 164 del Cédigo civil, donde se exige que se dé una causa de utilidad
o necesidad para que el juez pueda autorizar la venta de bienes de me-
nores y exige que el juez ordene que el precio de la venta se invierta
efectivamente en nuevos bienes. Este juego de la subrogacién real puede
darse en caso de venta, permuta, concesién de préstamos y otros pre-
vistos en el articulo 269 del Cédigo civil.

GONZALEZ PEREZ, Jesis: “Las licencias de urbanismo y el registro de
la propiedad”. R. C. D. 1. nam. 558, pags. 913 y ss.

Ya se nos aclara por el autor que el presente trabajo es uno de los
capitulos de su libro titulado “Las licencias de urbanismo”, tema en el
cual es uno de los mas aventajados maestros.

Tres grupos fundamentales de temas se sefialan a lo largo del estu-
dio, las nociones generales y el entronque del Registro de la Propiedad
y los actos administrativos, otro, los actos inscribibles sujetos a licen-
cia y el ultimo destinado a lag autorizaciones que establecen limitaciones
a los derechos susceptibles de insecripecién.

Por lo que afecta al primero de ellos, se pone en concordancia el Re-
gistro con los actos administrativos, se estudian las licencias como acto
administrativo que puede afectar al dominio y derechos reales sobre bie-
nes inmuebles, y se hace especial mencién de las licencias de urbanismo
desde una doble vertiente: como requisito de validez del acto juridico
objeto de inscripeién y como acto que condiciona el ejercicio del Derecho.

La parte segunda del estudio se refiere a los actos inscribibles suje-
tos a licencia, examinando en primer lugar las parcelaciones, donde sos-
tiene que la falta de licencia en las mismas no da origen a su nulidad,
trayendo a colacién el articulo 98 del Reglamento Hipotecario.
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Seguidamente, dentro de este mismo apartado se estudia la relacién
de la licencia y de su falta en consonancia con las obras de nueva planta
y de modificacién de estructuras, en las cuales a juicio del autor no es
necesaria la licencia para la inseripecién.

Por ultimo, en lo relativo a las autorizaciones que establecen limi-
taciones a los derechos susceptibles de inscripcién se examinan los re-
quisitos, el procedimiento y dentro de él, la solicitud de inscripcién, la
subsanacién de defectos, y la inseripcion.

Por lo tocante a los efectos, finalmente, se estudian la vigencia de
los mismos, la vigencia del asiento, log efectos al revocarse la autori-
zacién y ordenarse el derribo del edificio.

CORRAL DUERAS, Francisco: “La ordenacion del territorio y el Registro
de la Propiedad”. R. C. D. 1. nim. 528, 1978, septiembre-octubre, pa-
ginas 927 y ss.

El trabajo es la ponencia presentada por el autor al Centro Regional
de Estudios Hipotecarios de Albacete.

Da comienzo con la necesidad de un planteamiento sobre la tierra que
es nuestro tesoro y que hemos de traspasar a generacioses venideras
sin dilapidarlo, para lo que sirve de cita unas cuantas ideas programi-
ticas de la ONU, la FAO y el Comité Europeo de Derecho Rural.

Senala dentro de esta necesidad los motivos que imponen la ordena-
cién como las nuevas concepciones de la propiedad, el aumento de pobla-
cién, las plusvalias de la transformacién, la llamada civilizacion del ocio
v la deficiencia de las estructuras risticas.

Estudia a continuacién la planificacién territorial en Espaiia, la nor-
mativa legal de la materia, las actuaciones urbanisticas, y las medidas
de planificacién agraria para detenerse especialmente dentro de éstas en
la. agricultura de grupo, lag correcciones territoriales y el uso y conser-
vacién de los recursos naturales renovables.

Otro apartado es el dedicado a las funciones del Registro de la Pro-
piedad, destacando las finalidades privatisticas, el aspecto social del Re-
gistro, y la concordancia que debe existir entre ambas funciones.

Por lo que atafie a la funcién del Registro en la ordenacién territo-
rial sefiala algunos aspectos que resaltan por su importancia, tales como
la publicidad registral, los modos de hacer constar la ordenacién, y los
efectos de la publicidad registral y dentro de ésta el valor de lag ins-
cripciones, donde se muestra partidario decidido de la inseripeién obli-
gatoria y acaso constitutiva como en el supuesto del derecho de superfi-
cie, aludiendo incidentalmente y de pasada al final de estos aspectos a
la seguridad juridica como béasica en lo econémico-social. ’

La conclusién del autor es que la legislacién urbanistica no es ac-
tualmente muy acorde con el Registro de la Propiedad, pero puede y
debe llegar a serlo. En cambio, la confrontacién de lag leyes agrarias
con los principios del Derecho hipotecario es bastante favorable y ello
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hace esperar resultados positivos en una deseada ordenacién del territo-
rio, sobre todo, segiin el autor, si se concede un mas alto valor, un efec-
to constitutivo a la inseripeién.

RUBIO LINARES, Santiago: “La prescripcién extintiva del crédito hipo-
tecario”. R. C. D. 1. nim. 528, 1978, septiembre-octubre, pags, 947 y ss.

Cuatro grandes apartados son el conjunto de este trabajo, que ad-
quiere una perspectiva especial dada la naturaleza tan singular del tema.

El primero de ello se dedica a examinar el plazo que el autor deno-
mina veintenal y que dedica a estudiar desde los precedentes de la ins-
titucién pasando por el Derecho romano, el Derecho espafiol hasta la
normativa vigente en la materia.

Dentro de ella se detiene en la critica de la misma conforme a los
articulos 128 de la Ley Hipotecaria y 1.964 del Cédigo civil. Aqui hace
un somero estudio de la cuestién, deteniéndose en algunas opiniones doc-
trinales, tales como la de Diez Picazo y la de Giménez Arniu.

En cuanto a la interpretacién, recoge la postura de alglin autor como
De Buen para el que, partiendo del caricter accesorio de la hipoteca,
ésta debe prescribir al mismo tiempo que la obligacién personal. Tesis
que es recogida por la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de noviem-
bre de 1960. Otros autores sostienen que lo tnico que ha hecho el Cédigo
civil es ampliar el plazo de las acciones reales, concretamente en este
caso, sin que por otra parte su redaccién ofrezca duda alguna sobre
dicho plazo.

La segunda de las cuestiones es la referente a qué momento debe
entenderse como el inicial de la preseripeién. Diversos son los autores y
las posturas. En ellas se distingue unas veces entre accién y derecho,
otras, la lesion del crédito que no ha sido satisfecho. Positivamente el
articulo 128 de la Ley Hipotecaria coincide con el articulo 1.969 del
Codigo civil, sefialando la fecha “desde el dia en que pudieron ejer-
citarse”.

Es especial la significacién de cuando el erédito devengue intereses.
En este caso se habri de estar a lo previsto en el articulo 1.970 del C6-
digo civil. Un tercer apartado es el que se dedica a la figura de la
interrupecién de la prescripcién. En ella se examina la materia desde la
figura del acreedor-deudor hipotecario, el acreedor-tercer poseedor y
acreedor-hipotecante no deudor. Finalmente, el dltimo apartado del tra-
bajo es dedicado a las conexiones entre prescripcién y registro de la
propiedad. Nuestra jurisprudencia en esta materia, aunque con la opo-
sicién de algin autor, viene sosteniendo reiteradamente que la prescrip-
ciéon es cuestién sometida a la exclusiva competencia de los Tribunales y
que no incumbe al Registrador tenerla en cuenta a los efectos de can-
celar los derechos inscritos.

El autor afirma en lo tocante a este punto que este criterio, si bien
referido a los supuestos de cancelacién, cabe generalizarlo a cualquier
otro caso de calificacién registral.
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TORRES ESCAMEZ, Salvador: “Las capitulaciones matrimoniales y la
liquidacion de la sociedad de gananciales”. R. C. D. 1. nim. 528, 1978,
septiembre-octubre, pigs. 963 y ss.

Con una carifiosa dedicatoria a don Alfonso de Cossio da comienzo
este estudio sobre una materia de actualidad en la época de su publi-
cacion.

En la introduccién ya sefiala el autor con una visién, un tanto meo-
derna, que el granitico principio de la inmutabilidad del régimen eco-
némico matrimonial ha saltado por: los aires,

No interesa al autor cuil sea el verdadero sentido y la causa de la
reforma, pero lo cierto es que se habia llegado a una situacién insoste-
nible que hacia levantar el clamor de la doctrina mientras se iba acu-
diendo a situaciones y soluciones que sélo eran subterfugios que no eran
ciertamente sino parches a esa via de agua producida por las crisis ma-
trimoniales.

Los fines de los esposos a los efectos del cambio de régimen matri-
monial pueden tener diversos objetos que van desde evitar los riesgos
ocasionados por la actividad profesional de uno de los esposos, al deseo
de independencia financiera o el mero y simple deseo de paliar un ac-
cidente familiar.

La doctrina, por otra parte, ha acogido con buen criterio la posibi-
lidad de capitulaciones matrimoniales post nuptias y la modificacién del
régimen econémico después de contraido el matrimonio.

El dltimo epigrafe de este estudio se dedica a examinar los proble-
mas que pueda plantear la liquidacién de la sociedad de gananciales en
las capitulaciones matrimoniales.

Dentro de este apartado se examinan su posibilidad, las relaciones que
se originan entre la separaciéon de bienes y la liquidacién de la sociedad
de gananciales, la naturaleza del acto liquidatorio de la sociedad ganan-
cial, la postura de los cényuges ante la liquidacién, los problemas que se
puedan plantear en relacién con el contenido de la liquidaciéon de la so-
ciedad de gananciales, en especial en materia de arrendamientos urba-
nos que el autor investiga con cierta originalidad y por tltimo se detiene
en la problematica que plantean los terceros ante la liquidacién de la
sociedad de gananciales. En ella hace una breve diferenciacién entre los
acreedores de una parte y por otro lado la postura de log legitimarios.

Afirma, finalmente, que lo normal es distribuir el haber liquidade
por mitad pero que a veces la liquidacién capitular puede llevar igual-
mente encubierta una donacién.
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RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de
CHICO ORTIZ, José Maria
Registrador de la Propiedad

DERECHO MERCANTIL

Separacién de administrador en sociedad de responsabilidad limitada. Es
inscribible el pacto contenido en los estatutos de una escritura de consti-
tucién de sociedad de responsabilidad limitada que establece para la sepa-
racién del cargo de administrador no el «quérum» superior al normal
establecido en el articulo 12 de la Ley, sino el sefialado para el supuesto
de gerente estatutario. (Resolucién de 22 de diciembre de 1977; «Boletin
Oficial del Estado» de 10 de enero de 1978.)

Hechos.—En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Valls,
don Tomds Sobrino Alvarez, contra la negativa de V. S. a inscribir una es-
critura de constitucién de una sociedad de responsabilidad limitada.

Resultando que por escritura autorizada en Valls por el Notario recurrente
en 30 de junio de 1976 se constituyé la Compania mercantil «Pinturas Ta-
rracol, Sociedad Limitada», integrada por cinco socios y que se regirid por
los Estatutos unidos a la escritura; que en el articulo 6.° de los mismos se
dispone que: «La Administracién de la Sociedad y el uso de la firma social
corresponderd a un socio, a quien se denominarda Gerente, y el cual repre-
sentard a la Sociedad en todos los asuntos relativos al giro o tréafico de la
misma. Su nombramiento se harid en escritura publica por acuerdo de los
socios y se inscribird en el Registro Mercantii.

Para el cese o separacién del Gerente por voluntad de los socios sera
necesario que voten en favor del acuerdo un nuiimero de éstos que represente,
al menos, la mayoria de ellos y las dos terceras partes del capital social».

Resultando que presentada en el Registro primera copia de la anterior
escritura, fue calificada con nota del tenor literal siguiente: «Denegada la
inscripcién del precedente documento por los defectos insubsanables si-
guientes:

1° Que el parrafo ultimo del articulo 6.° de los Estatutos no se limita al
supuesto de Administrador nombrado en Ja escritura fundacional.

2° Que el requisito de mayoria reforzada exigido para la destitucién es
superior a la mayoria normal exigida para el nombramiento.

Estimando infringidos en ambos supuestos el parrafo 1.° del articulo 12
de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada.

Con la conformidad de mi cotitular».
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Resultando que el Notario autorizante de la escritura interpuso recurso
de reforma y subsidiariamente gubernativo contra la anterior calificacién
y alegé: Que la nota calificadora entiende que el articulo 12 de la Ley
de Sociedades de Responsabilidad Limitada es derecho necesario, por lo
que parece querer aplicar a la Sociedad Limitada los mismos criterios que
la doctrina y la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha fijado para las
Sociedades Andnimas al interpretar el articulo 75 de la Ley que rige estas
Sociedades; que este criterio no es aceptable si tenemos en cuenta que la Ley
de Sociedades de Responsabilidad Limitada, como dice su exposicién de mo-
tivos, no tiene «aquellas caracteristicas de rigor y extensién normativos que
son propias de la Sociedad por acciones, sino que, por el contrario, esta inspi-
rada en principios de gran elasticidad para permitir a los interesados hacer
uso, en amplia medida, de la libertad de pacto, siempre que ésta no se traduz-
ca en una violacién directa o indirecta de los postulados esenciales del tipo
de Sociedad que ahora se regula»;, que no debc entenderse gue los quérum
previstos para la separacién de administradores formen parte de esos «pos-
tulados esenciales», ya que lo Unico esencial es la revocabilidad, lo cual no
sucede en la escritura calificada; que la exposicidon de motivos se cita como
elemento de interpretacién auténtica; que del texto del propio articulo 12
tampoco resulta su caracter imperativo; que al remitirse el articulo 12 al 17
se entiende que lo hace en sentido integral, y admitiendo el caracter dispo-
sitivo y no imperativo de este articulo, por lo que parece que el caracter
imperativo que se quiere atribuir al articulo 12 se quebraria en virtud de
la remisiéon que al menos para un caso, hace el propio articulo a otro
precepto que es dispositivo; que las resoluciones de 7 de noviembre y 20
de julio de 1957, aunque se refieren a otros supuestos, sefalan criterios
aplicables al caso presente, como es el de senalar la amplia libertad que se
quiso dejar a los fundadores, particularmente en la formaciéon de mayorias
y a la posibilidad de pactar en los estatutos qudérum superiores a los de
los articulos 14 y 17 de la Ley, pues lo unico que no autoriza es que sean
inferiores; que la doctrina juridica mas calificada admite expresamente el
pacto por el que se exijan estatutariamente mayorias superiores a las del
articulo 12 para la separacién de los administradores; que en cuanto al
apartado 2° de la nota hay que manifestar que no puede deducirse de
ningiin precepto legal ni tampeco de la doctrina ni de la jurisprudencia, la
necesidad de que para la separacidn del administrador haya de exigirse
la misma mayoria que para su nombramiento o viceversa, sino que, por el
contrario, la misma Ley reguladora de las Sociedades de Responsabilidad
Limitada recoge casos en que se exigen mayorias distintas para uno y otro
supuesto, como es el del Administrador nombrado en la escritura funda-
cional, cuyo nombramiento se hace por unanimidad, pudiendo ser separado
por la mayoria reforzada del articulo 17 de la Ley, y que en la Sociedad
Limitada la naturaleza del Administrador no es la de un mandatario de los
socios —en cuyo caso se entenderia que los mismos que lo nombraron
deberian tener la facultad de revocar su nombramiento—, sino la de un
6rgano de la Sociedad, no sometido a la doctrina contractual del mandato.

Resultando que el Registrador, de conformidad con su cotitular, dicté
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acuerdo manteniendo su calificacién por los siguientes fundamentos que
el fedatario en sus alegaciones centra principalmente el problema en la
determinacién de si el parrafo 1.° del articulo 12 de la Ley permite pacto
en contrario, es decir, si tiene cardcter imperativo o no, que la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo y la de la Direccién General no se han pronun-
ciado sobre tal cuestién, pero gran parte de la doctrina de los tratadistas
sostiene el caricter imperativo de tal precepto; que si la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada hubiera querido dejar la materia de separacién
de los administradores al criterio disposilivo de las partes, le hubiera
bastado mantener silencio respecto a la misma, pero, al contrario, expresa-
mente formula un principio general, el acuerdo de los socios que represen-
ten la mayoria del capital social y una socla excepciéon al mismo, el caso
de Administrador nombrado en la escritura social, por lo que la regulacién
de esta materia aparece clara y no admite pacto en contrario, abonando este
criterio el articulo 122 del Reglamento del Registro Mercantil; que en el
péarrafo 1. del repetido articulo 12 de la Ley establece el principio de que para
la destitucién de un Administrador basta una mayoria igual o menor que para
su nombramiento, lo que impide que pueda exigirse una mayoria superior
para destituir que para nombrar, y es que tanto en las sociedades anénimas
como en las de responsabilidad limitada la mejor censura de la actuacion
de un Administrador es reducir al minimo los requisitos para su destitu-
cién; que en el caso concreto que nos ocupa podria producirse el absurdo
de que un Administrador nombrado por una voluntad social constituida por
la sirr_lple mayoria de capital, una vez perdida Ia confianza de esa voluntad
social, ésta no podria destituirlo y nombrar otro, aun cuando estd capaci-
tada para este nuevo nombramiento.

Doctrina—«Considerando que la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada establece en el articulo 14, y como norma general para la adopcién
de acuerdos, el del voto favorable de la mayoria de capital, salvo disposicién
contraria de la escritura, y este mismo quérum es el que se requiere para
el cese de los Administradores —articulo 12—, con la sola excepcién del
Gerente estatutario, en donde se fija un qudérum superior al del articulo 17,
aunque mds dulcificado que el rigido sistema de unanimidad que en esta
materia se contiene en el articulo 132 del Cédigo de Comercio para las So-
ciedades personalistas.»

«Considerando que a la vista de lo expuestc anteriormente, la cuestién
que plantea este recurso versa, pues, sobre la validez de la cldusula en la
que se fija para la separacion de todo tipo de Administradores los requisitos
y quérum que la Ley establece unicamente para los designados en la escri-
tura fundacional, y si ademas existe en dicha cldusula contradiccién al no
exigirse la misma mayoria para el nombramiento y para la separacién.»

«Considerando que el quérum establecido en el articulo 12 de la Ley
es el mismo que con caracter general sefiala el articulo 14 del mismo texto
legal, y que admite pacto en contrario, segin el tenor literal de este pre-
cepto, lo que no es extrafio dado el criterio de amplia libertad, puesto de
relieve en la exposicion de motivos, con que se ha querido configurar este
tipo de Sociedad, como intermedia entre la personalista y capitalista, por
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lo que no hay obstéculo alguno que impida, en base a dar una mayor esta-
bilidad al cargo de Administrador, que se haga depender su cese de un
quérum superior al normal establecido en el articulo 12, pues lo tnico que
la Ley prohibe es que el cargo sea irrevocable, incluso cuando el nombra-
miento ha tenido lugar en la escritura fundacional.»

«Considerando que idéntico razonamiento cabe aplicar ante el hecho de
que sea distinto el quérum necesario para el nombramiento que el que se
exija para la separacién, con lo que queda reforzada la posicién del Admi-
nistrador en estas Sociedades eminentemente familiares y de pocos socios.»

«Esta Direccién General ha acordado revocar la nota del Registraddr.»

CONSIDERACIONES CRITICAS

El problema que ofrece y resuelve la presente Resolucién es si cabe un
pacto para seflalar un «quérum» a efectos de separar al Administrador y
que el mismo sea el que la ley sefiala para el puesto de gerente estatutario.
No obstante, aparte de esa posible libertad de pacto, lo que si es importante
descubrir son las posibles razones que pueden avalar una postura contraria
al principio de libertad de.estipulacién, siempre y cuando se respeten los
limites legales.

La problemdtica se plantea en el ambito de las Sociedades de Responsa-
bilidad Limitada y, aunque se trata de escritura de constitucién social, el
gerente no estd nombrado en la misma, sino que se relega su nombramiento
a una escritura posterior, lo cual permite descartar el caso del gerente «esta-
tutario». Estas presiones son obligadas, ya que existen ciertas diferencias
entre la regulacién de las Sociedades Anénimas y las de Responsabilidad
Limitada. Por ello, vamos a distinguir los dos puntos concretos que a
nuestro juicio son la base del recurso: posibilidad de pacto en contra de
lo establecido en la ley y razones que puedan justificar lo contrario.

a) Posibilidad del pacto.

Es la postura que defiende el Notario autorizante de la escritura que
interpone el recurso de reforma y también la que, en definitiva, adopta la
Direccién al establecer una relacién inmediata entre el articulo 12 y el 14
de la Ley de Responsabilidad Limitada.

La argumentacién utilizada por el Notario estd basada en una amplia
extensién del principio de «elasticidad» a que parece aludir la Exposicidén
de Motivos al comparar ambas sociedades, esto es, la anénima y la de res-
ponsabilidad limitada, y sefialar para la segunda hacer uso por parte de los
interesados, en amplia medida, de la libertad de pacto, siempre que ello no
se traduzca en una violacién directa o indirecta de los postulados esenciales
del tipo de sociedad que se regula.

La opinién notarial viene a coincidir un tanto con la que sostiene MANUEL
DE 1A CAMARA («Estudios de Derecho Mercantil», tomo I, Madrid, 1977, pagi-
na 422) el cual al hablar de la separacién de los administradores, cuando no
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se trate de destituir a los designados en la escritura fundacional, requiere
el acuerdo de los socios que representan la mayoria del capital, aunque no
ve inconveniente en que la mayoria de capital se refuerce exigiendo, ade-
mdés, la mayoria personal. Y afiade que si la escritura no dispone nada en
punto a las mayorias exigibles para la vélida adopcion de los acuerdos, se
exigiran las de los articulos 12 y 17 cuando se trate de las decisiones que
contemplan dichos preceptos, y para los demads casos, el voto de los socios
que represente la mayoria del capital social (articulo 14,3).

Esta direccién estd avalada por dos trabajos que el autor utiliza y que
plantean diversas cuestiones en torno a la formacién de mayorias. Uno
es de Epuarno PoLo («Reflexiones sobre el régimen de "quorums’” y mayorias
de los 6rganos colegiados de la Sociedad Anénima», R. D. M., 1973, pag 199
v ss.) v el otro es de CARLON («La formacién de la mayoria en los acuerdos
ordinarios de la Sociedad de Responsabilidad Limitada» en Estudios Juri-
dicos en homenaje a Joaquin Garrigues, II, pag. 11 v ss). Igualmente cita
el autor antes mencionado la Resolucién de 7 de noviembre de 1957 en la
aue, refiriéndose a los articulos 14 y 17 de la Ley de Sociedad de Responsa-
bilidad Limitada, concreta que es indudable la posibilidad de pactar en los
Estatutos unos «quérum» superiores a los sefialados en dichos articulos.

Para la Direccién General la solucién estid en la normativa general que
preside el articulo 14 de la Ley citada que permite pacto en contra para
fijar un «quérum» superior al legal, lo cual incide por criterio de dependencia
en el articulo 12 de la misma ley que al establecer el mismo «quérum»
que el 14 permite una aplicacién analégica de doctrina. Puede ser este
el criterio acertado, ya que el articulo 12 exige para la separacic’)n de
administradores el «quérum» de «la mayoria del capital social» y lo que
el 14 hace es precisar cémo se averigua cuando hay mayoria a través del
voto de un nimero de socios que representen mas de la mitad del capital
social. Pero, claro est4, esa mayoria y esa forma de lograr la admite, segun
dicho articulo, un posible pacto en contra que, por supuesto, no puede ser
inferior al legal, pero si superior. El razonamiento parece ser valido si
con el referido pacto lo tinico que se persigue es la estabilidad del cargo
de Administrador, sin que se atente al principio de la revocabilidad del
mismo. La posiblidad de la solucién va a depender, en ultimo término, de
si los argumentos esgrimidos por el funcionario calificador son lo sufi-
cientemente fuertes para destruir esta argumentacién légica y llena de
ponderacién.

b) Prohibicion de dichos pactos.

La argumentacién mas importante que utiliza el Registrador Mercantil
es la de la necesidad de que se guarde el mismo «quérum» en el nombra-
miento que en la separacién de Administrador. Principio éste que soélo
podria inducirse forzando mucho la interpretacién de la letra de la ley
entendiendo que la normativa establecida para los Administradores nombra-
dos en los estatutos significa una regla especial frente a la general del
parrafo primero. Pero ocurre preguntar, ¢por qué esa diferenciacién de
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trato del Administrador ordinario frente al estatutario? Creo que es aqui
donde habria que profundizar en aras de una mayor claridad. La norma
por virtud de la cual para la separacién de un Administrador estatutario
es mas rigida que los minimos legales establecidos para el ordinario, no
supone una excepcién a un principio en el que las mayorias deben ser
iguales para el nombramiento y la separacién, sino que viene impuesta
por un principio superior: la separacién de Administradores estatutarios
supone una modificacién de estatutos o de escritura social que exige la
observancia de normas diferentes a las minimas exigidas para los otros
supuestos. '

ANGEL VELAsco ALonso («La ley de sociedades de responsabilidad limi-
tada», Madrid, 1972) toca el problema sin argumentar su afirmacién. Par-
tiendo del principio de la libre revocabilidad de los administradores que,
a su entender recoge el articulo 12, confirmando Ilo que dispone el 11,
entiende que la colectividad de los socios puede separar cuando quiera a
los administradores, en todo o en parte, ejercitando un poder que la ley
le atribuye en todo caso y que no puede ser renunciado ni limitado por
la escritura, de donde se desprende la dudosa licitud de los pactos en que
se estipule la revocacién sélo por motivos legitimos o causa justificada. El
acuerdo de los socios deberi ser adoptado por mayoria de capital social,
es decir, la misma mayoria que basta para el nombramiento (articulo 122
del Reglamento del Registro Mercantil). Como en las sociedades anénimas.
los socios podrdn acordar sobre la separacién en cuzalquier reunién que se
celebre y sin necesidad de que el asunto conste en el orden del dia (ar-
ticulo 75 de la Ley de S. A). La mayoria reforzada del articulo 17 de la
Ley no podra ser alterada en mas ni en menos por pacto de la -escritu-
ra. Tampoco la simple mayoria podr4d ser reforzada por pacto escritura-
rio, ni tampoco rebajada (R. D. G. Registros, 20 julio 1957).

El apoyo que parece ofrecer el autor citado para defender el principio
de que las mayorfas exigidas para la separacién deben ser las mismas
aue para el nombramiento residen en el articulo 122 del Reglamento del
Registro Mercantil y una Resolucién de la Direccién General. Leido con
cierto detenimiento el articulo 122 del Reglamento a la tnica conclusién
que se llega es que debe acreditarse el cumplimiento de los preceptos
legales y, entre ellos, las diferentes mayorias segiin que el Administrador
sea estatutario u ordinario. Aparte de quc por mucho que dijera el at
ticulo citado al ser aprobado por Decreto no tenfa virtualidad deroga-
toria de la Ley. La Resolucién citada, al igual que la que antes vimos
de 7 noviembre de 1957, son de dificil aplicacién al caso, pues plantea-
ban otros supuestos y de ambas, lo tnico que puede deducirse es la
mayor amplitud de pacto que permite la regulacién de la Ley de Res:
ponsabilidad Limitada frentc a la de la Anénima.

La argumentacién final que utiliza el Registrador referente al posible
absurdo que supondria el que una simple mayoria de capital quedaria
imposibilitada de separar al Administrador una vez perdida la confianza
en el mismo, aun y a pesar de haberlo nombrado la misma mayoria, en-
cierra una especie de sofisma, pues esa misma mayoria al aceptar el
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refuerzo que en virtud de pacto en contra le concede el articulo 14,
acepta de antemano el cumplimiento de mayores requisitos: la mayoria
nombra y condiciona la separacién a unas exigencias mayores. Quizi
todo ello suponga una renuncia de un derecho en forma anticipada o
agregar unos condicionamientos para perseguir la continuidad del Admi-
nistrador, pero siempre que no exista un perjuicio claro para los accio-
nistas o terceros el pacto ha de admitirse como valido.

De uno de los trabajos citados al comienzo creo que cabe apuntar
la siguiente situacién doctrinal sobre el punio de iibertad o restriccién
de pacto en la legislacién vigente sobre sociedades de responsabilidad
limitada, pues parece claro desprenderse del informe del Registrador la
«mayor parte» predominantz de esta doctrina para defender su tesis. Lo
cierto es que GARRIGUES («Curso de Derecho Mercantil», I, 5 edicién, re-
visada por BERcoviTz, Madrid, 1968), Sora pE CaNizaRes {«Las sociedades
de responsabilidad limitada en el nuevo Derecho espafiol», Madrid, 1954),
ALvAREZ QUELQUEIEU («La sociedad de responsabilidad limitada como 1ns-
trumento de la concentracién de empresas, Valladolid, 1958) son partida-
rios de que la libertad escrituraria es absoluta sobre la formacién de ma-
yorias.

Frente a esta postura radical estd la de otro sector doctrinal en la
que el principio de libertad se ve limitado en cuanto no cabe alterar la
proporcionalidad entre participacién de capital y el derecho al voto,
ni cl voto plural, ni el voto limitado, ni la privacién de voto. Siguen esta
postura Uria («Derecho Mercantil», Madrid, 1968), SANcHEzZ CALERO («Ins-
tituciones de Derecho Mercantil», I, Valladolid, 1967), GoNzALEZ ENRI-
QUEZ («Algunas reflexiones en torno a la Ley de Régimen Juridico de
las sociedades de responsabilidad limitada», ADC, 1953), Gay DE MONTELLA
(«La sociedad de responsabilidad limitada en la Ley de 17 julio 1953»,
Barcelona, 1954) y, en cierto modo, la de SaLvapor BuLLoN («Comentarios
a la Ley de Sociedades Limitadas», Madrid, 1956).

Nunca he creido en la decisién de un asunto sobre la base de mayorias
de doctrina y menos en el presente caso en que si sumamos a los pri-
meros los que al comienzo citamos y a Jos segundos el que utilizamos
en el segundo punto, veremos que cxiste una especie de empate doctri-
nal que tampoco puede ser decisivo. Insisto en lo que antes dije: sélo
ante la demostracion de que el refuerzo de la mayoria pudiera implicar
un posible perjuicio, el pacto habrd de considerarlo valido. La doctrina
anterior de la Direccién tampoco nos sirve para el caso, pues la de 20
de julio de 1957 permitié el refuerzo de las mayorias y la del 7 de no-
viembre del mismo afio s¢ sostenia sobre el principio de libertad de
pacto. Quizd, ahora con ésta, entremos de lleno en el buen camino de
la posibilidad que ofrece el articulo 14 de la Ley de Responsabilidad
Limitada.
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Sociedad Anénima.—No es inscribible una escritura de constitucién de
Sociedad Andénima cuando sus estatutos vulneran preceptos de cardc-
ter imperativo establecidos en la Ley de Sociedades Anénimas. (Reso-
Tucién de 27 de junio de 1977; «Boletin Oficial del Estado» de 22 de
agosto de 1977)

Hechos.—En el recurse gubernativo interpuesto por don José Francis-
co Sanchez-Cutillas Martinez y otros, contra la negativa a inscribir una
escritura de constitucién de una Sociedad Andénima.

Resultando que, el 13 de agosto de 1976, ante el Notario de Valencia,
don José Luis Llobet Alabau, los hoy recurrentes otorgaron escritura de
constitucién de la Sociedad Mercantil «Carbonell Joyeros, S. A», que se
regird por los Estatutos unidos a la escritura que entre otros preceptos,
establecen:

Articulo 16. Antes de la celebracién de la Junta General ordinaria
0 extraordinaria en su caso, en la que se somete a aprobacién el balance
del ejercicio social, cuenta de pérdidas y ganancias, memoria y propuesta
de distribucién de beneficios, o bien que se someta a votacién cualquier
acuerdo de tipo econémico, todo accionista podra pedir informacién so-
bre extremos en el orden del dia o datos contables, con quince dias de
antelaciéon a la celebracién de la Junta, y sin que a tal peticion se le
pueda oponer el veto del presidente contenido en el articulo 65 de la
Ley; si no fuere atendido en su peticién dentro de las setenta y dos
horas, probando este extremo mediante requerimiento notarial incontes-
tado, podrd comparecer ante el Juzgado de Primera Instancia del do-
micilio social, actuando el contenido del articulo 2.166 de la Ley de En-
juiciamiento Civil para asi obtener coercitivamente los datos pedidos.

Articulo 17. Cualquier accionista o grupo de accionistas que repre-
senten el 5 por 100 del capital social, podra proponer un censor jurado
de cuentas para la censura de las del =jercicio social correspondiente,
tal y como establece el parrafo segundo del articulo 108 de la Ley sobre
el Régimen Juridico de las Sociedades Anénimas; pero si fueren varios
los que quisieren nombrar censor jurade de cuentas, cada grupo que
represente el 5 por 100 del capital social podrd nombrar uro por su
cuenta, y en tal caso los honorarios de tales profesionales seran abona-
dos por los accionistas que les nombraron y no por la Sociedad.

Articulo 18. En caso de lesién del derecho de informacién contenido
en la Ley de Sociedades Anénimas o de otro cualesquiera, si el accio
nista o accionistas ejercitasen acciéon de nulidad de Junta o de acuerdos
tomados en la misma, si prosperase el pedimento, la condena en costas
no afectarda a la Sociedad, sino al Consejero o Consejeros que en el
momento de ser citado por el Juzgado no hubiere manifestado su opo-
siciébn al acuerdo o acuerdos lesivos.

Articulo 21. Las Juntas generales de accionistas seran ordinarias o ex-
traordinarias. Las ordinarias se celebrarian dentro de los seis meses si-
guientes a partir de la fecha del cierre dec cada ejercicio cconémico en
el dia, hora y lugar que determine el Consejo de Administracién al objeto
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de censurar la gestién social, aprobando, en su caso, las cuentas y el
balance del ejercicio anterior y resolver sobre la distribucién de bene-
ficios.

La extraordinaria tendria lugar cuando sea convocada por el Consejo
de Adminstracién, el que podra hacerlo cuando estime que ello es con-
veniente para los fines sociales.

También se celebrardn cuando lo solicite un numero de socios que
represente al menos la vigésima parte del capital desembolsado, expre-
sando en la solicitud los asuntos a tratar en la Junta. En este caso
la Junta debera ser convocada para -celebrarla dentro de los treinta
dias siguientes a la fecha en que se hubiere requerido al Consejo de
Administracién con tal objeto. En el orden del dia se incluirin necesa-
riamente los asuntos que hubieren sido motivo de la solicitud.

Resultando que presentada en el Regisiro primera copia de la ante-
rior escritura fue calificada con nota del! tenor literal siguiente: «No
admitida la inscripcién de la presente escritura que ha sido presentada
en este Registro Mercantil de Valencia y su Provincia, a las trece horas
diez minutos del dia 30 de noviembre de 1976, bajo el ndmero 1452 al
folio 217 del Diario 25, por adolecer de los siguientes defectos:

1.° Contravenir el articulo 17 de los Estatutos Sociales lo dispuesto
en el articulo 108 de la Ley de Sociedades Andnimas. por cuanto siendo
iibre facultad de la Junta General la designacién de dos censores de
cuentas y uno de la minoria si es superior al 10 por 100 del capital de-
sembolsado, atribuye a ésta la facultad de nombrar censores en nu-
mero que puede ser superior en mas de cuatro veces a los nombrados
por la Junta general. :

2° Infringir el articulo 16 de los Estatutos Sociales lo establecido en
el articulo 65 de la Ley de Sociedades Anénimas al privar a la Junta
general, por medio de su presidente, de la facultad de negar el derecho
de informacién cuando la prestacién de éste perjudiqgue los intereses
sociales y sin que se refina la cuarta parte del capital desembolsado,
que previene la Ley para eliminar tal derecho.

3.2 Vulnerar el articulo 21 de los Estatutos los articulos 56 v 57 de
Ia Ley de Sociedades Andénimas al sefialar para pedir convocatoria de la
Junta general porcentajes inferiores a los minimos establecidos en la Ley.

4° Infringir el articulo 18 de los Estatutos Sociales lo establecido
en el articulo 69 de la Ley de Sociedades Andnimas al sefialar como
momento para oponerse al acuerdo de la Junta General el de «ser cita-
dos por el Juzgado», invadiendo la esfera de la actuacién judicial al ex-
presar que la condena en costas no «afectarda a la Sociedad» y trasla-
dando tal responsabilidad a los administradores que pueden no ser socios
y no haber votado tal acuerdo.

La presente nota se extiende de conformidad con mi cotitular».

Resultando que don José Francisco Sanchez-Cutillas Martinez y de-
més otorgantes de la escritura interpusieron recurso de reforma y sub-
sidiariamente gubernativo contra la anterior calificacion alegando: que
bajo un aspecto genérico en este recurso puede afirmarse que el fun-
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cionario calificador interpreta las normas que regulan las Sociedades
Andénimas como defensivas de la labor personal de los administradores, in-
tentando impedir la ingerencia de las minorias, mientras que el recurren-
te considera la necesidad de reforzar la facultad de control 'por los so-
cios minoritarios; que seria conveniente que el articulo 2.166 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil informara los Estatutos de este tipo de so-
ciedades para reforzar la defensa de los intereses de los socios minori-
tarios, y asi se acabarfa con la falta de interés del publico para pactar
este contrato, favoreciéndose la apetencia asociativa; que pasando a un
aspecto mas concreto puede afirmarse que el articulo 2.155 del Cédigo
civil, al establecer la libertad de pacto ampara los acuerdos contenidos
en los Estatutos cuya inscripcién se deniega; que en cuanto al primer de-
fecto sefialado en la nota debe decirse que el articulo 17 de los Estatu-
tos amplia a los minoritarios la facultad de nombrar censor jurado de
cuentas estableciendo un porcentaje menor al sefialado en el articulo
108 de la Ley, por considerar que todo Estatuto que amplie derechos
concedidos por la Ley no puede ser rechazado en cuanto a su inscripcion;
que en cuanto al 2.° defecto de la nota entendemos que es plenamente
legal extender la garantia de informacién disminuyendo el porcentaje
necesario para eludir el veto del presidente, que respecto al tercer de-
fecto, relativo al porcentaje exigido para convocar Junta general creemos
que aumentar los derechos de {os socios es adecuado, pues la Ley
prohibe el restringirlos; y que en cuanto al 4° defecto de la nota cabe
alegar que el articulo 18 de los Estatutos no infringe el articulo 69 de
la Ley por cuanto éste regula la legitimacion activa del socio para im-
pugnar acuerdos y aquél se refiere al comportamiento de los Conseje-
ros en el litigio que pueda instarse, sin que el precepto estatutario in-
vada la esfera jurisdiccional, pues =l pacto condena en costas es licito,
y dado que el articulo 70-4.° de la Ley establece medidas disciplinarias
para los adminstradores o a los socios que impugnen un acuerdo, el
articulo 18 estatutario afiade una medida de este tipo para los adminis-
tradores que mantengan los acuerdos lesivos.

Resultando que el Registrador dicté acuerdo manteniendo la califi-
cacién suscrita con su conformidad, por el que entonces era su cotitular,
por los siguientes fundamentcs: que no puede aceptar la afirmacién del
recurrente de que el Registrador interpreta la norma como defensiva
de Ia Iabor personal de los administradores frente a la facultad de control
de los socios minoritarios, puesto que en la nota se limita a sedalar
los defectos de los preceptos estatutarios por su falta de adecuacién a
la Ley, mediante una interpretacién sistematica de los preceptos legales;
que en cuanto al defecto 1.° de la nota no puede prosperar la alegacién
del recurrente a la aplicacién del articule 1.255 del Cédigo civil, dados
los términos en que se expresa el articulo 108 de la Ley de Sociedades
Anénimas que establece tasativamente que la designacién de los censo-
res de cuentas es facultad privativa de la Junta general en que se
aprueban las cuentas, y si su designacién no hubiese sido hecha por
unanimidad, tnicamente queda a la minoria «si representa, al menos,
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la décima parte del capital social desembolsado», la facultad de desig-
nar otro efectivo y su suplente; que este precepto de la Ley es impera-
tivo, y no susceptible de ser alterado por las partes alegando la aplica-
cién del articulo 1.255 del Cédigo civil, puesto que la libertad de pacto
que el mismo establece es «siempre que éste no contravenga a las leyes»,
y resulta clara la contravencién a lo establecido en el referido articulo
108, cuyo caracter imperativo no sélo se deduce de los términos en que
estd redactado, sino que también ha sido confirmado por el Tribunal
Supremo en Sentencia de 15 de octubre de 1971; que en relacién al 2°
extremo de la nota debe aducirse que el derecho de veto concedido por
el articulo 65 de la Ley de Sociedades Andénimas al presidente cuando el
ejercicio del derecho de informacién perjudique a los intereses sociales,
solo puede ser enervadol por los accionistas, cuando ‘representen, al
menos, la cuarta parte de los intereses sociales, siendo ilegal, por Ilo
tanto, el acuerdo contenido en el articulo 16 de los Estatutos sociales,
que trata de eliminar el veto en la concurrencia de los requisitos lega-
les; que el citado articulo 65 no sélo protege el derecho de informacién
de los accionistas, sino que también regula el derecho de la Sociedad
a evitar que los secretos de la empresa puedan quedar al descubierto
por la actuacién de cualquier accionista indiscreto o mal intencionado,
concediendo al presidenie la posibilidad de eliminar el derecho de in-
formacién, cuando la publicidad de los datos solicitados perjudique los
intereses sociales; que la Ley, en su dificil postura de mantener el equi-
librio entre el derecho de informacion del socio y el superior interés
de la Sociedad, se ha preocupado de sefialar el punto desequilibrado,
exigiendo un «quérum» precisc para elimiuar el derecho de veto y cual-
quier alteracién de este «quérum» debe considerarse inadmisible dado el
caracter imperativo o necesario del precepto legal que lo establece; que la
remisién que hace el articulo 16 de los Estatutos al articulo 2.166 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil es inoperante, dado que este precepio fue
dictado para las Sociedades Colectivas, no siendo de aplicacion a las
Andnimas, que, por otra parte, contienen una regulacién especifica del
derecho de informacién en su propia Ley; que en cuanto al tercer de-
fecto de la nota hay que manifestar que por ser los articulos 56 y 57
de la Ley de Sociedades Andénimas normas de derecho necesario y de
inexcusable cumplimiento es ilegal que el articulo 21 de los Estatutos
acuerde que para pedir la convocatoria de la Junta general sélo sea ne-
cesaria la concurrencia de accionistas que representen un 5 por 100 del
capital desembolsado, porceniaje que es inferior al 10 por 100 estable-
cido por aquellos articulos, que no son susceptibles de alteracién por
pacto de los interesados; y que en este sentido se pronuncia de forma
explicita la Resolucién de 28 de diciembre de 1951; que en cuanto al 4.°
y 1ultimo extremo de la nota calificadora debe aclararse que el articu-
lo 18 de los Estatutos contradice abiertamente las disposiciones conteni-
das en el articulo 69 de la Ley de Sociedades Arémmas que sefiala como
momento para hacer constar la oposicién a los acuerdos lesivos, el de
la redaccién ‘del acta correspondiente, criterio corroborado por reite-
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rada Jurisprudencia del Tribunal Supremo al seiialar en Sentencias de 30
de enero de 1970, 29 de septiembre de 1971, 31 de enero de 1972 y 27
de abril de 1973, que no basta el voto contrario en el momento de adop-
tar el acuerdo, sino la oposicién al mismo en el acta una vez conocido
el resultado de la votacién, por lo que la oposicion al acuerdo manifes-
tada por los administradores al ser citados por el Juzgado, no sélo no
legitima para impugnar, sino que es totalmente inoperante por extem-
poranea, y que, por otra parte, resulta evidente que el articulo esta-
tutario invade la esfera judicial, ya que la condena en costas necesaria-
mente afectard a la sociedad si ésta resultara vencida (articulo 70 de la
Ley de Sociedades Anénimas).

Doctrina.—«Considerando que las diferentes cuestiones que plantea
este recurso tienen como denominador comun el tener que examinar
el caracter dispositivo o imperativo de los preceptos de la Ley de Socie-
dades que en principio puedan aparecer vulnerados por las clausulas es-
tatutarias contenidas en la escritura de constitucién de la Sociedad, y
que solamente en el caso de que estén en contradiccién con normas de
caracter imperativo, debera iechazarse su acceso al Registro, dado el
limite que al principio de autonomia de la voluntad establecido con ca-
racter general en el articulo 1.255 del Cédigo civil impone este mismo
precepto legal».

«Considerando —y entrando en concreto en el primero de los defec-
tos—que en materia de fiscalizacidén y censura de la gestién de los ad-
ministradores la ley espafiola se inspiré preferentemente en el sistema
francés anterior a la reforma de 1966, en donde son los propios accio-
nistas nombrados por la Junta quienes ejercen esta funcién, tal como se
deduce del articulo 108 de Ia Ley, y solamente en el caso de no existir
unanimidad en el nombramiento de censores, se permite que la minoria
en desacuerdo pueda, siempre que no sea inferior a la décima parte del
capital desembolsado, designar el suyo y su suplente, criterio éste que al
no haber obtenido en su aplicacién la eficacia deseada, ha motivado una
dura critica, pues resulta ademas que en las sociedades pequefias o
familiares, al coincidir casi siempre la cualidad de accionista y admins-
trador, se hace imposible o dificil la aplicacién del precepto legal, como
ya pusueron de relieve las Resoluciones de este Centro de 1 de febrero de
1957 y 16 de septiembre de 1958, por lo que los autores se muestran
undnimemente partidarios de la modificacién de este sistema, y su sus-
titucién por otro que sea similar al introducido modernamente por gran
parte de legisladores, en donde esta funcién se ejercita o por personas
extrafias a la Sociedad o por un 6rgano distinto —Consejo de Vigilancia—.»

«Considerando que en tanto subsista el actual sistema legal el cardc-
ter imperativo que presenta la norma contenida en el articulo 108 de la
Ley, puesto de relieve por la Sentencia de 15 de octubre de 1971, impide
su modificacién o derogacién por la clausula estatutaria discutida, pues
ello supondria aparte rebajar el «qudérum» imperativo legal, tanto como
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conceder a la minoria el poder designar mas censores de cuentas que
los dos que a la mayoria formada para este acto le autoriza dicho pre-
cepto, lo que no sélo es un contrasentido, sino también una vulneracion
de la forma en que el propio articulo resuelve el nombramiento de estos
censores por el mayor numero de votos dentro del grupo minoritario,
con lo que claramente sefiala que, a su vez, la minoria no puede frac-
cionarse en nuevos grupos, como podria suceder aqui, a base de que
hubiera varios que representen cada uno a un cinco por ciento.»

«Considerando que el 2.° defecto de la nota versa sobre la cuestién
de si es admisible la cldusula estatutaria por la que en primer lugar se
elimina la facultad de veto concedida en el articulo 65 de la Ley al pre-
sidente de la Junta general en los casos en que estime que la informa-
cién solicitada por los accionistas perjudica los intereses sociales, cuando
éstos no representen la cuarta parte del capital desembolsado, y caso
de ser licita esta eliminacién si sera inscribible la segunda parte de la
misma clausula, en la que se establece que probado mediante reque-
rimiento notarial que la peticién no fue atendida en el plazo que se
schiale, podrdn comparecer los accionistas ante el Juez del domicilio so-
cial para que éste lo ordene y obtener coercitivamente los datos pe-
aidos.»

«Considerando que el derecho de informacién al tratar de faciitar a
los socios un conocimiento directo sobre la situacion y gestion social,
constituye uno de los mds importantes del accionista, que cada dia es
tenido mas en cuenta por las legislaciones, en cuanto que vicne a con-
tribuir a una mayor fiscalizacion y participaciéon del socio en la mar-
cha de la Sociedad, y de ahi que la ley de 17 de jutio. de 1951 lo regule
en dos preceptos que se complementan, uno el articulo 108 en relacién
a los documentos contables y otro el articule 65, limitado a los asuntos
que constituyen el orden del dia.»

Considerando que es de advertir, sin embargo, que cste derecho de
informacién lleva implicito una delicada cuestion que es la relativa a los
limites de su ejercicio, ya que de una parte no puede entenderse ni en
un sentido tan amplio que permita sea abusivamente ejercitado, entor-
peciendo de esta forma la actividad social, ni tan restringido que por
{alta de informacién se haga ilusorio y quede la minoria sujeta a la
voluntad de los socios mayoritarios, y de otra parte, habra de tenerse
en cuenta el interés social que exige en ciertos casos no dar a la publi-
cidad el informe solicitado a fin de evitar un perjuicio grave a la Socie-
dad, y este dificil equilibrio entre ambos intereses aparece resuelto con
variadas soluciones en el Derecho comparado, pues mientras unas legis-
laciones establecen la revisién judicial a la negativa del érgano adminis-
trativo o de direccién, otras atribuyen la solucion del conflicto a la pro-
pia Sociedad, y en estas ultimas hay que incluir la nuestra, que confia
tal misién con caricter discrecional al presidente de Junta, pero no en
términos absolutos, pues habra de facilitar la informacién si el niunero
de accionstas que la piden supera la cuarta parte del capital desembol-
sado (articulo 65 de la Ley).»
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«Considerando que no parece exista obsticulo para reconocer la po-
sibilidad de que pueda en los Estatutos pactarse un «quérum» inferior
al legal sefialado en el articulo 65 de la Ley, lo que permitiria al dismi-
nuir la facultad discrecional del presidente de la Junta aproximar el
«quérum» en esta materia con el mdas reducido que se reconoce a los
accionistas en el articulo 108 para el nombramiento de censores y consi-
guiente conocimiento de documentos e informe sobre el balance, cuenta
de pérdidas y ganancias, Memoria y propuesta de distribucién de bene-
ficios (articulo 110), pero al examinarse la clausula discutida se observa:

a) Que la facultad del presidente queda totalmente suprimida, con lo
que desaparece el sistema establecido por el legislador, que podrd ser
atenuado, pero nunca eliminado, al menos mientras no se modifique la
vigente Ley.

b) Que contiene un mandato a la Autoridad judicial para que actiie
en la forma establecida en la cldusula estatutaria, sin posibilidad de
examinar las circunstancias y las alegaciones de los otros interesados, y
aunque se pretende fundar tal mandaio en el articulo 2.166 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, hay que tener en cuenta que este precepto se re-
fiere a las Sociedades colectivas, y en particular a los administradores
de este tipo de Sociedad, supuesto esencialmente distinto del aqui con-
templado, que tiene su regulacién especifica en el mencionado articulo
65 de la Ley de Sociedades Andénimas, y al que habra de atenerse en
todo caso.»

«Considerando que el tercer defecto obliga a examinar la validez de
la cldusula estatutaria que rebaja del 10 por 100 al 5 por 100 del capital
desembolsado el «quérum» que para la solicitud de convocatoria de
Junta extraordinaria establece el articulo 56 de la Ley.»

«Considerando que ordinariamente la facullad de convocar Junta ex-
traordinaria corresponde segun el articulo 56 de la Ley a los Administra-
dores de la Sociedad sin mas excepcidn que aquellos casos en que se
le reconoce al Juez o al Comisario del Sindicato de Obligacionistas (ar-
ticulos 57 y 119), pero no se confiere esta posibilidad a los socios, salvo
el supuesto de-Junta Universal (articulo 55), mas ello no quiere decir que
Ja Ley no autorice a que si no directamente, puedan mediante solictud
pedir su convocatoria al 6rgano competente en los términos prescritos
en dicho articulo, y a fin de no dejar sin tutelar el interés que pueda
ostentar la minoria se establece un «quérum»—el 10 por 100 del capital
desembolsado—, que hay que entenderlo como ya declaré la Resolucién
de 28 de diciembre de 1951 como limite maximo en el sentido de que no
pueden los Estatutos exigir «quérum» superior, pues ello equivaldria a
restringir un derecho de convocatoria de la minoria y en este sentido
tiene caricter imperativo de norma, por lo que implicitamente esti auto-
rizando que tal «quérum» pueda rebajarse al desaparecer la «ratio legis»,
como sucede en el presente recurso, y facilitar asi la solicitud de la con-
vocatoria de Junta y ulterior examen de los asuntos que se incluyan
en la peticién.»
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«Considerando que en cuanto al cuarto y ultimo defecto es indudable
que el contenido del articulo 18 de los Estatutos atenta al campo de
actuacion judicial, al pretender establecer un régimen acerca de las cos-
tas del procedimiento de impugnacién de acuerdo distinto del que en
esta materia establece el articulo 70, nimeros 5 y 11, de la Ley, que
como norma de caracter procesal es de orden publico, y en donde sélo
el Tribunal puede imponerlas con arreglo a io indicado en forma miuu-
ciosa en el referido precepto legal, todo ello sin perjuicio de la respon-
sabilidad en que hayan podido incurrir lcs Administradores, si se decla-
ra lesivo o nulo el acuerdo impugnado.»

«Esta Direccién General ha acordado confirmar los defectos numeros
1°, 2° y 4°.de la nota del Rcgistrador y revocar el 3.°.»

Consideraciones criticas.—Para un enfoque general de la solucidon que
se contiene en la presente Resolucién se hace preciso apuntar la idea
que preside la regulacidon legal de las Sociedades Anénimas y que se
hace patente cn esta seric de defectos que se confirman avalando la
nota que el Registrador extiende en su calificacién. Me refiero a esa frase
de la Exposicién de Motivos de la Ley de Sociedades Anénimas de 17
de julio de 1951, en la que haciéndose eco «de la insélita libertad de que
gozaban hasta hoy los fundadores y las mayorias de accionistas», sefala
c6mo al adoptarse la forma de andnima supone que ello «lleva consigo
la necesidad de someterse a ciertos esquemas legales insustituibles por
el arbitrio individual». Esto, que supone el gran principio a que se somete
la regulacién legal, viene en la letra de los articulos claramente desarrolla-
do al establecer el apartado quinto del articulo 11 que la escritura de
constituciéon contendrd una serie de requisitos y que «podrin, ademés,
incluir en la escritura todos los pactos iicitos y condiciones especiales
que los socios fundadores juzguen conveniente establecer, siempre que
no se opongan a lo dispuesto en la Ley». Con ello viene a destruirse la
afirmacién del recurrente del posible juego del articulo 1.255 del Cédigo
civil que, de otra parte, no hace mas que coincidir en su esencia con el
transcrito y al cual se refiere el primer considerando de la Resolucion:
todo pacto contrario a una norma imperativa debe ser rechazado, sin
poder tener acceso al Registro. Es la manifestacién del principio de le-
galidad.

Como la Resolucién aborda los defectos sefialados por el Registrador
y confirma tres de ellos (primero, segundo y cuarto) vamos a referirnos
a ellos en primer lugar y luego estudiaremos el tercero.

A) Censores jurados de cuentas—De todos es conocido el sistema es-
pafiol —inspirado en el francés—respecto a la «inspeccién de cuentass,
que en vez de crear un «organismo de vigilancia» se incliné por el nom-
bramiento de censores de cuentas que habran de ser accionistas—y no
miembros del Consejo de Administracién—, pero que en algunos casos
deben ser elegidos de entre los miembros del Instituto de Censores Ju-
rados de Cuentas. Todo ello viene recogido expresamnte en el articulo
108 de la Ley de Sociedades Anénimas, el cual otorga a las minorias
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que representen al menos la décima parte del capital aombrar —en caso
ue unanimidad— un censor y un suplente. El articulo 17 de los Estatu-
l0s sociales avanza un poco mdas en este nombramiento y entiende gue
¢l «grupo que represenle el cinco por ciento del capital social poara
nombrar uno por -su cuenta». Y es aqui donde reside el probicma: es
necesario ¢l diez por ciento para el nombramiento o basta con ¢l cuco
por ciento de los estatutos. ¢Cabe un pacto en contra de lo dispuesio
cil la Ley? Los argumentos de las partes son diferentes y la Direccion se
miclina por una de ellas.

La argumentacién de la parte recurrente es simple: cabe pacto en
contra a virtud de lo dispucsto en el articulo 1.255 del C. c. y ese prin-
cipio de amplitud de derechos de minorias que no debe ser rechazado
en cuanto a su inscripcion, Para el Registrador, el articulo 1U8 de 1a Ley
de Sociedades Andnimas es precepiivo, ya que asigna la facuitad del
nombramiento a la Junta general y, sélo en defecto de unanimidad, per-
mite a las minorias que representen el diez por ciento hacer un nosn-
bramiento, ratificando este sentido la Sentencia de 15 octubre de 1971,
ror su parte, la Direccidn resuelve claramente el tema, entendiendo que,
sul perjuicio de las posibles criticas que sc puedan hacer al siscerna
legal, lo cierto es que admitir el pacto en contra supondria rcbajar el
«quérums» imperativo legal y conceder a la minoria la posibilidad de
nombrar mdas censores de cuentas que los dos que a la mayoria les con-
cede la ley y permitir que la minoria se fraccionase en nuevos grupos
a base de que cada uno representen un cinco por ciento.

A mi entender, la solucion dada por la Direccidn -acierta en la preci-
sion del caracter imperativo de la norma que—justa 0 no— parcce cqui-
librar los diferentes intereses en lucha. Jesis Rusio («Curso de Derecio
de Sociedades Andnimas», Madrid, 1964), en ¢l estudio que hace de la
figura de los censores de cuentas cita la Sentencia de 4 de noviembre de
1961, que trata de evitar el fraccionamiento del grupo mayoritario para
violar los derechos de la minoria y dice que aplicando certeramente 1o
doctrina del abuso del poder, se anula el acuerdo que, a través de una
artificiosa division del grupo mayoritario, frustra el derecho de la mino-
ria representativa del diez por ciento dei capital a designar el tercer
censor. Logicamente, y sobre la base de un criterio de reciprocidad la
mayoria debe quedar también protegida por ese posible fraccionamiento
de los grupos minoritarios.

B) Derecho de informacion—El articulo 16 de los estatutos, al regu-
lar el derecho de informacién, parece estar en contradiccion con el ar-
ticulo 65 de la Ley, ya que elimina la facultad de veto que dicho articulo
concede al Presidente de la Junta General en los casos en que estime que
la informacion solicitada por los accionistas perjudica los intereses socia-
les, y sin que reuna la cuarta parte del capital desembolsado, que previene
la Ley para eliminar tal derecho. ’

No es muy florida la argdmentacién que se ofrece en este punto por la
parte recurrente ya que se limita a considerar que es plenamente legal
extender la garantia de informacién, disminuyendo el porcentaje necesario
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para eludir el veto del Presidente. El Registrador centra su argumentacién
en la regulacién legal que trata de proteger los dos intereses en liza
como son el posible secreto de la Empresa y el derecho de informacion
del accionista, entendiendo, ademas, que la remision que se hace al articu-
lo 2.166 de la LEC. es improcedente por cuanto tal articulo se dictd pen-
sando en las sociedades colectivas. La Direccién dedica cuatro largos
considerando a este punto y, después de dibujar la naturaleza y alcance
del derecho de informacion, sefala los dos grandes sistemas existentes:
el de la revisién judicial frente a la negativa de informacién o el de la
discrecionalidad del Presidente de la Junta con el limite de que dicha
informacion la soliciten la cuarta parte del capital desembolsado. Fijados
estos puntos la Direccién precisa que seria viable pactar un «quérums
mas inferior al de la cuarta parte del capital desembolsado para reducir
el poder discrecional del Presidente, pero nunca suprimir la misma como
se regula en los estatutos, trasladando al Juez la decisién sin posibilidad
de examinar las alegaciones dc los otros interesados.

Al resolver este punto la Direccién apunia una interpretacién en la que
se decide algo mas de lo que se dilucidaba en el recurso: nada menos
que la posibilidad de un pacto en contra del «gquérum» que establece la
ley, rebajando el porcentaje de la cuarta parte para asi acercarlo al que
el articulo 108 establece y que antes vimos. Seria dificil tratar de justificar
este punto, cuando la base de toda la resolucién cstd fundada en todo
lo contrario, esto es, en que no puede admitirse pacto en contra de los
porcentajes, «quérum» y tantos por ciento que la lcy marca. Ciertamente
que el precepto ha sido criticado y que en posibles reformas se abrira
mayor camino para el logro de una mayor transparencia social, pero en
la actualidad parece peligroso admitir otra solucién. Sin embargo, en lo
que si es correcta la solucién es en no admitir la eliminacién de la facultad
discrecional del Presidente, ya que, como dice Jesus Rusio, en la obra
antes citada, el Presidente, administrador o no, representa la mayoria de
la Junta general que lo ha e¢legido y, en consecuencia, el interés comun
que refleja, con areglo a los principios corporativos, la mayoria de los
socios. Frente al interés de un socio quizd movido por estimulos extraso-
ciales debe predominar el de la mayoria representada por el Presidente.
Consideracién que se robustece al pensar que, dada la posicién y la psicologia
tantas veces puesta de manifiesto del accionista aislado en las grandes
sociedades andnimas, no resulta aventurada la hipétesis de que las solicitu-
des de informacién sean sugeridas y utilizadas por la competencia.

C) Accion de nulidad—El articulo 18 de los estatutos trata de solu-
cionar la condena en costas de forma distinta a lo que establecen los ar-
ticulos 69 y 70 de la Ley de Sociedades Andénimas, asi como fijar un cierto
momento para la oposicién.

El recurrente se basa en la distincién entre legitimacién para el ejercicio
de la accién que parece regular el articulo 69 y el comportamiento de los
Consejeros v su condena en costas que regula el 18 de los estatutos. El
Registrador apunta la existencia de la contradiccién entre el articulo 69
y el 18 de los estatutos, pues en cuanto al momento del ejercicio de la
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accién es el de la redaccién del acta, criterio que corroboran las sentencias
de 30 de enero de 1970, 29 septiembre 1971, 31 enero 1972 y 29 abril de 1973
al estimar que no basta voto en contra, sino oposicién en el mismo acta
una vez conocida la decisién. Igualmente entiende vulnerado el 70 de la
Ley al considerar que la condena en costas afecta a la Sociedad, conforme
a dicho articulo. La Direccién General en este punto acude a la légica de
los preceptos y, sin entrar en la posible discrepancia existente entre los
articulos 69 de la Ley y 18 de los estatutos, si considera vulnerado el 70
de la Ley en lo que se refiere a la condena en costas, ya que tratandose de
norma procesal y de orden publico no cabe pacto en contra, aparte de que
sera el Tribunal quien, ante los hechos, debera decidir, sin perjuicio de la
responsabilidad en que hayan incurrido los administradores si hay lesién o
nulidad del acuerdo. La légica aplastante de la argumentacién creo que
evita cualquier otro comentario, pues no existe una base firme capaz de
montar un argumento en contra.

D) Convocatoria de Junta extraordinaria—El tercer defecto de la nota
calificatoria es el tnico que la Direccién no estima y, en vez de confirmailo,
lo revoca. En forma un tanto breve apuntaremos las razones en que se
basa la decision. Segtn el Registrador el articulo 21 de los estatutos vulnera
los preceptos 56 y 57 de la Ley, al sefialar que para pedir convocatoria de
la Junta general los porcentajes pueden ser inferiores a los minimos exi-
gidos por la Ley, esto es, en vez del diez por cientc, el cinco por ciento.
Se estima que se trata de dos preceptos de derecho necesario. Mientras
que el recurrente entiende que lo que se intenta es aumentar los derechos
de los socios, pero no restringirlos, y eso esta permitido.

El argumento de la Direccién General es una secuela del que ya se formu-
lara en la Resolucién de 28 de diciembre de 1951 que entiende que el limiie
del 10 por 100 del capital desembolsado supone un limite «maximo» sin
que quepa un pacto en el que se establezca un «quérum» superior, por lo
que implicitamente la norma esta autorizando un posible pacto inferior al
desaparecer la razén legal de aquel limite y que no es otra que la de
evitar la restriccién del derecho de convocatoria de la minoria.

Realmente se hace dificil comprender cémo este defecto lo trata de
salvar la Direccion General sin mayor argumento que la cita de un posible
precedente constituido por la Resolucién de 28 de diciembre de 1951 y el del
posible aumento de facultades de la minoria, sobre todo cuando en los demas
defectos se esfuerza en rechazar la posible ampliaciéon de estos derechos.

No voy a entrar en el fondo de la cuestidn y, por ello, dejo marginado el
de que sea o no justo que esas minorias inferiores al 10 por 100 tengan
posibilidad de pedir la celebraciéon de Junta general, pero lo que si se hace
preciso seflalar es que la Resolucién que se cita no permite tal interpreta-
cién, que tampoco la doctrina estd en esa linea y que de una lectura paci-
fica del precepto se deduce todo lo contrario de lo que se trata de defen-
der. Veamos:

a) La Resoluciéon de 28 de diciembre de 1951 entiende que no cabe
pacto en el que se fije un «quérum» superior al establecido en el articulo 56
de la Ley, pero nada dice si es o no permitido un «quérum» inferior. Por
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ello, no creo ni que pueda servir de precedente ni en su letra ni en su espi-
ritu la de la posibilidad que ahora se ofrece. )

b) La doctrina juridica —por supuesto no vinculante— es contraria a
ese pacto. GARRIGUES y URfA en sus conocidos comentarios dicen que «con
esta exigencia de la décima parte del capital desembolsado quiere evitar la
ley que se pueda perturbar la marcha de la sociedad promoviendo la reunién
de Juntas generales una minorfa de accionistas con participacién insignifi-
cante en el capital social. La décima parte del capital es un tope «minimo»
que evita esos inconvenientes sin restringir demasiado la iniciativa de los
accionistas en la convocatoria de Juntas».

c¢) La lectura pacifica del precepto cuestionado —articulo 56— dice todo
lo contrario de lo que la Resolucién quiere que diga, pues cuando ex-
presa que deberdn convocarla cuando lo solicite un ndmero de socios
que represente «al menos, la décima parte del capital desembolsado»,
estd fijando un minimo v no un méximo. Podria discutirse si la férmula
gramatical es la mas o menos adecuada, pero lo que no ofrece duda es
que estd fijando un «minimo» y no un «méximo», pues la expresién «al
menos» da a entender que por lo menos es preciso reunir la décima parte
v si se retine mas, miel sobre hojuelas... Que con esta interpretaciéon no se
abren las puertas de satisfaccién justa de minorias, pudiera ser, pero una
cosa es lo que dice la ley vy lo que debe interpretarse conforme a su letra
y otra lo que «debe» decir la ley en una posible reforma. Que este punto deba
tenerse en cuenta en una futura estructura legal, de acuerdo, pero que
mientras esto no sucede hay que estimar poco ajustada al texto la inter-
pretacién que quiere ofrecerse en esta Resolucién al resolver el defecto
registral, unico que es discrepante del criterio calificador.

DERECHO HIPOTECARIO

Documentos ptiblicos que completan la escritura calificada.—Presentados den-
tro del plazo de vigencia del asiento de presentacién deben ser tenidos
en cuenta por los Registradores para la calificacién correspondiente. (Re-
solucién de 16 de septiembre de 1977; «Boletin Oficial del Estado» de 11
de octubre de 1977).

Hechos.—Resultando que el 26 de julio de 1976, la Asociacién de la Prensa
de Madrid otorgé escritura de compraventa con pacto de retro a favor de
la Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, autorizada por el Notario
de la capital don Juan José Gil Garcia, con el nimero 751 de su protocolo,
en virtud de la cual la citada asociacién vende a la Caja de Ahorros y
Monte de Piedad de Madrid el edificio denominado Casa de la Prensa,
situado en la Plaza del Callao, nimero 4, de esta capital, e inscrita en el
Registro de la Propiedad nimero 5 de la misma, reservindose la facultad
de retraer durante dos afios, siendo el precio de 375.000.000 de pesetas, com-
pareciendo en la escritura en nombre de la Asociacién de la Prensa su Pre-
sidente don Lucio del Alamo Urrutia, con poder que le fue conferido por
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escritura autorizada el 22 de julio de 1976 ante el mismo Notario en la que
se recogen los acuerdos en este sentido adoptados por la Asociacién en la
Junta general celebrada el 10 de diciembre de 1975; que en la referida
escritura de compraventa se declara que la Asociacién de la Prensa de
Madrid es una institucién reconocida como beneficiaria particular por la
Real Orden de 10 de febrero de 1905, e inscrita en el Registro Piblico corres-
pondiente del Ministerio de la Gobernacién.

Resultando que con fecha 14 de octubre de 1976 se presentd en el Regis-
tro de la Propiedad anterior escritura de compraventa con pacto de retro
acompafiada de la escritura de poder ya citada y de una certificacién ex-
pedida el 27 de septiembre de 1976 por el Jefe del Servicio de Fundaciones
v Asistencia Privada del Ministerio de la Gobernacién en la que se trans-
criben los Estatutos de dicha Asociacién y se acredita su caricter benéfico
particular, causando dichos documentos el correspondiente asiento; que
como consecuencia de notificacién verbal de los defectos advertidos formu-
lada por el sefior Registrador de la Propiedad de conformidad con su
cotitular, dichos documentos fueron retirados por el presentante el 16 de
noviembre siguiente para su subsanacién, habiendo sido devueltos con
fecha 9 de diciembre con una instancia suscrita por don Agustin Casas
Pérez, como mandatario verbal de la Caja de Ahorros y Monte de Piedad
de Madrid de fecha 30 de noviembre del mismo afio, acompafada de los
documentos que en la instancia se relacionan y que son los siguientes:
certificacién del Jefe de la Seccién de Actividades de la Direccién General
de Politica Interior del Ministerio de 'a Gobernacién que da fe de que
la Asociacién de la Prensa de Madrid no aparece inscrita en el Registro
Nacional de Asociaciones de dicho Ministerio; certificacién del Secretario
del Registro Central de Entidades Sindicales acreditativa de la constancia
en dicho Registro, de un protocolo relativo a Asociaciones de Prensa de
Espafia y su Federacién Nacional, asi como fotocopias autenticadas de las
bases de integracién y regulacién sindical de las Asociaciones de la Prensa
v su Federacién Nacional y Esiatutos de ésta “iltima, aprobados por Orden
de 9 de mayo de 1964, en la que se indica que las Asociaciones de la
Prensa y su Fasderacién Nacional «quedarin vinculadas a la Organizacién
Sindical» (Base 2*) y «tendrin la personalidad juridica correspondiente
a las asociaciones profesionales o agrupaciones profesionales, integradas en
el sindicato correspondiente y excluidas por tanto del Decreto que regula
el ejercicio del derecho de Asociacién, de 25 de enero de 1941» (Base 3.%);
certificacién del Secretario del Sindicato Nacional de Informaci6n, acredi-
tativa de que la Asociacién de la Prensa de Madrid estd integrada en la
Federacién Nacional de Asociaciones de la Prensa de Espafia y, por ultimo,
un ejemplar del Reglamento de Régimen Interior de la Asociacién de la
Prensa de Madrid; que el sefior Registrador a la vista de la documentacién
enumerada estimé que debia suspenderse la inscripciéon de la escritura
de compraventa de 26 de junio de 1976, que fue calificada con los siguien-
tes defectos:

1> No resultar acreditada la personalidad de la entidad vendedora, Aso-
clacién de la Prensa de Madrid, con la correspondiente certificacién de su
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inscriocién en el Registro de las Asociaciones de acuerdo con lo dispuesto
en el artfculo 6, 9-3° del Decreto de 20 de mayo de 1965.

2° No acreditarse tampoco aue la Junta General de dicha Asociacién
~elehrada el dia 10 de diciembre de 1975, a la cue hace referencia la escritura
Ade noder acomnafiada. en la que basa su representacién el Presidente de
st Junta Directiva. tnviese el cardcter de extraordinaria v Ia conenrrencia en
~Ma del vondrums» de asistencia v vatns favorables e~ exioe o1 artfen.
'n 1020 dol Necreto de 20 de mavo da 1965, en ralacidn ron el 40 dn 1n ritadn
Tru. niintervenir en el otoreamiento de la eceritura ol Cencar dn icha
Acocincidn como exnresamente lo exige el artfrnln 20.30 As ene Fetatutos de
10 de marra de TR95, transcritos en la certificacién exnedida con fecha 27
de centiamhre de 1076 par el Jefe del Servirin da Fundaciomec v Acistencia
Privada ol Ministério de la Geobernacion one se acomnafid a la escritura

No se han tenido en cuenta. conforme a los articulos 18 de la T.ev Hinote-
caria v 97 de su Reglamento. los documentos que acompafiaban a la
instancia aue se menciona al princinio de esta nota por no ser subsana-
torios defectos advertidos. sino modificativos del elemento suhietiva de la
relacidn inridica formalizada en Ia eccritura ane se califica. nor cnanto de
~Alns resnlta alterada la personalidad de 1a entidad vendedora. Asociacién
de Ta Prensa de Madrid. alegdndose. resmectn de ella. 1n «statuss leeal
distinto. no conocidn por la ofra parie rontratante. ni fenido en cuenta
nor el Notario autorizanie nara anreciar en canacidad. a envos efectos es
necesario un documento auténtico conforme a lo dispuesto en cl articu-
1o 32 de 1a Lev Hinotecaria. ,

«T.os defectos advertidos se estiman subsanables.»

Resultando que el nombrado vrocurador en la representacién que osten-
taba internuso recurso gubernativo contra la anterior calificacién v alegé:
Ouc no puede aceptarse el criterio mantenido en la nota de no tener en
cuenta los documentos que acompafiaban a la instancia solicitando la ins-
cripcién por no considerarlos auténticos, ya que la autenticidad de los mis-
mos es indudable si se examinan los articulos 2° y 3.2 de la Ley Hipotecaria
v ¢l 34 de su Reglamento, a la vista de los cuales, dentro del conceptd de
documento auténtico, tienen cabida cuantos documentos emanen de un
funcionario competente para expedirlos y sirvan de titulc al asiento que se
practique, tanto en lo que se refiere a su contenido objetivo, como a
su contenido subjetivo o elemento personal del contrato; que, no obstante,
tal rechazo, el funcionario calificador admite como auténtico y comple-
mentario de las escrituras sin formular reparo alguno, el certificado expe-
dido el 27 de septiembre de 1576 por el Jefe del Servicio de Fundaciones y
Asistencia Privada de la Direccién General de Asistencia Social del Ministe-
rio de la Gobernacién; que esta contradiccién en que incurre la nota califi-
cadora admitiendo la autenticidad de un documento y negindola a otros
igualmente auténticos constituye una grave infracciéon de nuestro ordena-
miento juridico; que si toda calificacién registral puede y debe ser in-
dependiente o contradictoria respecto a si misma sin conculcar los prin-
cipios generales del derecho, uno de los cuales estd contenido en el axioma
juridico de que «nadie puede ir vilidamente contra sus propios dctos»;, que
cada uno de los documentos rechazados como tales, y que el Registrador
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ha rehusado calificar, gozan de la misma autenticidad que la certificacién
administrativa admitida por ellos; que, por otra parte, en la fecha del otor-
gamiento de la escritura, cuya inscripcién se debate, el régimen juridico
de las Asociaciones de Prensa de Espafia y su Federacién, era el de las
Organizaciones Profesionales Sindicales y estaba constituida por las Bases
de Integracién y Regulacién Sindical de las Asaciaciones de la Prensa y su
Federacién Nacional y por los Estatutos de dicha Federacién, Disposiciones
éstas cuyas fotocopias autenticadas y certificaciones pertinentes constituian
parte de la documentacién complementaria acompafiada a la escritura; que
segiin estas disposiciones la Asociacién de la Prensa de Madrid goza de per-
sonalidad y capacidad jurfdica suficiente para la administracién v disposi-
cién de su patrimonio, gozando de autonomia funcional; que esta capacidad
juridica y de obrar de la Asociacién de la Prensa se deduce también del
Reglamento de Régimen Interior de cuva vigencia certifica el Secretario del
Sindicato Nacional de Informacién; que la Asociacién de )a Prensa de Ma-
drid estd excluida del régimen comiin de Asociaciones del Ministerio de la
Gobernacién y asf lo dispone la propia Ley de Asociaciones de 24 de diciem-
bre de 1964 en su artfculo 2°, v en la Disposicién Adicional 1.2, y por ello
han de considerarse improcedentes los puntos 1° v parrafo 12 del 2.° de la
nota calificadora; que la exigencia de intervencién del Censor en el otorga-
miento de escrituras puiblicas que establecia el articulo 29 de los Estatutos
de la Asociacién es hoy inoperante, puesto que la norma estatutaria valida
v eficaz de la Asociacién de la Prensa de Madrid, vigente el 26 de julio de
1976, es el Reglamento de Régimen Interior, sin que sea admisible que una
asociacién pueda regirse por normas estatutarias diferentes y en muchos
puntos contradictorias; que en cuanto a la duda de si Ja Junta de 10 de
diciembre de 1975 tuvo el caracter de ordinaria o extraordinaria, desaparece
totalmente, teniendo en cuenta que el articulo 21, parrafo 2.° de los Estatutos
de la Asociacién dice que serin ordinarias las juntas que obligatoriamente
han de celebrarse en enero, abril, julio y octubre; y, extraordinarias, todas
las demds, por lo que la junta celsbrada el 10 de diciembre de 1975 hubo
de tener necesariamente el caticter de extraordinaria.

Resultando que, el Registrador de la Propiedad, de conformidad con su
titular informé: que el recurrente fue advertido de la existencia de los
defectos que se consignan en la nota de calificacién para cuya subsanacién
cra precisa la presentacién de los documentos necesarios que completaran
la falta en la escritura de los datos precisos para calificar la personalidad
y capacidad de la Asociacién de la Prensa de Madrid congruentes con el
carfcter con que comparecfa y, por tanto, la legalidad de la representacién
de su Presidente, pero el recurrente, lejos de presentar los documentos, pre-
tendiendo alterar los términos de la calificacién dada a conocer verbal-
mente y, por tanto, el problema de calificacién que de la escritura se
deducfa, acreditando que la Asociacién de la Prensa de Madrid era una
entidad de cardcter sindical que se regia por los Estatutos y normas legales
que resultan de los documentos que se aportan como nuevos, pero que siendo
preexistente al momento del otorgamiento de la escritura y configurando va
entonces la personalidad de la Asociacién, debieron ser relacionados en la
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comparecencia de la escritura en lugar de los que se relacionan a fin de
comparecer con dicho cardcter y que el Notario calificara su personalidad
y capacidad con arreglo a ellos (articulos 165 y 166 del Reglamento Notarial);
que la presentacién de la referida instancia con los documentos relacionados
no viene a subsanar los defectos advertidos, sino que supone un nuevo
planteamiento del titulo inscribible, al resultar alterada por ellos la perso-
nalidad y capacidad de una de las partes que en el mismo intervenian,
puesto que en la escritura comparece la Asociacién en términos que no
hacen dudar que se halla sometida a la citada Ley de 24 de diciembre de
1964 sin la més remota referencia a su caracter sindical, y por ello el propio
Notario autorizante consigna su inscripcién en el correspondiente Registro
del Ministerio de la Gobernacién, requisito que de haberla considerado como
entidad sindical no tenia por qué haber consignado, ya que no es exigible
a las asociaciones que tengan tal caricter que estan excluidas por la referida
Ley de su ambito de aplicacién, que la rectificacién de una parte tan esencial
de la escritura en el caso que nos ocupa requiere un documento publico,
pues admitir una simple instancia, por muy documentada que esté, seria
como dejar al arbitrio de una sola de las partes la posibilidad de alterar
los términos de una escritura ptiblica, sin que el Notario interviniera emi-
tiendo su juicio de capacidad; que el Registrador obligatoriamente ha de
calificar la capacidad de los otorgantes, solamente por lo que resulta de
las mismas escrituras lo que, «a censu contrario», impone la obligacion de
no tener en cuenta documentos que en las escrituras ptblicas no se hayan
tenido en cuenta por el Notario; que por todo ello ha de estimarse que en
tanto no sea subsanado el, al parecer, error sufrido en la comparecencia de
la escritura calificada con respecto al caricter y régimen juridico de la Aso-
ciacién de la Prensa de Madrid, mediante la correspondiente escritura de
subsanacién en la que concurran los que intervineron en ella (Resolucién
de 5 de agosto de 1907), no se pueden tener en cuenta los documentos pre-
sentados con la tan repetida instancia; que la expresién «documento autén-
tico» se emplea como indicativa, con cardcter general, del que ha de
considerarse suficiente para causar su asiento registral conforme se define
en el articulo 34 del Reglamento Hipotecario de servir de titulo al dominio
o derecho real o al asiento practicable, requisitos que, evidentemente, no
concurren en los documentos rechazados; que tales documentos fueron
sometidos a un escrupuloso estudio y nunca se puso en duda su autentici-
dad formal, pero al no ser conocidos por el Notario, ni por la parte a la que
afectaban no pudieron ser tenidos en cuenta; que entre tales documentos
aparece una certificacion del Jefe de la Seccion de Actividades de la Direc-
cién General de Politica Interior, de la que resulta la no inscripcién de la
Asociacién de la Prensa en el Registro del Ministerio de la Gobernacién
que, de haberse tenido en cuenta, hubiese dado lugar a la calificacién de
insubsanable del defecto 1.° de la nota e impedide la anotacién preventiva
de suspension instada por el recurrente.

Resultando que el Notario autorizante de la escritura calificada informé
que no hay ningin error en la comparecencia con respecto al caracter y
régimen jurfdico de la Asociacién de la Prensa de Madrid, ya que esto
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viene claramente determinado en la escritura al decir que es una institucién
reconocida como de beneficencia particular por la Real Orden de 10 de
febrero de 1905, e inscrita en el Registro puiblico correspondiente del Minis-
terio de la Gobernacién, sin periuicio de que pueda estar encaiada en cuan-
to a su normativa en otras Secciones, Regisiros o Direcciones de otros
Ministerios. como ocurren con otras varias asociaciones o entidades: aue ¢l
“~cho de aue en la escritura sélo se hiciese referencia al Ministerio de Ta
ohernacién se produio por la conveniencia de recalear el cardctar hendfico-
narticnlar de Ja Asociacién a efectos puramente fiscales: aue no nuede. nues,
decirse aue los documentos complementarios nresentados son modifica-
fivns del elemento subjetivo de 1a relacién juridica formalizada en la escri-
tura, o que resulta alterada Ta personalidad de la entidad vendedora: que
tamooco puede sostenerse oue se alegue un «status» legal distinto no co-
rocido mor la otra parte contratante ni tenido en cuenta mor ¢l Notario
autorizante para anreciar la canacidad de la Asociacién. nuesto aue de la
rertificacidAn  exnedida por el Secretario General de la Asociacién de la
Prensa nnida al noder. puede deducirse el nuevo «status» lesal al cali-
ficarla de «entidad nrofesional cornorativa de Ins neriodistas de Madrids,
aue cs Ia ane en esencia utiliza los Fstatutos de la Federacidn anrobados
sindiralmenin v el Necrelo 3.065/7). de 9 de. noviembre: ane ¢l decirse en
ol informe de los sefiores Registradores aue Tos documentos fueron re-
chazados. no nor falta de autenticidad. sino mor no ser conocidos por cl
Notario antorizante ni nor la otra parte contratante. estAn haciendo una
aeeveracién eratnita. pues. el hecha de nue no se testimoniaran o relacio-
raran en ol mismo cuerno de la escritura. nor razones de hrevedad o cco-
namia notarial, no auiere decir ane no fueran canncidos nor el Notario
»ntorizante. el cval los tuvo muv en cuenta cuando formuld su iuicio de
canacidad resmecto a Ja Asociacién de la Prensa de Madrid. tanto con res-
necto a la escritura de anoderamiento como con respecto a Ja escritura
de compraventa con pacto de retro: que en cuanto a los defectos sefiala-
dos en Jos apartados 1.° v 2° de la nota. el Notario informante ratifica
los argumentos mantenidos: en el recurso por la Caja de Ahorros v Monte
de Piedad de Madrid respecto a su inexisiencia.

Resultando aue el presidente de la Audiencia revocé-la nota del Regis-
trador nor razones anélogas a las exnuestas por el recurrente v por el
Notario autorizante, declarando, ademas, que como el recurrente probd
dc forma cficaz, 1a Asociacién de la Prensa de Madrid en la fecha de la
cscritura cstaba integrada en la Federacién Nacional de Asociaciones de
la Prensa de Espaiia, constituyendo el régimen juridfco general aplicable
a las mismas las bases de integracién y regulacién sindical, puesto que
entonces subsistia, la inscripcién o incorporacién del protocolo de aque-
llas Asociaciones y Federacién y, asimismo, el propio régimen de las Aso-
ciaciones Profesionales Sindicales era el de la Asociacién de la Prensa de
Madrid, por lo que siendo esto asi, !la Ley de 24 de diciembre de 1964 y
Disposiciones complementarias no afectaba a la Asociacién de la Prensa
de Madrid, por dispensar su aplicacién la Disposicién adicional primera
de la propia Ley; y que, en su consecuencia, de las bases 2 y 3* de las
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de Integracién y Regulacién sindical de las Asociaciones de la Prensa re-
feridas se deduce la aptitud juridica de tal Asociacién para la administra-
cién y regulacién de su patrimonio, asi como su autonomifa funcional.

Resultando que el Registrador, de conformidad con su cotitular, se alzé
de la decisién presidencial insistiendo en sus anteriores argumentos.

Doctrina.—«Considerando que para el estudio del presntee recurso gu-
bernativo es presupuesto obligado el destacar determinados hechos que por
su importancia aparecen como decisivos a efectos de la resolucién del
mismo, a saber: 1°, que la Asociacién de la Prensa de Madrid, fundada el
21 de mayo de 1895, se constituyé por Real Orden de 10 de febrero de 1905,
al amparo del Real Decreto de 14 de marze de 1899, como Asociacién bené-
fica de caricter particular, y en la que al estar sostenida exclusivamente
con la cuota obligatoria —articulo 3.° de 1a Instruccién para el ejercicio del
protectorado por el Gobierno— este ultimo no tendri otra misién que la
de velar por la higiene y la moral publica (Certificacién del Jefe del Ser-
vicio de Fundaciones del Mnisterio de la Gobernacién de fecha 27 de sep-
tiempre de 1976); 2°, que por Orden de 16 de julio de 1962 dicha Asocia-
cién se integré en la Federacién Nacional de las Asociaciones de Prensa
de Espafia, y como Organizacién Profesional Sindical para su normativa
a regularse por las disposiciones sindicales; 3°, que la susodicha Asocia-
cién no figura inscrita en el Registro de Asociaciones del Ministerio de
la Gobernacién (hoy Interior), segiin resulta de la certificacién de 28 de
octubre de 1976 expedida por el Jefe de ese Registro.»

Considerando que la cuestién fundamental planteada es, invirtiendo
el orden de los defectos de la nota, la de si los documentos piiblicos que
se acompafiaron a la escritura como complemento de ésta, dentro del
plazo de vigencia del asiento de presentacién, debieron ser tenidos en
cuenta en el momento de calificar por los titulares del Registro de la
Propiedad, o si por el contrario han de ser descartados por ser necesaria
una nueva escritura publica de rectificacién, dado que, segiin el criterio
de la nota recurrida, al no justificarse la inscripcién de la Entidad vende-
dora en el Registro de Asociaciones, y presentarse en su lugar los referi-
dos documentos, se ha producido una alteracién en el «status» juridico de
este compareciente.»

«Considerando que en la escritura calificada el Notario solamente ha
indicado que la parte vendedora—la «Asociacién de la Prensa de Madrid»—
es una institucién reconocida como de beneficencia particular e inscrita en
el Registro correspondiente del Ministerio de la Gobernaciéon, y omite
toda referencia a circunstancia tan esencial como la de que la indicada
Asociacién se encontraba encuadrada dentro del régimen sindical y some-
tida al Decreto 3.095/72, de 9 de noviembre, por lo que la cautela de los
Registradores estd totalmente justificada, ya que para el ejercicio de su
funcién calificadora les era necesario conocer claramente la personalidad
de la Entidad compareciente, asi como la esfera de actuacién de su re-
presentante, sin que fuera suficiente la mera referencia a la naturaleza
rrofesional del ente contenida en la escritura de poder, porque este simple
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dato no completaba todos los elementos que para la calificacién se re-
querian.»

«Considerando que completada la escritura de compraventa con los do-
cumentos auténticos que la acompafian —caricter que no ponen en duda
los Registradores— al poder servir todos en su conjunto de base para co-
nocer la verdadera naturaleza de la parte vendedora, no cabe rechazarlos
y no tenerlos en cuenta para la calificacién, sino, por el contrario, admitir-
los, y examinar si se han cumplido los requisitos necesarios para la ins-
cripcién del acto solicitado o si existe algiin defecto que impida practicar
el asiento, méxime cuando la otra parte contratante —que podrfa ser la
perjudicada— acepté la formalizacién de la escritura en la forma en ‘que
se redactd, por lo que se origina una situacién aniloga a la contemplada
en el articulo 166 del Reglamento Notarial que puede ser subsanada me-
diante la presentacién de los documentos necesarios —como aqui se ha
hecho—e implicitamente asf lo reconocen los propios Registradores al ca-
lificar este defecto de subsanable.»

«Considerando que con ello podrfa darse por finalizado el recurso, y
devolver el expediente para que con los documentos incorporados se pro-
cediera a la calificacién correspondiente, pero razones de economia proce-
cal, va tenidas en cuenta en otiros recursos gubernativos, aconsejan entrar
en el examen de los defectos que constituyen el fondo de la nota recu-
rrida.»

«Considerando, en cuanto al defecto primero, que el estar integrada,
tal como se indicé, la Asociacién de la Prensa y su Federacién Nacional
dentro del régimen de las Organizaciones Profesionales Sindicales, quedé
sometida a la legislacién especial sindical, y excluida del Decreto de 25
de enero de 1941, que regulaba en aquella fecha el derecho de Asociaci6n,
asf como del posterior régimen general asociative introducido por la Ley
de 24 de diciembre de 1964, tal como se deduce de los inequivocos términos
en que aparecen redactados sus articulos 2.2.° y Disposicién Adicional pri-
mera de dicha Ley, cuando establecen que a la Organizacién Sindical y a
las entidades y demds agrupaciones encuadradas en la misma no les serd
de aplicacién el contenido de sus disposiciones por quedar fuera del
Ambito de esta Ley de Asociaciones.»

«Considerando que, a mayor abundamiento, la posterior Ley Sindical
de 17 de febrero de 1971 ordena —articulos 14 v 15—el deber de que tales
Organizaciones se inscriban en el Registro de Entidades Sindicales, lo que
viene a confirmar el anterior criterio de exclusién establecida en la Ley
de Asociaciones.»

«Considerando que en consecuencia no es necesaria la inscripciéon de
Ia vendedora en el Registro de Asociaciones, por quedar fuera del Ambito
de la regla general del articulo 5.° de la Ley de 24 de diciembre de 1964,
lo que resulta de la certificacién negativa aportada, asi como tampoco serd
de aplicacién el «quérum» de asistencia y de votacién que establece para
las Asociaciones el articulo 10-3.° del Decreto de 20 de mayo de 1965, que
desarrolla el articulo 6.° de la mencionada Ley, pues habra de tenerse en
cuenta el establecido en la legislacién a que se encuentra sometida.»
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«Considerando que se ha cumplido con la prevision estatutaria que
exige para la venta de inmuebles de la Asociacién que se trata de acuer-
do adoptado en Junta extraordinaria, pues no cabe duda tuvo ese caracter
la celebrada, que lo fue en el mes de diciembre, por cuanto que el articu-
lo 21-2° del Reglamento por el que se rige la vendedora establece que
«seran ordinarias las que obligatoriamente han de celebrarse en los me-
ses de enero, abril, julio y octubre, y extraordinarias todas las demas.»

«Considerando que con las modificaciones sufridas entre otras al adap-
tarse al régimen de Asociaciones Sindicales, ha desaparecido la figura
del Censor como integrante de la Junta Directiva —articulo 26-2° del Re-
glamento de Régimen Interior—, por lo que era imposible su intervencion
en la escritura al no existir actualmente este cargo, aparte de que en este
caso concreto no habia habido tampoco vulneracion del articulo 29-3° de
los Estatutos de la Asociacion por tratarse de un supuesto distinto al que
este precepto se refiere, ya que la autorizacién para el contrato otorgado,
que sirve de base para la actuacidn del representante de la Asociaci6n de
la Prensa, tiene su origen en el mandato que le ha sido conferido por su
organo supremo que es la Junta general.»

«Considerando, por ultimo, que el indudable buen criterio de suprimir
en las escrituras notariales clausulas de esto o aquellas otras que hacen
farragosa la redaccidbn y posterior lectura del instrumento, no pueden
llevar al extremo de que, fundandose en estas razones de brevedad y eco-
nomia, omita €l Notario autorizante circunstancias que son esenciales o
de interés el que consten en la propia escritura, aunque puedan ser des-
pués completadas dichas circunstancias con otros documentos, pero si la
no correcta actuacién notarial hubiese sido realizada de esta forma, no
cabe afirmar—y ya refiriéndose a este caso concreto—que ha habido un
error en la comparecencia del vendedor en la escritura autorizada, pues
aparte de que el fedatario ni infringié precepto reglamentario notarial
alguno, con los documentos aportados no se ha producido ninguna modi-
ficacién subjetiva del compareciente, que ha sido la Asociacién de la
Prensa, sino una concrecion o desarroilo de los datos relativos a su «sta-
tus» juridico, para lo que se encontraba perfectamente legitimada la par-
te compradora, como interesada en la inscripcién del acto realizado en el
Registro de la Propiedad.»

«Bsta Direccién General ha acordado confirmar el Auto apelado.»

Consideraciones criticas—La grandeza de la facultad calificadora que al
Registrador concede la Ley, tiene la gran servidumbre de la limitacién
de los medios que pueden ser utilizados para su desarrollo y, asi, fuera
del contenido del Registro y de los titulos presentados, principales o com-
plementarios, no puede el Registrador utilizar los posibles conocimientos
que obtenga por medios extrafios a esos dos vehiculos. Puede, en efecto,
pedir que se le presenten y justifiquen documentalmente ciertos aspectos,
pero su decisién debe estar basada unicamente en la documentacién pre-
sentada y el contenido del Registro.

Creo que este principio general-—con reflejo en la normativa legal y
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reglamentaria— debe ser el que presida este comentario critico a la Re-
solucién, no vaya a ser que yo no recuerde con exactitud todo lo que
rodea a la misma—que tuvo un gran eco en la Prensa—y al contar mi
version pueda apartarme de la verdad «entera», y la verdad «a medias»
es mejor no contarla, ya que puede no ser util para la debida claridad.
Sigamos, pues, el camino de la grandeza y servidumbre del principio de
calificacion y ajustémonos a los antecedentes de los resultandos y los
consiguientes considerandos de la Resolucién. Dividiremos estas notas
en dos apartados, recogiendo en ¢l primero los dos defectos alegados por
el Registrador y en el segundo la consecuencia de haber incluido a la enti-
dad vendedora en un estamento juridico no tenido en cuenta al otorgar
la escritura.

A) Personalidad y legitimacion del otorgante.—La nota calificadora no
podia ser méas clara y contundente, ya que de la escritura resultaba sin
acreditar la personalidad de la Asociacién de la Prensa de Madrid, al no
presentarse la certificacién de la inscripcién en el Registro de Asociaciones
y tampoco de ella podia deducirse si la Junta en que se decidié otorgar
al presidente la representacién tenia el cardcter de extraordinaria y a ella
habia concurrido el «quérum» necesario y si se habian cumplido o no
los requisitos estatutarios, entre los cuales figuraba la intervencién del
Censor de dicha Asociacién.

Resulta que, previa a la nota calificadora, advertido verbalmente el
representante de los posibles defectos, retira la escritura y aporta unas
certificaciones acreditativas de que la Asociacién de la Prensa no estd ins-
crita en el Registro de Asociaciones, que si lo estd, sin embargo, en el
Registro de Entidades Sindicales, y otros certificados y ejemplar del re-
glamento de régimen interno.

Lo curioso del caso es que la presentacién de esos documentos no pro-
ducen subsanaciéon de defectos, pues de ser asi se hubieran tenido en
cuenta, sino modificacién de la relacion juridica formalizada en la escritu-
ra, al ser alterada la personalidad de la entidad vendedora, que no ha
podido ser tenida en cuenta por el Notario autorizante para apreciar su
capacidad. La nota no podia ser mas clara, mas acertada y mas ajusta-
da a derecho. Lo que sucede es que admitiéndola llegdbamos a la conclu-
si6n de que la escritura era nula y parece ser que lo que habia que sal-
var era el documento publico.

El recurso se plantea tomando el recurrente la frase final del conteni-
do de la nota calificadora que hablaba de la necesidad de «un documento
auténtico» y lo plantea con gran habilidad para que el mismo pueda pros-
perar, pues aun cuando el Registrador repite y reitera en su informe en
defensa de la nota que el sefialarsele en el articulo 18 de la Ley Hipote-
caria que para calificar la capacidad de los otorgantes debe atender a lo
que resulta de las escrituras no cabe que puedan ser tenidos en cuenta
documentos que en las escrituras publicas no hayan servido de base para
la emisién de juicio de capacidad por parte del Notario autorizante del
documento.

La Direccién General —confirmando el auto del presidente de la Audien-
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cia— después de hacer una historia de los hechos ocurridos, se plantea la
problematica de si deben o no ser tenidos en cucenta los documentos com-
plementarios presentados que pueden producir un cambio de «status» ju-
ridico del compareciente, y lo curioso del caso es que, es que, aun reco-
nociendo la necesaria cautela registral para conocer plenamente la per-
sonalidad de la Entidad compareciente, entiende que deben ser adiniti-
dos y tenidos en cuenta por los Registradores para su calificacion. Si esto
fuera asi, resultaria que el juicio calificatorio registral, caso de ser po-
sitivo, serviria de subsanacién al juicio de capacidad notarial, pues como
se reconoce en uno de los considerandos el Notario estima que es una ins-
titucion de Beneficencia ¢ Inscrita en el Ministerio de la Gobernacién,
cuando resulta cncuadrada -dentro del régimen sindical y sometida al
Decreto de 9 de noviembre de 1972, ¢(Cémo es posible que el Notario haya
podido apreciar la personalidad de esta entidad si no tenia a la vista la
precisa documentaciéon para ello? Es cierto que la personalidad existia,
pero no sobre la base de la documentacion tenida en cuenta por el Notario,
sino en virtud de la posterior que se aporta al proceso calificador.

Y, por todo ello, creo que la Resolucion debid de finalizar ahi devolvien-
do el expediente para que con los docuimentos incorporados se volviese
a calificar, pero ante la posibilidad de que volviese a repetirse la misma
calificacién y por razones de economia procesal se ahonda mas en el su-
puesto y se demuestra en varios considerandos que la Asociacidn de la
Prensa quedo somectida a la legislacion sindical y no a la Ley de Asocia-
ciones, que por ello se inscribié en el Registro de ese caracter y queda
sometida a sus preceptos. Que también parece que la Junta en que se
acordd la decision de la venta era extraordinaria y que no era precisa la
tigura del Censor, segin una serie de razones que s¢ dan a este respecto.

Concluye la Resoluciéon con una especic de canto a la brevedad en la
redaccion y posterior lectura del insirumento y, por ello, se estima el
buen criterio notarial de suprimir en la instrumentacion las llamadas clau-
sulas de estilo, siempre que no se atente a las circunstancias esenciales
o de interés que deben constar en la propia escritura. Lo que parece inco-
rrecto a juicio de la Direccidn es que se entienda que es improcedente ale-
gar que hubo error en la comparecencia dei vendedor y que no se produjo
ninguna modificacion subjetiva del compareciente. Quiza, en este ultimo
punto la Direccién General tenga razon, pues no hay «modificacion subje-
tiva del compareciente» y lo que hay es una variacién de su «status juri-
dico» y creo que es ahi donde el razonamienio falla, pues si conforme al
articulo 167 del Reglamento Notarial, que no se cita en los vistos, cl
Notario debe pronunciarse sobre la capacidad de la persona y aseverar
que la tienen con el examen anterior de sus antecedentes, es evidente
que el juicio notarial era precipitado o erréneo, pues para emitir el mis-
mo se basaba en una legislacién que a la Asociacién de la Prensa no le
era aplicable. Que luego resultd, «a toro pasado», que si habia capacidad
en virtud de otra legislacién, de acuerdo, pero...

B) Consecuencias juridicas.—la parte negativa de la solucién dada
al problema es mucho peor que la componenda que irata de ensombrecer
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una precipitada actuacién notarial. Porque la Direccién General, con una
gran habilidad, apoyada por la soluciéon que ofrecfa el presidente de la
Audiencia en su auto y el poco afortunado informe del Notario autorizan-
te, nos brinda el traslado del «status» juridico de la Asociacién de la
Prensa y de la Ley de Asociaciones a la llamada Organizacién Sin-
dical y, ademas, se insiste en la aplicacién de unas normas de una peli-
grosidad tremenda en cuanto a su posible nulidad. Y asi, dando por su-
puesto que la documentacién presentada viene a ser el complemento que
apoya la afirmacién notarial de la personalidad y de la capacidad de la
Asociacién de la Prensa, asi como de la legitimacién de su presidente para
otorgar esa escritura, sin necesidad de mds requisitos, el que la misma
Direcciéon nos lleve a la aplicacién de la Ley Sindical de 19 de febrero de
1971 es abrir un tremendo surco donde se demuestra que la actuacién no-
tarial no era procedente y donde falla la argumentacién de la «econo-
mia procesal» que se utiliza para ahondar en un supuesto que debié ser
devuelto para una nueva calificacién, aunque eso hubiera supuesto entrar
en el campo de las responsabilidades.

Conforme a la normativa aplicable, segun la Direccién General, se hace
preciso citar el articulo 71,3 de la Ley de 1971, que exige la celebracién de
«subasta publica» para la enajenacién de bienes, salvo para aquellos casos
en los que expresamente se exceptien en el Reglamento. Ni en la escritu-
ra debe decirse nada de esto, porque inicialmente el autorizante situaba
la institucién en el campo de la beneficencia, ni la nota del Registrador
pudo hacer alusién a todo ello, ya que rechazé como documentos comple-
mentarios los que se le presentaron durante la vigencia del asiento de
presentacién y que no servian para subsanar el defecto o defectos atribui-
dos, sino para ofrecer una posible solucién distinta.

Y ante todo esto, la pregunta se hace imprescindible. ¢Si la situacién
del «status» juridico es la que la Direccién predica y la subasta parece
necesaria, por qué en los considerandos no se hace alusién a los efectos
que la falta de celebracién de la misma pueden acarrear al acto que se
considera inscribible? A mi entender, la falta del requisito de la subasta
vicia el acto de nulidad, pero pudiera ser que dentro de la complicada le-
gislacién que se aplica al caso concreto exista alguna ranura por donde
podamos superar este vicio. Mientras esto no se demuestre es evidente
que el acto no podria inscribirse, aun y a pesar de la Resolucién dictada,
salvo que al caso de que los actos validos son los que se inscriben, ha-
gamos una excepcién a esos otros, como el presente, en el que tratando
de entrar en el fondo del asunto sélo se contemplan algunos aspectos y
se omiten otros que no afectan a legitimaciones, sino a problemas de
validez del acto entero.



[. JURISPRUDENCIA

LA INTIMIDACION EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO

La aplicacién de los articulos 1.267 y 1.268 del Cédigo civil, en orden al
vicio del consentimiento que en nuestro Cédigo recibe el nombre de «inti-
midacién», exige que en uno de los contratantes se haya producido una
situacién muy peculiar, que aparece caracterizada y dibujada ante todo
por sus resultados. El Cédigo lo llama un «temor racional y fundado de
sufric un mal inminente y graves. La primera caracteristica es, pues, el
temor o el miedo (metus). No basta, sin embargo, esa situacién psicolégica
del agente, ya que, como se ha senalado, situaciones de temor puramente
irracional o de miedo espontdneo no son bastantes para anular el consen-
timiento. El miedo tiene que tener unas caracteristicas de razonabilidad
y de fundamentacién. El Cédigo llama a esto «sufrir un mal», que sea al
mismo tiempo «inminente y grave».

Asi, la Sentencia de 4 de diciembre de 1948 dice que para calificar la
intimidacién es preciso atender a las «circunstancias que hagan temible la
inmediata realizacién del mal grave constitutivo de la mismas.

Al mismo tiempo, toda esa situacién del agente ha de proceder de una
causa suficiente. El Cédigo se limita a decir que se inspira ese temor, pero
la doctrina y la jurisprudencia han concretado mas, sefialando que el temor
ha de proceder de una amenaza y que esa amenaza ha de poder conside-
rarse como coaccién.

Varias sentencias seflalan que para que la intimidacién vicie el consen-
timiento han de mediar, entre otros requisitos, el de que se emplee contra
uno de los contratantes la amenaza de un mal inminente y grave y que
esa amenaza sea la determinante de la declaracién de voluntad. La ame-
naza puede ser expresa o tacita, pero debe suponer en todo caso una coac-
cién moral considerable.

Mas de este modo el tema no queda suficientemente aclarado. Un punto
muy debatido en nuestra jurisprudencia es la afirmacién de que, para que
exista la intimidacién, que constituye un genuino vicio del consentimiento,
en el sentido de los arts. 1.267 y 1.268 del Cédigo civil, se necesita que la
amenaza, y el influjo que pueda ésta haber ejercido sobre la voluntad,
erevista matiz antijuridico», por lo que —se dice— no cabe calificar como
tal la que deriva de actos licitos y es consecuencia de una correcta y no
abusiva utilizacién de los derechos.

En principio, en la jurisprudencia se sostiene la tesis de que la amenaza
del ejercicio de un derecho, que efectivamente compete al que amenaza,
cuando lo que se esgrime como amenaza es esle mismo derecho, no deter-
mina técnicamente intimidacién. Asi, se ha dicho reiteradamente que el mal,
al que se refiere el art. 1.267, «<ha de ser injusto» y que no lo es el que
depende del ejercicio de un derecho, como el emprender procedimientos
criminales cuando estan justificados o el haber amenazado un contratante
al otro con retirar una fianza personal que le habia prestado si no aceptaba
dicho contrato.

17 f
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Sin embargo, esta jurisprudencia aparece en otras ocasiones mas mati-
zada. Asi, la sentencia de 18 de febrero de 1944 dice que es inaceptable
como criterio general que no sea causa de intimidacién la amenaza de un
procedimiento judicial, pues no debe estimarse legitima la amenaza de
denunciar a los tribunales, «si se utiliza con el fin ilicito de obtener ven-
tajas 0 mejorar convenios ya concertados». Y la sentencia de 13 de jumio
de 1950 dijo que la fuerza coactiva de la amenaza de promover un proce-
dimiento judicial contra la persona a quien se pretende intimidar, «ha de
ser en cada caso cuidadosamente examinada por los tribunales, por revestir
aspectos y matices muy diversos».

La sentencia que acabamos de citar, de 13 de junio de 1950, afiade que,
para que el ejercicio de un medio intimidatorio sea justo, «no basta con
que el que lo utilice tenga derecho a hacer lo que anuncia», sino que es
preciso que con la amenaza pretenda obtener lo que conseguiria también
mediante el proceso judicial con que intente intimidar, por lo cual habra
de reputarse injusto tal ejercicio cuando con la amenaza de un procedimiento
judicial, lesivo para la persona o los bienes del amenazado, se procura
forzar €l consentimiento para otorgar un contrato.

Llegamos con ello a lo que en este punto nos parece que es la médula
de nuesiro tema. La amenaza de procedimientos judiciales y en general del
ejercicio de derechos puede ser en unas ocasiones amenaza injusta y por
consiguiente constitutiva de la intimidacién del art. 1.267 y en otros casos
en cambio amenaza justa, de manera que, en tales casos, aun cuando la
voluntad resulte presionada y el ambito de la libertad contractual esté
restringido, no hay en rigor vicio del consentimiento ni por consiguiente
posibilidad de impugnar el contrato.

Parece importante, dados los términos de la exposicién anterior, estudiar
con algiin detenimiento las sentencias de 18 de febrero de 1944 y de 13 de
junio de 1950, donde aparece consagrada la doctrina sobre coaccidén, ame-
naza y contrato.

La sentencia de 18 de febrero de 1944 (Coleccién Legislativa ndm. 50, pa-
gina 409. Alvarez de Rivas c. Serra Bilard) se sitia frente a un supuesto en el
que la impugnacién por intimidacién tomaba como fundamento una de-
nuncia por usura realizada en Barcelona durante la guerra civil, merced a
la cual, dice la sentencia, el denunciante, que era el deudor, obtuvo ven-
tajas muy importantes, como la ampliacidn hasta diecisiete afios del plazo
ya vencido para el total pago de la deuda, la cxoneracién de la obligacién
de pagar intereses y la renuncia por parte del acreedor a la hipoteca cons-
tituida en su favor y a la administracién de las fincas, que también judi-
cialmente habia obtenido el acreedor.

La sentencia subraya que especialmente en Barcelona, como consecuencia
de algunas disposiciones de la Generalidad de Catalufia, fueron frecuentes
las denuncias por usura, que aparecian en aquellos momentos muy facili-
tadas ademés por la constitucién y naturaleza de los tribunales que perse-
gufan este delito.

En esta sentencia el Tribunal extrae la conclusién de que «es inaceptable
como criterio general el afirmar que no es causa de intimidacién la ame-
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naza de un procedimiento judicial, ya que es lo cierto que en ningin caso
es legitima la amenaza de denunciar a los tribunales, si se utiliza con el
fin ilicito de obtener ventajas o de mejorar las condiciones ya concer-
tadas». En la misma sentencia se hace hincapié en que la parte, que habia
efectuado la denuncia, se propuso con ella «aprovechar, para obtener ven-
tajas injustas, el temor insuperable que, racionalmente pensando, previé
que habia de producirse en el espiritu del denunciante, cuando ademas se
obtuvieron de hecho tales ventajas».

De esta manera, a partir de la sentencia de 18 de febrero de 1944, parece
que la amenaza de hechos inicialmente justos puede llegar a constituir
intimidacién en sentido técnico si, no cbstante, el cardcter justo y licito
del hecho en que la amenaza consiste, ésta se utiliza con un fin ilicito,
porque se trata de obtener una ventaja, que en si misma ha de considerarse
injusta, y ademas tal ventaja se obtiene.

El problema de la relacién entre amenaza de procedimientos judiciales
y vicio del consentimiento por intimidacién aparece igualmente en la sen-
tencia de 21 de marzo de 1950, donde se trataba de la nulidad de un ma-
trimonio civil, que la actora habia contraido bajo la grave amenaza de un
procedimiento de incapacitacién por prodigalidad. El Juzgado y la Audiencia
de Madrid habian desestimado la demanda, pero el Tribunal Supremo de-
claré haber lugar al recurso, destacando que la actora habia sido some-
tida a una amenaza grave por la «capitis diminutio» de su personalidad
juridica en virtud de la declaracién de prodigalidad y también respecto
de sus bienes por la consecuencia de producir la anulacién de su facultad
dispositiva, situacién, dice la sentencia, que, ademas de vejatoria, no apa-
recia justificada. Se toma también en consideracién el hecho de que quienes
formulaban la amenaza eran el padre de la actora, que, por serlo y por
el ejercicio de su autoridad, habia de pesar en el 4nimo de la hija, y su
tio carnal, que por su profzsién gozaba de reconocida competencia en el
conocimiento y tramitacién de tales procesos, y ademés que la amenazada
acababa de entrar en la mayoria de edad y se encontraba desamparada por
la «confesada hostilidad hacia ella de su madre y hermanoss.

Por eso la sentencia establece como maxima que la fuerza coactiva de
la amenaza de promover un procedimiento judicial ha de ser examinada
en cada caso por los tribunales y que si bien en ciertas ocasiones el ejer-
cicio de esa facultad es justo y legitimo por constituir un derecho de
quién aborda su utilizacién, que por una u otra via pretende obtener lo
que le es debido; en cambio, en otros casos se convierte en un verdadero
chantaje con trascendencia notoria en distintas esferas jurisdiccionales.

La sentencia concluye con estas palabras: «Para que el ejercicio de este
medio intimidatorio sea justo no basta con que el que lo utilice tenga de-
recho a hacer lo que anuncia, sino que es preciso que con la amenaza
pretenda obtener lo que conseguiria también mediante el proceso judicial
con que intenta intimidar, por lo que habra de reputarse injusto tal ejer-
cicio cuando con la amenaza de un procedimiento judicial lesivo para la
persona o los bienes del amenazado se procure forzar el consentimiento
para otorgar un contrato y con mayor razén si de contraer matrimonio
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se irata, que con el dicho procedimiento judicial no podia en modo alguno
obtenerse».

De esta suertie, cada vez que tropecemos con una amenaza de utilizacién
de un medio juridico, habra que decidir si se ha tratado de obtener y se
ha obtenido una ventaja ilicita o injusta y si la situacién se ha utilizado
para aprovecharse de ella. Lo cual obliga a examinar el interés que ha ins-
pirado y el deseo que ha motivado la accién. Por otro lado, parece también
que habra que analizar si €l medio utilizado determina alguna especial ven-
taja o supone un aprovechamiento de la situacién.

En definitiva parece, segin esta idea, que cuando alguien se compromete
a pagar un precio justo o una prestacién equilibrada, si la amenaza técita
inicial fue justa y el resultado final fue justo también, por muy debilitado
o disminuido que se encontrara el consentimiento y aun admitiendo que
puede haber existido en un sentido muy amplio intimidacién, no parece
que ello constituya intimidacién en el sentido técnico. Lo cual nos lleva
a otra importante conclusién y es que, como ha sido seiialado, los vicios
del consentimiento no son tales por el hecho de que el consentimiento
contractual se encuentre efectivamente viciado por falta de libertad para
decidir, sino s6lo en la medida en que esa falta o dismjnucién de la vo-
luntad y esa falta o disminucién de la libertad procedan de supuestos tipi-
cos articulados por la ley como injustos. Como lo demuestra ademds de
los casos de intimidacién ya examinados, el hecho de que tampoco hay
general impugnacién en los casos de error y de dolo, sino sélo cuando el
error y el dolo revisten determinadas caracteristicas. Y es obvio que no
pueda decirse que el error y el dolo invalidantes hayan actuado sobre la
libertad de manera distinta que el error y el dolo no invalidantes.

Por ello sefialé ya en alguna ocasién anterior (Fundamentos de Derecho
Civil Patrimonial, vol. I, Madrid, 1970) que mé&s que en presencia de una
dogmatica categoria de voluntades viciadas nos encontramos en presencia
de una serie de supuestos, en los cuales lc que hay que hacer es decidir
la justicia o la injusticia de la perpetuacién de la vinculacién contractual
y que, en decfinitiva, la decisién no recae tanto sobre si el consentimiento
aparece o no viciado cuanto ccmo sobre si es 0o no es justo que el contra-
tante quede o no vinculado o continte estdndolo.

Luis Difez-Picazo



IT. SENTENCIAS

A cargo de J. DIEZ DEL CORRAL, P. ELIZALDE AYMERICH, G. GARCIA
CANTERO, A. LUCINI CASARES, J. PERE Y RALUY, R. RUIZ SERRA-
MALERA.

1. DERECHO CIVIL

1. Derecho de la persona

1. Actos relativos a bienes de menores. Actos de disposicion de adminis-
tracion ordinaria y de administracion extraordinaria. La distincién entre
actos de disposicién —los que tienden a enajenar la cosa o a constituir sobre
ella derechos reales o gravamenes—y actos de administracién —los que
tienden a la conservacién, goce o uso de la cosa— que dogmaticamente apa-
rece tan diafana, en la realidad practica no lo es tanto, hasta el extremo de
que un gran sector doctrinal admite un tercer término en esta clasificacién:
la de los llamados actos de administracién extraordinaria o excepcional,
que son aquellos que, por la trascendencia o importancia que despliegan
sobre la cosa, impiden o dificultan su realizacién y exigen, para ser llevados
a cabo vilidamente, no sélo la capacidad y demds requisitos suficientes para
los actos de administracién simple u ordinaria, sino los que se exigen para
actos de disposiciéon. Nuestro ordenamiento juridico tiene en cuenta esta
naturaleza excepcional de ciertos actos de administracién, siendo de desta:
car, a este respecto, los articulos 269, 5.°, 1.280, parrafo 2.°, y 1.548 del Cédigo
civil. La jurisprudencia reconocié igualmente la naturaleza excepcional de
ciertos actos de administracién proclamando: a) que si bien, por regla ge-
neral, el contrato de arrendamiento es un acto de administracién, en algu-
nos casos, bien por la naturaleza de las cosas a que se contraiga, bien por
el largo tiempo de su duracién, puede rebasar los limites de la mera admi-
nistracién, debiendo proclamarse que, en la comunidad de bienes, no se ha-
llan facultados los condéminos que representen la mayor suma de intereses
para dar en arriendo la cosa comtn por plazo de mas de seis afios sin la
anuencia de todos los participes y b) que aunque en algunas sentencias, con
arriendo especial, se llegé a calificar como derecho real, luego se ha vuelto
a reconocerle su cardcter de derecho de crédito, aunque en ciertos casos
se dijo que equivalia a derecho real o actuaba como tal o tenia efectos o
recibfa trato parecido al de los derechos reales. Por otra parte, la legislacién
especial de arrendamientos rusticos es terminante en defensa de los bienes
de los menores, segiin muestran las normas de los articulos 3.° a) y 9°, 3,
sin que sea admisible exigir tan sélo la autorizacién judicial prevista en di-
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chas normas, cuando el menor tenga cuota mayoritaria en la copropiedad,
pues ello supondria desamparar a los menores que no representaran el 51
por 100 de la aludida copropiedad. (Sentencia 17 octubre 1978; ha lugar.)

2. Obligaciones y contratos, responsabilidad extracontractual

1. Reconocimiento de deuda. Naturaleza contractual. La declaracién de
voluntad hecha por una persona con el indiscutible 4nimo de obligarse res-
pecto de otra, hace nacer un derecho de crédito en favor de ésta, incluyén-
dose en el articulo 1.254 del Cédigo civil, dado el amplio contenido que com-
prende la definicién de los contratos que en dicho precepto se hace.

Rconocimiento de deuda. Naturaleza juridica. La emisién de voluntad
que constituye su base se realiza a titulo dispositivo, no enunciativo, y surte
efectos obligatorios propios, abstraccién hecha de la causa de la obligacién
contraida.

Facultad interpretadora de los contratos. Corresponde a los Tribunales
de instancia, pero en casacién esta afirmacién estd condicionada a que
realmente se haya llevado a efecto la interpretacién y que sea légica y acor-
de con los términos de! contrato y la intencién de los contratantes.

Pago de deuda tributaria por persona distinta del sujeto pasivo. Tiene
la naturaleza de pago por cuenta de otro, de donde deriva la accién de
reembolso que corresponde a los pagadores, con arreglo al artfculo 1.158
del Cédigo civil. (Sentencia 14 diciembre 1978; ha lugar.)

NOTA: En relacién con el pago de deudas tributarias, véase el Titulo I,
Iibro I, articulos 17 a 61, del Reglamento General de Recaudacién, de 14
de noviembre de 1968, particularmente, en cuanto aqui interese, el articulo
17, p. 3. El pagador de una deuda tributaria ajena podra utilizar la accién
de reembolso, contra el sujeto pasivo, pero nunca serd posible que se
subrogue en la posicién de la Hacienda Publica (v. Notas de Derecho Finan-
ciero, dirigidas por F. Sainz de Bujanda. T. I, vol. 3.°, p4gs. 831 a 833).

2. Extincién de las obligaciones. Pago por compensacién. Diferencia en-
tre depdsito y retencidn en garantia. La apreciacién de si la deuda es liquida
es una cuestion de hecho. Son hecho probados, que en la sentencia impug-
nada constan, los de que habiendo mediado entre las partes litigantes un
contrato de compraventa de un piso-vivienda, vencida la cuarta anualidad
de las cinco en que el pago del precio se habia fraccionado, el comprador
fue requerido por el vendedor, mediante acta notarial, a los efectos de dar
por resuelto el contrato a causa de no haber efectuado el pago de la canti-
dad correspondiente a dicho plazo, oponiéndose aquél a las pretensiones de
éste por estimar que tal suma cstaba satisfecha al ser acreedor con relacién
al vendedor, en la fecha de vencimiento de dicho plazo, cuya existencia de
ese crédito esta justificada en autos, asi como que estaba constituido por
el saldo a favor del comprador resultante de la cuenta de retenciones, de-
ducidas por el vendedor, del diez por ciento del importe de las letras giradas
por aquél a la orden de éste, para que el recurrente gestionase su descuento,
y cuya retencién lo era en funcién de garantia por el riesgo asumido por el
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mismo y en previsién de que alguno de los efectos resultare impagado, de-
clarando, finalmente, la sentencia objeto del recurso que en la fecha del
mencionado requerimiento notarial, por las entregas de dinero a cuenta
del piso, verificadas por el comprador, por el saldo de la cuenta de retencio-
nes y por los cargos y abonos efectuados y que el actor sefiala en su de-
manda, la vivienda se encontraba pagada, con un exceso a favor del com-
prador.

Con base en los hechos que han quedado expuestos, la sentencia recurri-
da, confirmando la de primer grado, condené al recurrente a otorgar escri-
tura publica de compraventa, en favor del recurrido, del piso-vivienda objeto
del contrato, en cumplimiento de To en él convenido por las partes, y a
restituirle la suma en que excedia la cantidad entregada por éste a aqué-
llos, contra cuya resolucién se alza el presente recurso, que consta de
tres motivos, todos ellos amparados en €l niimero primero del articulo mil
seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en el primero
de los cuales se denuncia infraccién, en su concepto de violacién por inapli-
cacién del parrafo primero del articulo mil doscientos del Cédigo civil, por
cuanto, segin afirma el recurrente, se ‘aplica la compensacién legal respecto
de una deuda que proviene directamente de un depésito, pero aun cuando,
evidentemente, dicho precepto legal impide puedan compensarse deudas que
provengan de depdsito o de las obligaciones del depositario o comodatario,
esta norma prohibitiva, por su indole excepcional en relacién con la regla
general del articulo mil ciento noventa y cinco de dicho Cédigo sustantivo,
no puede interpretarse extensive ni analégicamente, como asi lo declara la
sentencia de treinta y uno de enero de mil novecientos cincunta y seis, y ha
de ser de exclusiva aplicacién a los supuestos que previene el articulo mil
setecientos cincuenta y ocho del mismo Cuerpo legal, segiin el cual, se cons-
tituye el depésito desde que uno recibe la cosa con la obligacién de guar-
darla y restituirla, siendo por tanto su nota caracteristica la estricta custodia
de la cosa entregada a tal fin, y esta circunstancia no se da con respecto a
la cantidad compensada, como deuda del recurrente, perteneciente al recu-
rrido y que obraba en poder del primero, pues dicha suma no la rebicié
en depésito con obligacién de guardarla, sino que representa el total de
las retenciones del diez por ciento de las letras de cambio libradas en su
negocio por el segundo, para que como tomador de ellas le fueran descon-
tadas, operacién que se hacia en beneficio del librador, cuyo porcentaje
servia al recurrente de garantia por el riesgo que asumia en los posibles
impagos de algunas de las cambiales, riesgo inexistente ya, segin afirma la
sentencia recurrida, en la fecha del requerimiento notarial anteriormente
mencionado, de lo que claramente se infiere, como asi lo declara dicha
sentencia, que esa cantidad, suma total de las retenciones referidas, no
podia ser ya retenida por haber cesado el riesgo que justificaba dicha reten-
cién y habia de ser devuelta a su duefio, que lo era el comprador, lo que
hace deba ser desestimado el motivo primero del recurso.

Por lo que respecta a los motivos segundo y tercero, en el primero de
ellos se alega infraccién, por aplicaciéon indebida del articulo mil ciento
noventa y seis del Cédigo civil, por entender el recurrente que la sentencia
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impugnada aplica la compensacién legal respecto de una deuda iliquida, y
en el otro—tercero del recurso—la violacién, por su no aplicacién del ar-
ticulo mil quinientos cuatro de! mismo Cédigo, por cuanto la sentencia de
instancia, para dar por pagado el precio aplazado de la compraventa del
piso-vivienda, que se sujeté en caso de impago a condicién resolutoria,
aplica la compensacién legal en relacién con una deuda, cuya liquidez se
determina en el pleito, siendo asi que, antes de iniciarse éste, el vendedor
habia formulado al comprador el requerimiento notarial prevenido en el
indicado precepto infringido, mas si bien es cierto que para que pueda ope-
rar con éxito la compensacién, es decir, extinguiendo, en la cantidad con-
currente, las deudas y créditos que existan entre dos personas reciproca-
mente acreedora y deudora, por derecho propio, la una de la otra, es nece-
sario que las deudas estén vencidas y sean liquidas y exigibles; tales cir-
cunstancias concurren en el caso enjuiciado en el pleito del que este recurso
dimana, pues asi lo declara la sentencia objeto del mismo, y no cabe olvidar
que el problema relativo a si se dan o no los requisitos necesarios para
que la compensacién pueda producirse es decisién que compete al Tribunal
de Instancia, por tratarse de una cuestién de hecho, susceptible de ser com-
batida en casacién, tnicamente por la via del numero séptimo del articulo
mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y como la
sentencia objeto del recurso declara de manera expresa la liquidez de la
cantidad de la que era deudor el recurrente con respecto al recurrido y
que en la fecha en que la compensaciou de deudas habia de operar, es de-
cir, en la que éste habfa de hacer efectivo el importe del cuarto plazo de la
compraventa, dicha deuda dineraria, ademas de liquida, era vencida y exigi-
ble, tal declaracidn factica ha quedado incélume, al no haber sido combatida
por el cauce adecuado, ni demostrado, por tanto, ni intentado demostrar
que no era acertada esa apreciacidon, por lo que no es posible sostener que
los articulos mil ciento novenia y seis y ml quinientos cuatro del Cédigo
civil, que como infringidos se citan, hayan sido vulnerados, lo que obliga
a desestimar los motivos segundo y tercero del recurso. (Sentencia 21 no-
viembre 1978; no ha lugar.)

3. Valor de la cldusula penal como sustitutiva de indemnizacién. Inne-
cesidad de probar los dafios. La resolucién del contrato a causa de una
esencial vulneracién de lo pactado, imputable a la otra parte, hace viable
la pretensién de resarcimiento por virtud del quebranto patrimonial sufrido,
segin determina el articulo 1.124 del C. c., y, precisamente, una de las
funciones que cumple la cldusula penal es, como sefiala el articulo 1.152,
apartado 1.°, la liquidatoria, como pena sustitutiva de la indemnizacién de
dafios y perjuicios en la hipétesis de falta de cumplimiento (SS. de 17 febrero
1959, 13 junio 1962, 21 febrero 1969 y 14 febrero 1977), descartando toda ale-
gacidn y necesidad de prueba respecto al «quantum» de la lesién econémica
padecida, y cuya exigibilidad surge en los supuestos de incumplimiento o
cumplimiento defectuoso de la obligacién por parte del deudor debido a
dolo, culpa o cualquier otra causa (art. 1.152, apartado 2.°). (Sentencia 28
noviembre 1978; no ha lugar)
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4. Accién Pauliana. Requisitos. Preexistencia del crédito a la enajenacidn
¥ cardcter subsidiario. Valor de las presunciones. Defecto del recurso. No
puede prosperar el motivo que, amparado en el nim. 1.° del articulo 1.692
LEC denuncia la aplicacién indebida del tltimo parrafo (sic/) del articulo
1.111, en relacién con el ntimero 3.° del 1.291, y articulo 1.294, todos ellos del
C. ¢, y de la doctrina legal que cita, por estimar las recurrentes que falta
€l requisito de la preexistencia del crédito, asi como el de la subsidiariedad,
cuya concurrencia es necesaria para el éxito de la accién revocatoria o
Pauliana; en cuanto al primero de los requisitos indicados, porque el error
que se reprocha a la resolucién impugnada se hace consistir, en que para
admitir la existencia del crédito con anterioridad a las enajenaciones tacha-
das de fraudulentas, no se basa en hechos tangibles, sino en presunciones,
pero, al argumentar de ese modo, olvidan los recurrentes que las presuncio-
nes son un medio de prueba como las demas relacionadas en el articulo
1.215 C. c., incumbiendo su estimaci6én el Tribunal sentenciador, cuyo criterio
sélo puede combatirse en casacién, bien por el cauce del ntimero 7.° del
mencionado articulo 1.692 de atacarse el hecho base, o por la via del nime-
ro 1°, y acusando la infraccién del articulo 1.253 del Cédigo sustantivo, de
impugnarse la deduccién, nada de lo cual se hace en el recurso; ¥y en cuanto
al requisito de la subsidiaridad, porque ésta viene referida a que los acree-
dores no puedan cobrar sus créditos de otra manera y en este aspecto, la
sentencia recurrida declara, sin impugnacién adecuada y eficaz en el recur-
so, que la accién Pauliana ejercitada, lo ha sido después de haber agotado
las posibilidades de alcanzar bicnes con que hacer efectivo lo adecuado.

Error de hecho—Para demostrar -el error de derecho en la aprecia
cién de la prueba, es preciso citar la Ley referente a la valoracién de la
prueba que haya sido infringida por la sentencia, y, es lo cierto, que ni el
articulo 533, nimero 4.° LEC, ni los articulos 1.381, 1.382, 1.384 y 1.386 C. c.,
contienen norma alguna de valoracién de prueba, siendo tales preceptos
legales los unicos que expresamente se dan por infringidos en el segundo
motivo del recurso, que alega aquel error por la via del nimero 7.° del men-
cionado articulo 1.692, por lo que procede su desestimacién. (Sentencia 20
diciembre 1978; no ha lugar.)

5. Indemnizacién de dafios v perjuicios. Necesidad de probar la existen-
cia de los mismos. La indemnizacién de dafios y perjuicios que el articulo
1.101 del C. c. establece como sancién para quienes, en el cumplimiento de
una obligacién incurran en dolo, negligencia o morosidad, requiere para su
aplicacién la base factica de la realidad de los dafios y perjuicios cuya in-
demnizacién se pretenda, pues ese¢ resarcimiento no surge nécesariamente
de un incumplimiento contractual, cumplimiento inadecuado o morosidad,
sino que es indispensable que esté acreditada la real existencia de los perjui-
cios y que los mismos derivaron del acto cjecutado u omitido, aunque la
determinacién de su cuantia quede deferida a la ejecucién de sentencia. La
sentencia de instancia que admite que la demora en el otorgamiento de la
escritura piblica no puede ser motivo para la indemnizacién solicitada en la
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demanda, al no haberse justificado la realidad de los mismos, ni determinado
ni alegado en que podrfan consistir, y al propio tiempo condena al pago
de su importe en ejecucién de sentencia, infringe por violacién el articu-
lo 1.106 del Cédigo civil. (Sentencia 14 junio 1978; ha lugar.)

6. Criterios generales sobre interpretacion de contrato. Casacion e ins-
tancia. Si bien la interpretacién de contratos corresponde a los juzgadores
de instancia, Ia aceptacién de esta doctrina en casacién queda condicionada
a que sea légica y acorde con los términos de aquéllos y la intencién de
los contratantes de modo que la interpretacién no contradiga la letra y el
espiritu de lo convenido, debiendo hacerse la interpretacién conforme a las
normas de hermenéutica contenidas en los articulos 1.281 y siguientes del
Cédigo civil.

Criterio espiritualista en la interpretacion contractual. En la interpre-
tacién de contratos precisa atenerse, tanto a la acepcién gramatical de las
palabras como al espiritu del contrato e intencién de los contratantes, sin
tomar aisladamente alguna de las cldusulas countractuales y no relacionarla
con las restantes, sino teniendo en cuenta todas ellas mediante el elemento
16gico y sistematico que el articulo 1.285 C. c. establece.

Contrato de explotacidn comercial de férmula quimica. Interpretacion de
contrato en relacion a la participacion en el precio de venta. Si bien en el
documento contractual se fijé el beneficio neto para quien explotaba comer-
cialmente la férmula, en cuatro pesetas por frasco, de las que correspondian
dos al cedente de la férmula, ha de tenerse en cuenta que ese beneficio lo es
de conformidad al precio de venta que sc fij6 en el momsento de otorgarse el
contrato, teniendo en cuenta los costes y demés gastos y el escandallo de-
terminante de aquél, segtin se expresa en la cldusula 22 del contrato, lo
que hace que en modo alguno pueda suponerse que esa cantidad de dos
pesetas, que entonces correspondia al 50 por 100 del beneficio, habfa de
ser unica, fija e inmutable en el tiempo de vigencia del contrato, pues su
variacién, conforme se alteren los precios de coste de fabricacién y venta
del producto, se deduce de los términos de dicha estipulacién y que ratifican
las cldusulas 3.* y 4.2 segin las cuales se reservé el demandante el derecho
de inspeccionar la contabilidad referente a la preparacién y expedicién del
producto, pues, de haberse estipulado una cantidad fija e invariable, como
afirma la sentencia recurrida, eran innecesarias tales facultades del conce-
dente de la explotacién, por lo que hay que afirmar que la interpretacién
del contrato llevada a efecto en la sentencia impugnada no se atiene a la
l6gica. (Sentencia 30 junio 1978; ha lugar.)

7. La forma en los contratos. Valor de la forma que exige el articulo 1.280
del Cédigo civil. La jurisprudencia tiene establecido que el articulo 1.280 del
C. c., sin privar de validez a los actos y contratos a que se refiere, cuando
estan consignados en documenios privados, da a los que los suscriben la
facultad de compeler cada uno de ellos a la otra parte, a que se eleven a
escritura publica el contrato privado que entre ellos exista. (Sentencia 2 no-
viembre 1978; no ha lugar.)
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8. Compraventa de inmueble. Articulo 1.502. Resolucién por incumpli-
miento. El conocimiento de una sentencia de lo contencioso relativa al ex-
ceso de altura del edificio construido por encima del limite permitido, -con
peligro de demolicién que pudiera afectar al apartamento del demandado,
no se encuentra en ninguno de los supuestcs previstos en el articulo 1.502
C. c.; por otra parte, el temor a verse desposeido del apartamento no fue el
que le indujo a incumplir sus obligaciones de pago del precio, toda vez que
meses después de aquel conocimiento suscribié un documento para pago de
las mensualidades que adeudaba, aceptando letras con tal fin, e incluso
realizé algin pago, por Jo que existia causa distinta de tal temor; y al
obtener tal deduccién, que se hace a mayor abundamiento, existe un indu-
dable enlace l4gico tal como exige el articulo 1.253 C. c.; por todo ello pro-
cede declarar resuelto el contrato a instancia del vendedor al existir una
decidida voluntad de incumplir lo pactado en cuanto al pago del precio por
el comprador, de forma reiterada y persistente. (Sentencia 11 enero 1979; no
ha lugar.)

La relativamente abundante casuistica originada por el articulo 1.502 se
enriquece con la doctrina sentada por esta sentencia. En principio parece
claro que si se lleva a efecto la sentencia de la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa, con demolicién de lo edificado a partir del segundo piso, la
perturbacién posesoria era real y la aplicacién de dicho precepto, evidente,
pese a la indemnizacién que, segin la propia sentencia extractada, pudiera
recibir el comprador. En cuanto al «fundado temor de ser perturbado en
Ia posesién», es cierto que la jurisprudencia ha declarado que la norma es
de interpretacién restrictiva y que no puede ampliarse a otras acciones de
las mencionadas (SS. 20 diciembre 1898, 5 noviembre 1959, 25 junio 1964,
8 mayo 1965 v 30 octubre 1965). Por otra parte, el supuesto hubiera podido
acogerse al articulo 1.483, al tratarse de una carga o limitacién de origen
legal de no edificar por encima de cierta altura (v. ampliamente DE ANGEL
YacUez, Algunas consideraciones en torno al articulo 1483 del C. c¢.,, en
R. C. D. I, 1971, p. 1416 ss., con amplia bibliografia y jurisprudencia reciente).
En todo caso, la s. aqui anotada niega que exista relacién de causalidad
entre la resolucion contenciosa y el hecho del impago, al existir actos poste-
riores del comprador que «sanaron» o «purificaron» el temor inicial. Ahora
bien, ¢cabria plantear un renacimiento del temor en el comprador, por
ejemplo, al informarse mejor de las consecuencias previsibles de la deci-
sién contencioso-administrativa, sentencia, por ofra parte, pendiente del
recurso?

(G. G. C)

9. Contrato de compraventa. Venta de cuerpo cierto. Irrelevancia de que
la finca tenga mayor extension. Declarando la sentencia, después de inter-
pretar la voluntad de las partes, que la finca se vendié como una unidad
constituida por la casa de campo y cinco parcelas, esto e€s, como un cuerpo
cierto o precio alzado, tal como lo establece el articulo 1471 del C. c., re-
sulta indiferente cual sea la extensién real de las parcelas, pues sea mayor
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o menor, ésta circunstancia no altera el precio convenido en el contrato,
que sélo puede tener lugar en el caso de venta por unidad de medida. (Sen-
tencia 5 julio 1978; no ha lugar)

10. Compraventa de bienes muebles con financiacion. Naturaleza juridica.
Tanto el Decreto-Ley de 27 de diciembre de 1962, como la Orden de 8 de
febrero de 1964 que lo complementa, no afectan directamente al contrato de
compraventa en sf, ya que se refieren respectivamente a la «creacién de so-
ciedades de financiacién» y a las «entidades de financiacién», mientras que
las operaciones de venta contintian regidas por la normativa general; el
contenido de tales disposiciones, especialmente el articulo 4 del Decreto-Ley
y las referencias de la Orden a la entrega de la cosa no tienen otro alcance
que el concreto de la financiacién, para nada afectan a los requisitos in-
trinsecos del contrato de compraventa.

Eficacia de disposiciones reglamentarias. Alcance de las Ordenes ministe-
riales. La Orden de 8 de febrero de 1964 no puede modificar el Cédigo civil,
ni el de Comercio, pues ello irfa en contra del principio de jerarquia nor-
mativa, tampoco es concebible que la mera remisién a las disposiciones
reglamentarias que se dicten, hecha en un Decreto-Ley, puede implicar una
autorizacién técita y genérica, ya que supondria una usurpacién arbitraria
e ilegal del poder ejecutivo.

Pacto de financiacion de compraventa. Naturaleza. Se considera como
simple clausula del contrato de compraventa o como contrato dislinto, pero
accesorio de él, la entrega de la cosa vendida no tiene otro valor que el
de sefialar la fecha en que ha de comenzar el pago del precio aplazado,
seglin el articulo 3, apartado b) de la Orden de 8 de febrero de 1964.

Condicién de Vicepresidente del Consejo de Administracion. Consecuen-
cias. La falsedad de la afirmacién realizada por la Sociedad, en el contrato
de compraventa con financiacién, no es admisible que pueda perjudicar a
quien cumplié con sus obligaciones, pero el recurrente, fiador solidario de
la financiacién, en su condicién de Vicepresidente de la misma, era sin duda
responsable, y ademas asumi6é personalmente los resultados deudores.

Causa de los Negocios juridicos. Significado. La palabra «causa» puede
utilizarse en el sentido de «causa genérica», origen o por qué del acto reali-
zado, consustancial a todo acto juridico, o en el «especifico» de los articu-
los 1.274 y siguientes del Cédigo civil, para qué o finalidad objetivamente
perseguida con declaracién de voluntad.

Reconocimiento de deuda. Naturaleza juridica. Cuando se indica que es
un acto abstracto, constitutivo por si solo de los efectos del reconocimiento,
no quiere decirse que no exista su causa, sino que s6lo podri entrar en
juego negativamente, si se destruye la presuncién de su existencia, con la
prueba de que la causa no existe o es ilicita.

HECHOS: En una compraventa de bienes de equipo se pacta la finan-
ciacién por una entidad especializada. En la relacién de financiamiento se
constituyen como deudores solidarios las entidades compradora y vendedora,
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y como fiadores, también solidarios, tres personas, una de ellas, el recu-
rrente, Vicepresidente en la sociedad compradora. Este ultimo reconoce
posteriormente como propia la deuda, que pendia sobre la entidad compra-
dora. En los procesos incoados se pretende la nulidad de la compra, de la
financiacién y del reconocimierto de deuda.

NOTA: De las disposiciones arriba citadas interesa transcribir lo si-
guiente: Decreto-Ley 57/1962, de 27 de diciembre, sobre creacién de Socie-
dades de Financiacién. Art. 4.°: «Las Sociedades de Financiacién desarrolia-
ran sus actividades conforme al derecho vigente sobre la materia, pero bajo
las condiciones especificas sigwentes...

En defecto de tales instrucciones, de las disposiciones del presente De-
creto-Ley y de las que reglamentariamente se dicten, serdn de aplicaciéon
como supletorias, las de Derecho privado adecuadas en cada caso».

Orden 8 de febrero de 1964. Normas complementarias relativas a Entida-
des de financiacién de ventas a plazos. Art. 3.°: «Sin perjuicio de lo que,
con caricter excepcional, se prevé en el namero siguiente, las entidades
acomodaran su actuacién a las siguientes normas, mientras tanto no sean
modificadas: )

a) El importe maximo que podran financiar en cada operacién... debien-
do ser satisfechos como minimo en el momento de la entrega al 20 por 100
restante... .

b) Las ventas con pago diferido que fueren atendidas crediticiamente
por las entidades tendran un aplazamiento maximo en la liquidacién total
de su precio de 36 meses, contados a partir de la fecha de la entrega en los
casos de bienes fabricados bajo pedido...».

El régimen de las Entidades financieras ha sido afectado ultimamente
por las disposiciones siguientes: Decreto 896/1977, de 28 de marzo; Orden
de 25 de agosto de 1977 y Orden de 14 de febrero de 1978.

Es interesante destacar que el contrato base del litigio se formaliz6 en
los dias 30 de mayo y 5 de junio de 1965, por lo que no es de aplicacién
el régimen instaurado por la Ley de 17 de julio de 1965, desarrollada por
Decreto de 12 de mayo de 1966, que resuelven tajantemente la naturaleza
real del contrato de compraventa que regulan (Cfr. arts. 2 y 9).

11. Donacién como pension alimenticia a una menor de edad mientras
esté en situacion de minoria. El unico problema debatido es el alcance del
documento elevado a escritura ptblica en 1960, por el que el recurrente hace
donacién a una nifia de la suma de un mniillén de pesetas, con la obligacién:
ademdas de pagar a la donataria en cuyo nombre acepta su madre y en-
concepto de alimentos, la cantidad de treinta mil pesetas mensuales mien-
tras fuera menor de edad, obligacién que fue confirmada por este Tribunal
En Sentencia de 8 de marzo de 1952 y cuya cuantia mensual, atendiendo a
que en la misma clausula del documento se decia que la pensién podria mo-
dificarse por alteracién de las circunstancias dz la vida, fue elevada, previo
el dictamen prescrito, al importe de cincuenta mil pesetas mensuales, hasta
que el donante dejo de pagar alegando el matrimonio de la donataria.

Defecto del recurso. No puede prosperar el motivo del recurso que, para
justificar que el hecho de contraer matrimonio la donataria cuando tenia
dieciocho afos (antes, claro es, del Decreto-Ley de 16 de noviembre de
1978) es causa bastante para producir el cese del abono de la pensién visto
lo dispuesto por los articulos 314 y 315 del Cédigo, alega error de hecho
en la apreciaciéon de la prueba, porque esta prueba es la de confesién, cuyo
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resultado no puede reputarse documento auténtico a los efectos de la casa-
cién y que, ademas, solo acredita que la donataria confesé haber contraido
matrimonio en determinada fecha.

Interpretacion de contrato. La clausula por la que se asigna una pen-
sién a la donataria, mientras ésta eslé en situacién de minoria de edad,
utiliza unos términos claros y concretos que no dejan duda alguna sobre la
intencién de los contratantes, por lo que hay que estar a su tenor literal
conforme al articulo 1.281 del Cédigo civil, sin que pueda aplicarse, como se
sostiene en el motivo, el articulo 1.285, que s6lo entra en juego cuando exis-
tan cldusulas dudosas en el contrato, lo que aqui no sucede; y si el ma-
trimonio es una causa de emancipacién, no es esta emancipacién la que se
tomé en consideracién en el pacto, sino la mayoria de edad que entonces
se alcanzaba a los veintiin afos cumplidos. (Sentencia 8 enero 1979; no
ha lugar.)

12. Litisconsorcio pasivo necesario. Doctrina general. Comunidad de bie-
nes. Rendicidn de cuentas exigida al administrador por minoria. Arrenda-
miento realizado por parte mayoritaria. Aunque los actores pueden, en
principio, dirigir libremente su demanda contra la persona o personas que
tengan por conveniente, esta Sala tiene declarado con reiteracién que cuan-
do por la naturaleza juridica material de la accién ejercitada no pueda
pronunciarse una declaracion, sino con refzrencia a varias personas, éstas
han de figurar como demandantes o como demandadas en el proceso, dado
su interés en el derecho sometido a controversia, pues el principio de orden
publico de la veracidad de la cosa juzgada exige la presencia en el procedi-
miento de todos los que debieron ser demandados, cuidando de que el
litigio se ventile con los que claramente puedan resultar afectados por las
declaraciones de las sentencias, de tal modo que incumplido este requisito
procesal de audiencia bilateral, la relacién juridica procesal queda viciosa e
irregularmente constituida, impidiendo cualquier procedimiento sobre el
fondo, defecto relevable de oficio; doctrina que tiene una clara y concreta
manifestacién en los supuestos de acciones relativas al nacimiento, vicisi-
tudes y extincién de los contratos, respecto de los cuales no pueden los
Tribunales pronunciarse cuando no figuran en la litis las personas que
en tales contratos actuaron como partes o sus respectivas causahabientes;
en el presente caso ha de resolverse si el demandado actuaba como adminis-
trador de la comunidad, o comc arrendatario de sus bienes, decisién previa
para determinar si tiene o mno obligacidn de rendir cuentas sobre gastos,
ingresos o beneficios, decisién que ha de afectar inexorablemente al comu-
nero mayoritario, pues seria un ilégico juridico que frente a los actores pu-
diera aparecer como administrador y frente a este ultimo como arrendata-
rio, supuesto de hecho que encaja en el litisconsorcio pasivo necesario.
(Sentencia 22 diciembre 1978; no ha lugar))

Los demandantes que son titulares del 34 por 100 de la comunidad pre-
tenden desconocer un arrendamiento verbal otorgado por los restantes en
favor del demandado, también participe de la comunidad. A la peticién de
rendicién de cuentas se opone la existencia del arrrendamiento y la nece-
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sidad de demandar al otro comunero, excepciéon que es acogida por la
Audiencia y por el T. S.

13. Contrato de corretaje. Determinacion del obligado al pago del pre-
cio 0 como comision por la gestion. El contrato de corretaje, por el que
una persona se obliga a pagar a otra una remuneracién para que realice
una actividad encaminada a ponerla en relacién con un tercero a fin de
concertar un contrato determinado, en el que el mediador no tendra parti-
cipacién alguna por requerir para su cficacia ¢l concurso de voluntades a
que se refiere el articulo 1.262 C. c., tinicamente produce sus efectos entre
los que en él intervienen, de suerte que la retribucién del mediador, cuando
su gestién se haya referido a la venta de fincas rusticas o urbanas, ya se
ajuste en su cuantia a lo pactado —en los supuestos previstos en la Senten-
cia del T. S. de 16 de diciembre 1969— o0 a las tarifas de los Colegios Oficia-
les de estos agentes conforme al articulo 23, 1°, y disposicién transitoria
22 del reglamento de 4 diciembre 1969, debe exigirse unicamente del co-
mitente u oferente —SS. de 28-2-1957 y 3-3-1967—o0 de la persona o personas
que hicieron el encargo, que son las unicas contra las que estd legitimado
el gestor para cobrar su comision, sin que venga obligado el comprador a
satisfacer el importe de dichos honorarios cuando no fue él, sino el ven-
dedor, quien celebré con el agente el contrato de corretaje o mediacién y
limité su actuacién a aceptar la oferta que el mediador le brindaba, aunque
tuviera frecuentes conversaciones sobre tal objeto hasta llegar a la consu-
macién de la compraventa ofertada, pues semejante proceder no lo vincula
—sin previo contrato— al pago de ninguna clase de retribucién al gestor ni
le convierte en cliente del mismo. Si la sentencia de instancia condena al
demandado al pago de la comisién por el simple hecho de que, en vista
de un anuncio publicado por el corredor en los diarios, acudié a la oficina
de éste donde se le facilitaron plazos e informacién y se le acompaiié a
visitar la finca sin que se concertara entre ellos contrato de ninguna espe-
cie, ni suscribiera la nota de encargo a que se refiere el articulo 30 del
Decreto de 4 diciembre 1969, dicha sentencia incidié ¢n las infracciones de-
nunciadas al amparo del articulo 1.692, nam. 1, de la LEC.

Alcance del principio «iura novit curia». Si bien en nuestro ordena-
miento los Tribunales gozan de la facultad de indagar y elegir la norma
juridica aplicable al caso controvertido, aunque no la hubieran invocado
los litigantes, tal facultad no puede ser interpretada en el sentido amplio
que autorice a rebasar los limites que en materia civil establece el ar-
ticulo 359 de la LEC, alterando o modificando la causa de pedir o sustitu-
yendo las cuestiones pedidas, por otras distintas, que es lo ocurrido en el
presente caso, en que la condena del demandado por la sentencia de instan-
cia se fundé en el enriquecimiento injusto que al actor pudo producir el que
la otra parte se hubiera enriquecido con sus servicios, argumento no utili-
zado y accién no esgrimida en los escritos a que se contraen los articulos
524 y 548 de la citada ley. (Sentencia 5 junio 1978; ha lugar.)

14. Contrato extintivo. Resolucion por incumplimiento. Improcedencia
por referirse a obligaciones accesorias o secundarias. No procede acceder
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a la peticién de resolucién por incumplimiento de determinadas obligaciones
asumidas por la contraparte, por no tener el caricter de reciprocas y prin-
cipales en relacién con la prestacién reclamada en la demanda, sino el de
accesorias o sencundarias; a mayor abundamiento, tales obligaciones acce-
sorias, consistentes en la entrega de determinados documentos fueron cum-
plidas en la persona de un mediador, tal como se pactd, cuyo hecho fue
comunicado en numerosas ocasiones al interesado, sin que fueran aquéllos
retirados por el demandado, ni conste en autos que éste hubiera hecho al-
guna gestién conducente a obtener su recibo. (Sentencia 10 enero 1979; no
ha lugar.)

NOTA: No deja de resultar paraddjicc que un acuerdo encaminado a li-
quidar las relaciones entre una sociedad anénima y su Consejero-Delegado
y Director, quede incumplido, con lo que se frustra la evidente intencién
de evitar un litigio. El tema del contrato extintivo no ha sido muy estudiado
entre nosotros. V. Dfez-Picazo, Fundamentos de Derecho civil patrimonial, 1,
péagina 839 (G.G.C).

15. Arbitraje de derecho. Criterios interpretativos, Autonomia de la vo-
luntad. Obediente el proceso arbitral a un designio de paz, en su génesis
predomina la voluntad privada, incluso en el 4mbito de las facultades sefia-
ladas al futuro juzgador, ya que a los otorgantes es permitido condicionar
las actividades del dirimente del conflicto dentro del amplio campo del
compromiso; pero atendiendo a dicha idea rectora hay que propugnar
la tendencia que trata de lograr la amistosa solucién de las diferencias sur-
gidas interpretando el alcance de las cldusulas arbitrales y el sentido de
las compromisorias con toda la amplitud y flexibilidad que el contenido
de las mismas exija en ordsn a la laudable finalidad perseguida. (SS. 11
marzo 1959, 19 junio 1961 y 27 abril 1962).

Plazo fijado por meses. «Dies a quo». En la hip6tesis de un plazo fijado
por meses, el computo ha de realizarse de fecha a fecha (art. 5.° C. ¢.), ex-
cluyendo el dia inicial conforme a la regla dies a quo non computatur in
termino (arts. 1.130 C. c. y 452-2° C. com.) como fundamental en nuestro
ordenamiento positivo (SS. 30 enero 1974 y 19 febrero 1975), por lo que ha
de descartarse del computo el dia de la aceptacién de los arbitros, debiendo
contarse el plazo desde el dia siguiente (SS. 23 enero 1946, 19 febrero 1965,
19 octubre 1968, 27 septiembre 1971 y 21 enero 1975), salvo que los contra-
tantes hayan manifestado de manera expresa y rotunda su voluntad en con-
trario, lo que no acontece con la utilizacién de la cldusula usual de que el
tiempo serd contado «a partir de la aceptacién del cargo», segin enseiia la
citada jurisprudencia. .

Prorroga de plazo. Como tiene declarado la S. de 28 mayo 1940, pro-
rrogar un término no es conceder otro independiente de él o que rehabili-
te el ya vencido, sino dotarle de una amplitud mayor de la que antes
tenia, de suerte que el término y su prérroga vienen, sin solucién de conti-
nuidad entre ellos, a constituir un sélo y tunico plazo; por lo que, si esta-
blecido inicialmente un plazo de seis meses se pacta una prérroga de dos,
dispondran los arbitros de un tiempo total de ocho meses, contados de
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fecha a fecha y excluyendo del cémputo el dia de la aceptacién; y de con-
siguiente si se afiade el modo adbervial y conjuntivo «por tanto» para fijar
un concreto dia final en virtud de tal prérroga, no se altera el tiempo co-
rrectamente aplicable aun cuando al hacer innecesariamente la determina-
cion precisa de la fecha se haya incurrido en error material.

«Favor contractus». El principio pacta sunt servanda, a todas luces
aplicable a los plazos contractuales de arbitraje «SS. 12 diciembre 1964 y
7 febrero 1968) y el del favor contractus o negotii, ha llevado a esta Sala a
declarar que no es misién de los Tribunales complicar o crear dificultades
al mévil de paz y equidad que preside el juicio de la amigable composicién,
desnaturalizindola en sus caracteristicas esenciales de sencillez y buena
fe (SS. 23 mayo y 13 junio 1967 y 14 junio 1971), de donde se sigue que «si
alguna duda cupiese al respecto del plazo, habria de ser resuelta en el sen-
tido mas favorable para la validez del laudo en el supuesto del tiempo en
que ha sido pronunciado» (S. 5 mayo 1971); criterio reiterado para caso
de marcada analogia con el presente —plazo pactado de seis meses, prérroga
por dos meses mas, con mencién equivocada del dia de expiracibn—en S. 9
octubre 1978.

Errénea fijacion del dia final. Si bien en la escritura de 21 marzo 1977,
en la que se pacté que «queda prorrogado el plazo para pronunciar el
laudo por dos meses mas del fijado» se adicioné la expresién «por tanto,
finalizard el 30 de mayo préximo», dicho se estd que lo relevante son.los
ocho meses que en total integraban el tiempo hébil para emitir el fallo, sin
que pueda acortarlo la errémea fijaciéon del dia final, y, en consecuencia,
recaida la aceptacion de los 4arbitros el 30 de septiembre de 1976 y debiendo
iniciarse el cémputo al dia siguiente, 1.° de octubre, los ocho meses contados
de fecha a fecha expiraban el 1.° de junio de 1977, data en la cual precisa-
mente se da constancia notarial a la resolucién impugnada, la cual ha sido
emitida dentro de plazo. (Sentencia de 24 noviembre 1978; no ha lugar.)

16. Comision. Consulta del comisionista. La consulta telefonica es véa-
lida, surtiendo los efectos correspondientes (arts. 255 y 270 del Cédigo de
Comercio) la contestacion del comitente aprobando la venta.

Cuantia de indemnizacion. Acceso al recurso de casacién. La determina-
cién de si en el caso concreto es procedente o no otorgar indemnizacién, es
revisable en casacién, pero no la fijacién de la cuantia una vez establecida
su procedencia. (Sentencia 26 mayo 1978; no ha lugar.)

17. Contrato de mandato. Extincion por muerte del mandante. Efectos
posteriores. Como expresa y terminantemente establece el articulo 1.732
del C. c., el mandato se extingue por la muerte del mandante, no pudiendo
ser aplicable lo que dispone el articulo 1.738 del mismo Cuerpo legal cuando
ninguna de las partes ha obrado de buena fe, al conocer las dos que se
habria producido el fallecimiento de aquél.

Ineficacia de los contratos por contener pactos ilicitos. Actuacidn de ofi-
cio por el juzgador. Habiendo actuado el que fue mandatario con un po-
der que se habia extinguido, y siendo conocida ésta circunstancia tanto
por él como por el tercero, con quien contratd, la ineficacia de este contrato

18
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estd acertadamente declarada por el Tribunal «a quo», conforme recono-
cen las SS. de 29 marzo 1932 y 29 octubre 1949, segun las cuales debe hacerse
tal declaracién aunque ninguna de las partes lo haya instado, y aun cuando
ambas aceptasen mutuamente su validez, cuando manifiesta y notoriamente
sean los pactos y clausulas que integran el contenido de los contratos con-
trarios a la moral o ilicitos. .
Principio de congruencia. Apreciacion de oficio de cldusulas ilicitas o
contrarias a la moral. El fallo de toda sentencia ha de guardar sustancial
acatamiento a lo solicitado y a los hechos en que la pretensidon tenga su
fundamento, debiendo existir conformidad entre la parte dispositiva y las
peticiones oportunamente deducidas en la «litis», y en el caso objeto del
presente recurso es visto que la resolucién impugnada, al absolver de la de-
manda reconvencional al actor en el pleito guarda acatamiento a ese princi-
pio, porque el fallo se ajusta a las pretensiones de las partes, el cual, con-
trariamente a lo alegado, no se funda en hechos que no hayan sido objeto
de discusién y prueba, tales como el de si el recurrente era o no propieia-
rio de las fincas en litigio, y al declarar la Sala de instancia que en la fecha
en que tuvo lugar la cesién de aquéllas no era duefio de las mismas y que
su mandato hacia tiempo que se hallaba extinguido, careciendo, por tanto,
de accién para reclamar las cantidades que se solicitaban, fallo congruente-
mente con las peticiones de las partes. (Sentencia 8 enero 1979; no ha lugar.)

18. Contrato complejo de aval. Calificacion. El contrato mediante el
cual la actual recurrente avalé frente a la sociedad recurrida, los créditos
que ésta tenia frente al hijo de aquélla, que se encontraba en situacién de
suspension de pagos, estipulandose que la avalista se comprometia a satis-
facerlos en el plazo de tres aiios en caso de que el avalado no lo hiciera
total o parcialmente, y que la avalista adquiere todas las obligaciones fija-
das en los articulos 1.822 y siguientes del C. c., renunciando al beneficio
de excusion y reconociendo a la sociedad recurrida accién directa para re-
clamar el importe de lo adeudado, finalizando que ¢l compromiso tendra
fuerza de obligar cualquiera que fuese «el acuerdo a que pudiera llegarse en
cuanto a plazo y cantidad en el expediente de suspensién», exigiéndose a la
entidad acreedora el otorgamiento de un poder amplio y suficiente a favor
de su Abogado para personarse y representar al crédito en la citada suspen-
sién, no constituye una simple fianza convencional, sino un contrato com-
plejo, al amparo del articulo 1255 C. c., a suya virtud la responsabilidad
que contrae la avalista excede de la de una mera fianza, constando la exi-
gencia de una contraprestacién, y siendo constituida al margen de las
vicisitudes que sufriesen los créditos en el expediente de suspension, por
lo que su cumplimiento es exigible al transcurso de los tres afios pactados
por el importe de lo que entonces continuase debiendo el avalado, sin que
pueda afectarle la prérroga del plazo hasia cinco afios, obtenidas en el
relatado expediente de suspensién.

Irrelevancia de la intencion o movil. La intencién de los contratantes
a que alude el articulo 1.281 C. c., hay que entenderla como voluntad con-
tractual comin y no como finalidad o mdévil particular que cada una de
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las partes persigue al contratar, que segun reiterada jurisprudencia es irre-
levante juridicamente a no ser elevado por ambos contratantes a la cate-
goria de causa impulsiva o determinante de la declaracién de voluntad.

Novacion extintiva. Segin reiterada jurisprudencia es interpretada res-
trictivamente siendo preciso que el animus novandi asi se declare terminan-
temente, o que la antigua y la nueva obligacién sean de todo punto incom-
patibles, ninguno de cuyos supuestos se ha acreditado en este caso, antes
bien hay una expresa voluntad contraria a la novacién. (Sentencia 24 no-
viembre 1978; no ha lugar.)

19. Culpa extracontractual. Ruina de edificio por cbras de urbanizacion.
Accion del arrendatario contra empresa coMstructora. Prescripcion. «Dies a
quo». Interrupcion por requerimiento notarial. Tomando como punto de
partida la conclusién de unas diligencias penales que tiene fecha de 22
octubre 1973, seguida del requerimiento notarial de 19 octubre 1974, el cual
mantiene su eficacia hasta el mismo dia y mes del siguiente aifio, debe
considerarse no prescrita la accién ex articulo 1.902 C. c.,, que se ejercita
el 25 de septiembre de 1975, sicndo intrascendente que hubiera mediado acto
de conciliaciéon con respecto del cual habian transcurrido méas de dos
meses al presentarse la demanda; con ello no se desvirtda la doctrina de
la S. de 12 mayo 1973, en cuyo supuesto sélo eniraba en juego un acto con-
ciliatorio y la correspondiente demanda.

Asuncion de responsabilidad por el cowntratista. Constando en autos el
pliego de condiciones de la obra contratada del que resulta que la empresa
asumié con caricter exclusivo «todas las responsabilidades por dafios
que en dicha ejecucién pudieran originarse a terceras personas», se jus-
tifica que la accién se dirija con la misma exclusividad frente a aquélla al
margen por completo de la funcién que corresponda al Ingeniero del Ayun-
tamiento y de las manifestaciones que éste hubiera hecho en cuanto a la
direccién y vigilancia de las obras, no planteindose en su respecto la exis-
tencia de litisconsorcio pasivo necesario.

Falta de legitimacion pasiva del propietario del inmueble arrendado.
Carece de legitimacién pasiva el propietario del inmueble arrendado ocupa-
do en parte en concepto de arrendatario por el perjudicado, por ser ajeno
totalmente a la accién ejercitada, que fue la de daiios del articulo 1.902,
frente a quien directamente los causé sin connotacién alguna con la rela-
cién arrendaticia urbana, y sin que pudiera tener su debido injuiciamiento
por el cauce procesal elegido por el actor las posibles consecuencias poste-
riores de la actitud del propietario en el sentido de agravar aquel resultado
dafioso a los efectos del contrato locativo, en relacién con el articulo 1.544
C. c. y 116 LAU, con lo que provocé la declaracién de ruina del inmueble.
(Sentencia 23 mayo 1978; no ha lugar.)

NOTA: Supuesto interesante de dafios complejos producidos por causas
diversas, que son objeto de un enjuiciamiento parcial. Es indudable que la
causa primera y principal fueron las obras de urbanizacién realizadas por
la empresa demandada gue originaron el derrumbamiento de una pared del
inmueble y que motivaron el desalojo de la vivienda y dafios en los enseres.
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Este heche beneficié al propietario que logré al cabo de cierto tiempo la
declaracién de ruina, a base de incumplir su obligacién de reparar el in-
mueble. No cabe duda que el arrendatario hubiera podido dirigirse contra
el arrendador. No lo hizo, y opté por la via del articulo 1.902, si bien no
podia imputar a la empresa constructora la totalidad del daifio; por ello
s6lo obtiene algo mas de la mitad de la suma que reclama.

(G. G. C)

'20. Culpa extracontractual. Dafios por incapacidad permanente absoluta
para todo trabajo. Competencia de la jurisdiccion ordinaria. Aunque la in-
competencia de jurisdiccién, por el momento procesal en que se alega,
pudiera ser conceptuada como cuestién nueva, sin embargo, afectando al
orden piblico el problema jurisdiccional, por ser la jurisdicciéon elemento
esencial del proceso, resulta obligado entrar en su examen; en el presente
caso son tres los demandados, y aunque uno de ellos es el empresario con
relacién al actor, no se le demanda como a tal, sino como contratista cons-
tructor del inmueble en que se produjo el accidente, cuestiéon no compren-
dida en el articulo 1.° del texto refundido de Ja Ley de Seguridad Social,
resultando clara y manifiesta la competencia de la jurisdiccién ordinaria.

Negligencia del constructor, del aparejador y del encargado de la obra.
Falta de medidas de seguridad. El actor, como consecuencia de la caida
desde el montacargas, que carecia de barandillas o dispositivos “de seguri.
dad, sufrié lesiones de tal gravedad que le han dejado como secuela «inca-
pacidad permanente absoluta para todo trabajo», y ia causa determinante
de la caida no deviene de un mero accidente surgido en el desarrollo nor-
mal del trabajo que aquél venia obligado a prestar, sino por la genérica
faita de las debidas precauciones que los tres demandados estaban obliga-
dos a adoptar en la instalaciéon del montacargas, siendo conjunta la respon-
sabilidad del constructor, del aparejador y del encargado, careciendo aquél
de las minimas garantias de proteccidon reglamentaria consistentes en una
barandilla por tres de sus lados y cualquier otro mecanismo o dispositivo
de seguridad que hubiese evitado la caida del actor; tal responsabilidad es
extracontractual y tiene su base en el articulo 1902 C. ¢., no se relaciona
con el cumplimiento de una obligacién pactada, y se basa en el incumpli-
miento de las mdas elementales normas de precaucién y cautela exigibles
en la realizacién de la obra, que por su condicién profesional debian co-
nocer. (Sentencia 23 mayo 1978; no ha lugar.)

21. Culpa extracontractual. Paso a nivel sin guarda. Negligencia de REN-
FE. En el caso examinado se da el elemento de culpa o negligencia impu-
table a Renfe, dado que en el paso a nivel sin guarda en donde el accidente
ha tenido lugar, no existia barrera mévil ni sefial luminosa alguna indica-
tiva de la inminencia de punto peligroso, sino tan sélo indicaciones inscri-
tas sobre tableros cruzados de «atencion al tren» y «paso sin guarda», vi-
sibles ya en las inmediaciones de la via cuando la luz diurna lo permita,
pero no verosimilmente a la luz nocturna, en que el mencionado accidente
tuvo lugar, al no existir el menor asomo de luz artificial, dado que es
evidentemente negligente tener puesto un aviso de peligro sin condiciones
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de ser adecuada y normalmente perceptible al tiempo en que el accidente
se produzca.

Responsabilidad por riesgo. El accidente se produjo por consecuencia
del permanente riesgo que significaba el paso a nivel en cuestién, a pesar
de las medidas en é! adoptadas, y singularmente de noche, cuyas conse-
cuencias no pueden menos de ser imputadas civilmente a Renfe, que al
crear y mantener para propio beneficio el servicio ferroviario en tales
condiciones de peligrosidad, incurre exclusivamente en la responsabilidad
patrimonial aquiliana del articulo 1.902 C. c¢. por la sencilla razén de que
quien crea un riesgo es el que ha de responder de sus consecuencias.

Prueba. Valor documentos publicos. El articulo 1218 C. c¢. no puede
aplicarse a las apreciaciones subjetivas que, a modo de informe, se con-
tienen en el documento emitido por el Delegado del Gobierno en la Renfe,
pues éstas, en cuanto se contraen a la apreciacién de responsabilidad en or-
den al accidente de que se trata, solamente incumben al érgano jurisdiccio-
nal de instancia.

Litisconsorcio pasivo necesario. El articulo 8° de la Ley de Policia de
Ferrocarriles y el articulo 10 de los Decretos-Leyes Organicos de Renfe de
1962 y 1964, no suponen que el Estado o la Administracién Piblica deban ser
demandados en este caso, pues tales preceptos lo tinico que previenen es
una normativa genérica de exigencia de adecuadas medidas de seguridad
en el trafico ferroviario por parte de Renfe, que a ésta incumbe exclusiva-
mente adaptar a la realidad, en logro de una exacta efectividad; y si ésta
no se alcanza con las medidas reglamentarias que le vienen legalmente im-
puestas, el ordenamiento le exige adoptar las garantias precisas para pre-
caver y evitar los dafios previsibles y evitables, cual el objeto de «litis»,
al revelarse la insuficiencia de las disposiciones legales, faltando algo por
prevenir y no hallandose, por tanto, completa la diligencia. (Sentencia 11
enero 1979; no ha lugar.)

22. Culpa extracontractual. Muerte por electrocucion. Pluralidad de res-
ponsables. Nexo causal uhitario y decisivo. Solidaridad. La condena soli-
daria de ambas empresas, la que efectué la reparacién y la duefia del
transformador reparado, por los dafios causados al morir electrocutado uno
de los obreros que efectuaba la operacién, se basa en dos tipos de razones:
a) Falta de prueba por ninguna de las dos demandadas, de a quien de las
mismas, o de sus respectivos técnicos correspondia dejar el transformador
en las debidas condiciones de ausencia de corriente y aislamiento necesa-
rio, para que con toda tranquilidad y sin riesgo alguno, los operarios —uno
de ellos el fallecido— pudieran efectuar su cometido; asi como también falta
de prueba de que por ambas empresas se habian agotado todas las diligen-
cias posibles y medidas de seguridad necesarias para que no se produjera
el evento, y b) aunque la sentencia declara que las medidas adoptadas por
una 'y otra empresa pudieran resultar suficientes para que se realizara nor-
malmente la reparacion del transformador, éstas no lo fueron en tal dmbito
necesario para que el evento no se llegara a producir, como se produjo, y a
ambas les falté el tomar aquellas precauciones necesarias para evitarlo, in-
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cluso, atin m4as, que no vigilaron como les correspondia; la casa encargada
de la reparacién, el que el transformador estuviera lo suficientemente aisla-
do de todo influjo posible de corriente eléctrica en seguridad de sus pro-
pios operarios, y la otra, en no asegurarse que la labor de soldadura no
entrafiaba, como entrafié, la posibilidad de que se produjera una corriente
de retorno, la que hizo posible el aciago resultado; o, por lo menos, es de
presumir, con el respaldo de toda buena légica, casi con certeza que llega
a la evidencia, que tal operacién de soldadura fue la que, unida a las otras
con causas, hizo posible de forma inmediata que ocurriera la electrocucién
del esposo de la actora, por lo que concurren en las dos demandadas los
requisitos necesarios para apreciar su culpa o negligencia, con nexo causal
unitario y decisivo para producir integramente el evento dafioso. (Sentencia
16 noviembre 1978; no ha lugar.)

NOTA: La condena de ambas empresas demandadas se basa en la falta
de prueba de cudl fue la verdadera causa de la muerte por electrocucién
del obrero, asi como una conducta negligente de ambas apreciada segin
la doctrina jurisprudencial progresiva que deduce o presume la negligencia
por el hecho de haberse producido el accidente. Pueden verse en este
caso una dualidad de acciones y omisiones negligentes, distintas entre si
y procedentes de distintos sujetos que obran con independencia (V. LACRUZ,
Elementos, 11-1, p. 225). La S. no hace una especial distribucién de respon-
sabilidad entre ambas, por lo cual, en las relaciones internas, aquéllas se
repartirdn por igual. La solucién parece, al menos, equitativa, e inspirada
en razones practicas de tutela de la victima del accidente (asi GULLON,
Curso, p. 491).

G. G. C)

23. Culpa extracontractual. Ruina de edificio por derribo de casa colin-
dante. Dafics morales. Doctrina general. Se ejercita la accién del articulo
1.902 por los perjuicios que fueron ocasionados a los actores al perder los
locales v las viviendas que ocupaban en el inmueble en parte derrumbado,
a consecuencia de las obras de vaciado que se estaban haciendo en un
solar colindante para construir en él una nueva edificacién, y al quedar
firmes en casacién los hechos declarados probados sobre cuantia de los
dafios morales ocasionados a los actores, el Tribunal a quo, lejos de dar a
la doctrina jurisprudencial una orientaciéon peligrosa siempre, y mds peli-
grosa aun cuando se trata de reparar dafios morales, de nada facil apre-
ciacién cualitativa y cuantitativamente, ha hecho prudente uso de sus fa-
cultades, y creyendo con razén que la condena en dinero tiene tanto de pu-
nitiva como de compensatoria, la ha pronunciado en términos de evidente
justicia y de acusada prudencia (SS. de 21 enero 1957, 18 febrero 1967, 30
octubre 1971 y 14 mayo 1973), como aqui sucede, por lo que hay que admitir
son correctas las indemnizacicnes que fija, sin olvidar que el paso del
tiempo les va mermando efectividad practica.

Compensacidn. Requisitos. La compensacién es de la apreciacién exclu-
siva del Juzgador de instancia, y el pago abreviado que supone procede
cuando existe una relacién econémica entre dos personas, reciprocamente
deudoras y acreedoras, y las cantidades que la integran consisten en dine-
ro, estdn vencidas, y son liquidas y exigibles.
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Solidaridad entre los responsables. Congruencia. No es necesaria para
la congruencia que se emplee la palabra solidaridad o cualquier otro vo-
cablo de ella derivado, sino que debs admitirse cuando sea conforme a la
intencién de los actores la condena solidaria de los demandados al solicitar
sentencia condenando a los cuatro demandados o a alguno de ellos al
pago de las cantidades reclamadas en concepto de los perjuicios ocasiona-
dos, cuando verdaderamente la responsabilidad es legal. (Sentencia 23 octu-
bre 1978; no ha lugar.)

NOTA: No constituye novedad la declaracién de la indemmizabilidad del
dafio moral o pretium doloris, respecto de lo cual la doctrina jurispruden-
cial es muy reiterada. Faltan en la S., sin embargo, los elementos ficticos
de los que el Juzgador de instancia ha deducido la existencia del mismo,
limitdndose el T. S. a hacer declaraciones de tipo muy general para rati-
ficar la decisién de la Audiencia. Llama la atencién la alusién general a la
pérdida de valor de la moneda como factor que, con el paso del tiempo,
va mermando efectividad practica a tal indemnizacién. Ahora bien, tal con-
sideracién, ¢no resulta igualmente aplicable a cualquier tipo de reclama-
cién judicial de sumas de dinero? En el presente caso, entre las obras de
derribo y la S. del T. S. transcurren nueve afios, y la cuantia de las indem-
nizaciones por todos los conceptos a inquilinos y arrendatarios eran suma-
mente moderadas. Un estudio reciente sobre los criterios judiciales de esti-
macién puede verse en Garcfa SERrRANO, El dario moral extracontractual en
la jurisprudencia civil, ADC., 1972, p. 841 ss.

Un interesante estudio comparativo sobre el tema en ScHWARTZ, Cuestio-
nes actuales del dafio moral en los Derechos espafiol y alemdn, ADC., 1974,
espec. p. 345 s. y 351 ss.

Tampoco hay novedad en orden al cardcter solidario de este tipo de
responsabilidad. Mantiene su criterio opuesto ALEALADEIO, Derecho civil, 11 22,
pagina 443 s. Posicién hoy minoritaria en nuestra doctrina (v. CastAy, ITI,
12 ed., a cargo de Garcia Cantero, 1978, p. 134, nota 1).

(G. G. C)

24. Responsabilidad por darios en Navarra. No puede prevalecer el mo-
tivo que denuncia violacién de la Ley 488, parrafo 2° del Fuero Nuevo o
Compilacién del Derecho Privado Foral de Navarra, pues tal precepto, que
tanta analogia guarda con la norma del articulo 1.902 del C. c., precisamente
impone la obligacién de indemnizar «segiin las circunstancias de cada caso»
el dafio causado por negligencia, y tanto la resolucién del Juzgado como la
de alzada entiende, tras una minuciosa ponderacién de los elementos proba-
torios, que cualesquiera que fuesen las deficiencias que en su aspecto o es-
tructura presentaba la casa del demandante, el grave menoscabo sufrido
con su parcial derrumbamiento es imputable como causa eficiente a la
accién imprudente del demandado, que «no se condujo con la necesaria di-
ligencia para evitar la produccién del dafio denunciado», categdrica decla-
racién del Tribunal sentenciador que no ha sido combatida por la tnica
via utilizable para impugnar las afirmaciones facticas.

Litis consorcio pasivo necesario. El litis consorcio pasivo necesario
tiene su fundamento en el derecho material, que al disciplinar determinadas
relaciones juridicas con pluralidad de intereses impone la concurrencia de
todos ellos en el debate para que el derecho pueda ser declarado con efi-
cacia, pues en otro caso se consumiria estérilmente la actividad jurisdic-
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cional y se llegaria a una decisién inutiliter nata, situacién que claramente
no es la de autos, pues el pronunciamiento de condena en ningtn aspecto al-
canza al propietario del piso inferior, antes bien, atendido por el deman-
dante el total importe de la reparacién del edificio en la cuantfa que re-
clamé, la sentencia pronunciada en primera instancia detrae la parte
correspondiente al posible crédito de aquel tercero contra el demandado y
recurrente, con lo que es evidente que la reduccién en el monto a quien
afecta es, por el contrario, al actor raclamante.

Acto de conciliacidn. Fuerza vinculante. Cuestion nueva. Al invocar la
no aplicacién del articulo 1.218 del C. c., en su relacién con el 476 de la
LEC y aludir a la fuerza vinculante de lo convenido en acto de concilia-
cién, el recurrente plantea un tema nuevo y al margen de lo debatido en
el proceso, contraviniendo lo dispuesto en el articulo 1.729, 5°, de 1la
Ley Rituaria, que en esta fase determina la desestimacién.

Acto de conciliacion. Renuncia a la Accion de resarcimiento. El acuerdo
de voluntad reflejado en el acto de conciliacién aviniéndose el demandado
«a consentir la construccién de la pared medianera», en manera alguna
permite la racional deduccién de que 2l demandantz hizo renuncia a las
acciones de resarcimiento por Ja conducta culposa del propietario lindante,
dejacién unilateral y abdicativa de la titularidad de un derecho que habra
de ser clara, precisa y terminante, sin que sea permitido inferirla de
actos o expresiones de dudosa significacién, segln reiteradas declaraciones
jurisprudenciales. (Sentencia 22 abril 1978; no ha lugar.)

Derechos reales

1. Accesidn inveriida. Requisitos. Segin doctrina jurisprudencial esta-
blecida, para la estimacién de la llamada accesién invertida, que determina
la incorporacién del suelo a lo edificado, se requiere la concurrencia de los
requisitos siguientes, a saber: a) que quien la pretenda sea titular domini-
cal de lo edificado; b) que el edificio se haya construido en suelo que en
parte pertenece al edificante y en parte es de propiedad ajena; ¢) que las
dos partes del suelo formen con el edificio un todo indivisible; d) que el
edificio unido al suelo del edificante tenga una importancia y valor que
excedan a los del suelo invadido; €) que el edificante haya procedido de
buena fe, esto es, ignorando que parte del suelo sobre el que ha construido
no le pertenece.

Mala fe. Cuestidn de hecho. La mala fe, como cuestion de hecho, requie-
re la declaracién previa de su existencia, y, es lo cierto, que la sentencia
recurrida no sélo no contiene tal declaracién, sino que hace la declaracién
contraria, pues al afirmar que no pueden ampararse los demandados, como
pretenden, en el parrafo 2.° del articulo 364 C. c., estd proclamando que
no ha habido mala fe por parte del causante de la actora.

Obligaciones entre coherederos. Administracion de cosa conuin. No se
puede confundir el derecho que concede a los herederos el articulo 1.063
del C. c. con las obligaciones inherentes a una administracién del patri-
monio indiviso. (Sentencia 6 mayo 1978; ha lugar.)



Jurisprudencia ' 569

2. Accesion invertida. Construccién en suelo parcialmente ajeno. Princi.
pio juridico <lo occesorio sigue a lo principals>. Valor superior de lo edi-
ficado. En caso de accesién por edificacién en suelo ajeno hay que distin-
guir entre que la construccién lo haya sido totalmente en suelo ajeno o
que edificando en el propio lo edificado haya invadido en parte terreno
ajeno, ya que en este iltimo caso si se edificé con buena fe y lo edificado,
como en el caso presente, es un inmueble indivisible de por si y de valor
muy superior al terreno invadido (ochenta y un metros cuadrados), ha de
ser aplicado el principio de derecho de que lo accesorio cede a lo princi-
pal y al no haberlo estimado asi la Sala de instancia aplicando al caso
lo dispuesto en el articulo 361 del C. c., cuando lo procedente era la esti-
macién de que concurria la accesién invertida como establecen numerosas
sentencias de esta Sala, ha violado por no aplicacién el principio de derecho
de que lo accesorio sigue a lo princinal y la doctrina jurisprudencial citada,
y ha aplicado indebidamente el citado articulo 361 del C. c. (Sentencia 3
marzo 1978; ha lugar.)

Acciones relu...as al dominio. Reivindicatoria y deslinde. No cabe
confundir la accién reivindicatoria con la derivada de un contrato de com-
praventa perfeccionado mediante documento privado, solicitando su consu-
macién con la entrega puesta en posesién de una parcela que ha de segre-
garse de otra, previo deslinde y amojonamiento.

Incongruencia. Para que exista incongruencia, la contradiccién ha de
resultar de los términos del fallo, de forma tal que suscite dudas su ejecu-
cién ante la realidad antagénica de sus términos. (Sentencia 12 junio 1978;
no ha lugar)

A, _cidn reinvindicatoria ejercitada por el Estado. Bienes inmuep:ies va-
cantes, Castillo en ruinas. Aplicacién de la Ley de Mostrencos. No hay cons-
tancia de que, hasta que lo hacen figurar como de su propiedad los hoy
concurrentes, en 1960, el castilo o sus ruinas hubieran sido del dominio
particular, lo que evidencia que antes de esa fecha fue un bien inmueble
vacante o sin duefio conocido, que indefectiblemente quedé afectado por
la denominada Ley de Mostrencos de 9 mayo 1835, que, ademas del genérico
derecho de propiedad, atribufa la facultad de apropiacién (art. 3°) me-
diante el ejercicio de la accién reivindicatoria con arreglo a las leyes co-
munes (art. 4°) y con la carga de Ia prueba de que el poseedor o detenta-
dor no era el verdadero propietario (art. 6.°).

Ley de Patrimonio del Estado. La normativa de la Ley de Mostrencos
fue sustancialmente seguida por la vigente Ley de Patrimonio del Estado,
texto articulado de 15 abril 1964, que después de declarar en el articulo 21
que «pertenecen al Estado, como bienes patrimoniales, los inmuebles vacan-
tes y sin duefio conocido», afiade el articulo 22 que «también correspon-
den al Estado los bienes inmuebles detentados o poseidos sin titulo por
entidades o particulares, pudiendo reivindicarlos con arreglo a las leyes,
que no son contrapuestos, ni mucho menos contradictorios, pues el primero
sienta el principio general de la pertenencia en favor del Estado respecto
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de los bienes que estdn vacantes de hecho y de derecho, y en el segundo
se hace aplicacién del mismo al supuesto de vacancia solamente juridica, o
sea, de que existan meros detentadores o poseedores, teniendo la accidn
reivindicatoria como titulo la ley que atribuye la propiedad (art. 21).

Falta de titulo en los poseedores actuales. Frente al titulo que presenta
el Estado, los poseedores actuales ofrecen uno, a todas luces insuficientes,
puesto que el castillo objeto de la reivindicacién no figura en el titulo
originarioc de que trae causa su situacién, que fue la escritura publica de
subasta por débitos a la Hacienda, escritura en que no se menciona el cas-
tillo, simplemente porque no estd ubicado en dicha parcela, sino en otra,
por lo que, cuando en las dos ventas posteriores se dice que «dentro de la
finca existen las ruinas de un antiguo castillo», se comete una doble ine-
xactitud, factica y juridica, que quita todo valor al titulo alegado por los
actuales recurrentes.

Inexistencia de usucapion extraordinaria. Al carecer de buena fe sélo es po-
sible alegar la usucapién extraordinaria, cuyo plazo de treinta afios no
ha transcurrido desde que tuvo origen la situacién inicial.

Litisconsorcio pasivo necesario. Facultad dec los Tribuhales. Si bien es
clerto que, dado su caricter piblico, puede ser estimado de oficio, ello
constituye una facultad de los mismos a lcs que no se puede compeler a
rectificar una decisién anterior consentida por las partes, en sentido nega-
tivo, cuando no se aducen nuevos hechos ni argumentos juridicos que
respalden la pretensién, con los que no pueden equipararse las hipététicas
consecuencias de una imaginaria accesién de que habla la parte recurrente,
en relacién con la parcela en que se halla ubicado el castillo, cuya pro-
pietaria fue ajena al presente pleito. (Sentencia 25 junio 1978; no ha lugar.)

NOTA: Nada que oponer a la decisién de fondo, ya que los demandados
carecen de todo titulo, arrancando su posesién de una arbitraria auto-
atribucién de la propiedad sobre las ruinas del castillo en litigio. Si parece
que algunas afirmaciones obiter dictum de la sentencia merecen ser pun-
tualizadas.

Nada obsta a que se estime adquirido por el Estado el castillo en cues-
tién durante la vigencia indiscutida de la Ley de Mostrencos, es decir, hasta
la entrada en vigor del Cédigo civil, pero no consta que se ejercitaran a
su tiempo las acciones que, con diversa terminologia, contemplan los ar-
ticulos 42, 5° y 6.° de dicha Ley.

Esta sentencia toma partido sobre un tema que dividié a la doctrina
hasta la promulgacién de la Ley de 1964: A favor de la posibilidad de
ocupacién de inmuebles vacantes por ios particulares se pronunciaron Man-
resa, Valverde, Traviesas, Anotadores de Ennecerus, Espin y ultimamente
Albaladejo (aunque estima inutil la discusién). En contra: Mucius Scaevola,
Castén, Cossio, Gullén, Oliva, Borrachero, Latour Broténs, Borrell y Soler.
Por mi parte me he pronunciado en otro lugar: La adquisicién de inmue-
bles vacantes por el Estado, en R. A. P., 1965, p. 9 ss. espc. p. 22. El 4°
Considerando de la S. anotada dice que la facultad de apropiacién del
Estado «amparada en aquella atribucién, continué existiendo legalmente
después de la publicacién del Cédigo civil en 1889, sea cual fuere la opi-
nién que se acepte acerca de la compatibilidad de éste con dicha Ley de
Mostrencos, pues aun admitiendo la posibilidad de que los inmuebles va-
cantes puedan ser poseidos por particulares, ello seria mientras que el
Estado no ejercite la accién reivindicatoria que habia de prosperar siem-
pre que aquéllos carezcan de titulo bastante en Derecho, o no acrediten
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haber transcurrido el tiempo necesario para adquirir por usucapién, al modo
como ya dijo este Tribunal Supremo en las SS. de 18 diciembre 1928 y 12
noviembre 1956». Esta afirmacién jurisprudencial, que, como dije, es obiler,
ya que la demanda del Estado se interpone después de entrada en vigor
la Ley de 1964, es buen ejemplo de jurisprudencia «aclaradora» o «interpreta-
dora» de si misma, puesto que la que cita, especialmente la S. de 1956, es
notoriamente ambigua (v. mi trabajo cit. p. 29 ss.), en su expresién, aunque
latfa en ella la doctrina que ahora, publicada la nueva normativa, se declara
sin vacilacién ni incertidumbre.

En cuanto a otros aspectos de la problematica de la adquisicién de los
inmuebles vacantes por el Estado, la S. afirma que el titulo alegado por
el Estado en su calidad de actor-reivindicante es la ley, con la posibilidad
que permite el articulo 609, 2, C. c., lo que no constituye novedad, sin que
se profundice en una de las cuestiones méas debatidas por la doctrina, la de
si la adquisicién es automética o requiere ei ejercicio de una accién. Véase
el status quaestionis en CASTAN, II-1.°, 11 ed. a cargo de Garcia Cantero,
pagina 288 s.

(G. G. C)

5. Reivindicacién de monte en Navarra. Aprovechamientos forestales.
Helechal. Firmes en casacién los hechos declarados probados en la ins-
tancia relativos a que las fincas reclamadas forman parte de un monte
incluido e inscrito a nombre del pueblo de Goizueta en el Catdlogo de Mon-
tes de Utilidad Publica y en el Registro de la Propiedad, inclusién e inscrip-
cién llevadas a cabo sin oposicién por parte de nadie, que indica por si
solas una posicién firme que uUnicamente podria desvirtuar una titulacién
perfecta del dominio que los actores no tienen, pues lejos de esto aparece
de las propias escrituras presentadas por ellos que su derecho se limitaba
a un mero aprovechamiento cel helechal, no conceptuidndose duefios del
terreno ni de las demas utilidades forestales que éste comprendia, los re-
currentes hacen supuesto de la cuestién, intentando hacer una interpretacién
subjetiva de la denominacién de «helechal», sin citar siquiera las normas
hermenéuticas que figuran en el ntm. 1.° del vigente art. 3.° del C. c. ni
acomodarse a sus normas, ni hacer tampoco alusién a las del ndm. 6°
del art. 1° del propio Cédigo, caractzrizadora de la jurisprudencia como
«doctrina que de modo reiterado establezca el Tribunal Supremo al inter-
pretar y aplicar la Ley, la costumbre y los principios generales del De-
recho», que tampoco se da en el presente caso.

Buena fe. Su inexistencia en caso de ostensible contradiccion entre las
realidades extrarregisiral y registral. Es inadmisible aceptar la buena fe
de quien adquiere con una manifiesta inexactitud registral, que por ser os-
tensible no podia ser desconocida, como era da adquisicién segiin la titula-
cién y el Registro de una borda y una choza con su helechal alrededor,
siendo asi que, en la realidad, de la borda y de la choza quedaban ruinas
y el helechal era en la mayor parte de su superficie un hayado. (Sentencia
24 abril 1978; no ha lugar.)

6. Legitimacion registral. Datos fisicos de las fincas. La inscripcién re-
gistral sélo asegura la integridad juridica de la finca, pero no los detalles
fisicos de la misma como la superficie.

Retracto de colindantes. Cabida. Firme en casacion la declaracién de
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hecho de la Sala sentenciadora de que la superficie real de la finca retraida
es de 1965 metros cuadrados, queda sin la necesaria base «de facto» el
motivo primero que denuncia la aplicacién indebida del articulo 1.523 C. c.,
haciendo supuesto de la cuestién contra la apreciacién probatoria del Tri-
bunal «a quo», que ha de prevalecer.

Incongruencia. Para impugnar el fallo alegando vicio de incongruencia
ha de citarse el articulo 359 LEC, precepto de naturaleza sustantiva a
efectos de casacién y el concepto en que haya sido cometida la infrac-
cién denunciada.

Error de hecho. Documento auténtico. No puede prosperar el motivo
que, fundado en el niimero 7.° del articulo 1.692 LEC invoca error de hecho

en la apreciacién de las pruebas, por no tener el caricter de documentos
auténticos a efectos de este recurso extraordinario los basicos que han
sido objeto de examen e interpretacién por el Tribunal «a quo», como son
las escrituras publicas deducidas. (Sentencia 30 junio 1978; no ha lugar)

7. Retracto de colindantes. Plazo cémputo y caracteres. Segin juris-
prudencia que por lo reiterada y conocida de todos resulta ociosa citar, el
articulo 1.524 del C. c., posterior a la LEC, ha derogado el articulo 1.618
de la misma, en cuanto se refiere al plazo para ejercitar la accién de retrac-
to, por lo que desde la promulgacién del Cédigo sustantivo el término de
nueve dias se contard solamenie desde la fecha de inscripcién de la venta
de la finca en el Registro de la Propiedad o, si no fuere inscrita, desde
el dia en que el retrayente hubiese tenido noticia de dicha compraventa, y
como la sentencia impugnada declara que el demandante tuvo conocimiento
de la venta que no fue inscrita en el Registro, el 7 de enero de 1976, al inter-
poner la demanda el dfa 15 del propio mes, es visto que no habian trans-
currido los nueve dias que, como plazo fatal, improrrogable v de caduci-
dad, sefiala el referido articulo 1.524 del C. c.

Accién de retracto. Requisitos para su ejercicio. Transmision de la
posesién. El ejercicio de toda accién de retracto viene condicionado a que
el contrato por el que onerosamente se transmita la propiedad de la finca,
haya sido consumado, y asi lo tiene declarado la reiterada jurisprudencia
de esta Sala, al decir que la accién de retracto nace, dada su naturaleza
real, en el momento en que el adquirente de la finca entra en posesién de
la misma mediante su entrega real o simbélica, pues hasta entonces no se
lesiona el preferente derecho del que la retrae.

Accidn de retracto. Transmision de la posesion. Documento privado
escritura publica. Precio. En el caso objeto de este rescurso, la exigencia
antedicha aparece plenamente cumplida, por cuanto si la escritura publica
de compraventa —tradiciéon simboélica segiin el articulo 1462 del C. c. se
otorgé en 23 de diciembre de 1975, la demanda no se presenté hasta el 15
de enero de 1976, sin que, por otra parte, ello suponga, como el recurrente
pretende, que la subrogacién del retrayenie haya de producirse en las
mismas condiciones que en dicha escritura constan, pues la resolucién im-
pugnada declara que el retracto se ejercité con base en el contrato privado
de 23 de octubre de 1975, y que el objeto del otorgamiento de mencionado
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instrumento publico no fue otro que el de constatar la voluntad de trans-
misién dominical a favor del comprador y la entrega simbélica de la finca,
conforme al citado articulo 1.462, pero siendo el przcio verdadero el esti-
pulado en el primer contrato, el cual establece una presuncion legal quc
determina la fecha de entrega en los casos de compraventa de un inmueble,
pero que no obsta a que tal puesta en posesiéon en que dicha entrega con-
siste se haya anteriormente producido. (Sentencia 20 febrero 1978; no ha
lugar.)

8. Propiedad horizontal. Personalidad del presidente de la comunidad.
Representacion y nombramienro. El presidente de la Comunidad de Pro-
pietarios, al que incumbe la representaciéon en los términos previstos por
el articulo 12 de la Ley de 21 de julio de 1960 como portavoz de la vo-
luntad plural formada a través de la correspondiente deliberacién de la
Junta, que es el «6rgano rector colectivo» y soberano en el funcionamiento
del régimen de la propiedad horizontal, representacién legal y organica ejer-
cida sub especie communitatis, viene sometido en su nombramiento al cri-
terio de mayorias por aplicacidon del articulo 16, norma 2.*, y salvo que en
los Estatutos se disponga otra cosa, se entenderd hecho por un afio, pro-
rrogable tdcitamente por periodos iguales, conforme a lo dispuesto en el
parrafo 4.° de aquel precepto.

Pago de gastos. Cardcter de la obligacién. De la contienda objeto del
presente recurso, lo que se deduce sin margen de duda racional es el deci-
dido propésito del demandado, ahora recurrente, de inobservar con fitiles
pretextos la obligacién ob rem quz con enérgicas consecuencias de afecta-
cién real le impone el legislador, de contribuir a los gastos generales y ser-
vicios recibidos.

Requerimiento de pago hecho en acto de conciliacion. Gastos posterio-
res. No puede el motivo fundado en la interpretacion errénea del articu-
lo 20 de la LPH, consistente en la divergencia observada entre la cantidad
cuyo pago fue reclamado en el acto conciliatorio, y la suma superior a que
se contrae la accién de condena en definitiva entablada, porque una vez
desoida la formal conminacién e insistiendo el deudor en su voluntad rebel-
de al cumplimiento, el presupuesto de admisibilidad del recurso habra de
entenderlo acatado también en cuanto a los gastos 'posteriormente deven-
gados y no satisfechos, pues asi lo imponen la ratio legis y consideraciones
de légica cuando se tra\ta de prestaciones de tracto sucesivo y realizacién
periédica, dimanantes del mismo titulo. (Sentencia 14 febrero 1978; no ha
lugar.) )

9. Propiedad horizontal. Arriendo de piso con destino prohibido en los
Estatutos. Si el arriendo se concerté con la finalidad de que el ocupante
del piso sobre que recaia, lo utilizase para desempefiar una actividad no
permitida en los estatutos de la Comunidad de propietarios, incurriendo
con ello en la prohibicién del articulo 7, 3.° de la Ley de Propiedad Horizon-
tal, debié prosperar la accién ejercitada. Si en los Estatutos se dice que
los pisos habran de dedicarse a vivienda, en tal concepto no pueden enten-
derse comprendidas las oficinas, sin que a ello quepa oponer el articulo 10
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de la LAU de 1947, ya que la ficcién establecida en el mismo de reputar vi-
vienda a determinadas oficinas no altera la naturaleza de las cosas y la
equiparacién se hace sélo a los efectos previstos en Ja LAU. (Sentencia 28
abril 1978; ha lugar.)

NOTA: En la Sentencia del T. S. se dice que la tesis se refuerza por el
hecho de que todos los pisos del inmueble se dedicaron siempre a vivien-
das, excepto uno, que, previa autorizacién de la Junta de copropietarios, se
destiné a oficina, autorizacién que, en cambio, fue negada en el supuesto
de la sentencia de referencia; este argumento no parece nada sélido, antes
bien, habria que atribuirle una virtualidad contraria. Parece muy peligroso
el criterio de erigir al capricho de las comunidades de propietarios en de-
terminante de tan graves restricciones en las facultades de propitarios y en
todo caso parece aconsejable una nueva normativa que robustezca los
derechos de los mismos en orden al destino a dar a las distintas piezas de
propiedad horizontal y limite severamente el juego de las prohibiciones es-
tatutarias. Debe senalarse que en el caso al que se refiere la Sentencia, tanto
las resoluciones del Juzgado de Primera Instancia como las de la Audiencia

fueron desestimatorias de la demanda.
J. P. R)

10. Comunidad hidrdulica canaria. Mandato y estatutos de comunidad. La
norma que obliga a todo mandatario a dar cuenta de sus operaciones y
devolver al mandante cuanto haya recibido en virtud del mandato, aun
cuando lo recibido no se debiera al segundo, no tiene aplicacién a una
comunidad que, ademas, tiene regulado por los estatutos que la rige, el
control de sus operaciones, la rendicién de cuentas y las facultades de los
miembros, a estos respectos, que la forman. (Sentencia 26 mayo 1978; no
ha lugar.)

10. bis. Pared medianera en Catalufia. Naturaleza del derecho de los titu-
lares. Al atribuir la Sentencia recurrida el caricter de medianera a la
pared controvertida y al autorizar al actor a proseguir la ejecucién de la
obra que venia realizando con apoyo de ella, previo pago de la mitad de su
valor a la propietaria del edificio contiguo, reconocié la existencia de este
tipo de servidumbre (art. 571 del C. c.), mancomunidad (art. 579) o commu-
nio pro indiviso en el dominio y disfrute de dicha pared, distinta de la
regulada en los articulos 392 y concordantes del Cédigo mencionado, aplicé
correctamente, no soélo los parrafos primeros de los articulos que el mo-
tivo se dicen transgredidos, sino incluso los de la legislacién Catalana que
sirvieron de precedente al articulo 288 de la vigente Compilacién.

Pared medianera. Signos eaternos. Cuestion de hecho. La existencia o
inexistencia de una pared de signos contrarios a la medianerfa, constituye
una cuestién de hecho, que por ser de la libre apreciacién de los Tribuna-
les de instancia, no puede censurarse en esta clase de recursos.

Pared medianera. Obras de refuerzo. La circunstancia de que en la parte
dispositiva de la sentencia que se combate, se declare que, por ser el muro
litigioso insuficiente para soportar la carga de los dos edificios, debe
procederse a realizar en él, a expensa de ambos propietarios, las obras de
refuerzo, reconstruccién y cimentacién que técnicamente resulten precisas,
no altera la naturaleza juridica asignada a dicha pared por el Tribunal
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a quo, ni priva al actor de la facultad que le concede el parrafo 1.
del articulo 285 de la Compilacién Catalana, por tratarse de un derecho
de caracter forzoso del Ordenamiento Juridico Catalan, sin que sea obsticu-
lo a todo ello el hecho de que se haya condenado al actor a satisfacer a la
demandada la indemnizacién que proceda por los posibles dafios que pue-
dan ocasionarse en su inmueble como consectiencia de la terminacién de
las obras, que originan este proceso, puesto que con ello, en la sentencia
no se hizo mas que dar cumplimiento a lo prevenido en el articulo 577
del C. c. y doctrina sentada en la Sentencia de esta Sala de 22 de noviembre
de 1889. (Sentencia 11 mayo 1978; no ha lugar.)

11. Litis conisorcio pasivo necesario. Legitimacion procesal. Interés actual
en el proceso. Siendo la esencia vitalizante del litis consorcio pasivo el
evitar la existencia de pronunciamieutos declarativos y condenatorios en
que puedan resultar implicados terceros no llamados al proceso, y a los
que en su virtud no les afectaria el principio de cosa juzgada, ese evento
no se da cuando aquellos pronunciamientos no se producen y desprové
por tanto de contenido obstativo a la objecién formulada por dicha causa;
por otra parte, lo que indudablemente legitima para intervenir en un pro-
cedimiento civil es el interés actual, y éste en manera alguna puede ser
apreciado en quien dejé de tenerlo por haber sustituido a otro en él, que
de aquél trae causa.

Incongruencia. No puede el juzgador incidir en el vicio de incongruencia,
aun cuando utilice en sus resoluciones razonamientos juridicos distintos
de los por ella aducidos, en ortodoxa aplicaciéon de los principios de Dere-
cho «iusta allegata et probata» y «iura novit curia», dado que el concepto
de incongruencia procesal, se reduce en su expresién mas sencilla a la dis-
crepancia o falta de adecuacién que resulte entre las pretensiones deducidas
por las parte, con mas su razon de pedir, y la resolucién acordada por el
érgano jurisdiccional de instancia.

Servidumbre voluntaria. Titulo. Valor de la escritura. Libertad de forma.
El titulo revelador de servidumbre voluntaria no requiere forzosamente el
otorgamiento de escritura publica, al no existir precepto legal que expresa-
mente lo exija, puesto que, las bases adoptadas al respecto en el vigente
Cédigo civil espafiol, en orden a la contratacién, se manifiestan por la
aplicacién del principio de libertad de forma para la celebracién valida de
los contratos, siempre que concurran las condiciones esenciales de consen-
timiento, objeto y causa requeridas por el articulo 1.261 del referido Cuerpo
legal sustantivo, en razén a la aplicaciéon del principio espiritualista consa-
grado en los articulos 1.254 y 1.258 del mismo ordenamiento juridico civil,
que en el supuesto de que la ley no exija forma especial para ciertos con-
tratos conduce a que la ausencia de escritura piiblica no afecte a la validez
de éstos, segin tiene reconocido este Tribunal al proclamar que el articulo
1.279 en relacién con el 1.280 consigna una facultad y no una obligacién, a
favor de ambos contratantes.

Servidumbre voluntaria. Titulo. Valor de la escritura. Al decir la Senten-
cia de esta Sala de 2 de junio de 1969 que las servidumbres, de cualquier
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clase que sean, pueden adquirise en nuestro Derecho en virtud de titulo
(articulos 537 y 538 del C. c.), entendiéndose por tal todo acto Jjuridico, bien
sea oneroso o gratuito, «inter vivos» o de ultima voluntad, cuya forma ha
de estar en relacién con la naturaleza del acto, por lo que si se trata de
un contrato, serd necesario el otorgamiento de escritura publica, aunque
no en concepto de requisito que afecte a su validez (art. 1.280, 1.°, en rela-
cién con los 1.278 y 1.279), dicha resolucién, en contra de lo apreciado por
los recurrentes, estd poniendo de manifiesto que el cumplimiento de esa
formalidad documentada no es precisa para que el contrato venga provisto
de eficacia legal, y especialmente que no afecte al vinculo de las partes, ni
por tanto a la obligacién considerada estrictamente con relacién entre las
partes, aunque si pueda afectar a otras consecuencias que el desarrollo de
las obligaciones puedan tener en el orden juridico, y a los efectos contra
terceros y del Registro de la Propiedad.

Obras necesarias. Limitacion urbanistica de la propiedad. Abuso de de-
recho. La solucién estimatoria en primera instancia de las pretensiones de
los actores, conducente a la declaraciéon de su derecho a impermeabilizar y
solapar las cubiertas de los locales comerciales construidos sobre sus par-
celas y las de los demandados, condenando a éstos a dejar hacer tales obras,
no con fundamentacién contraida a servidumbre voluntaria, sino por apre-
ciar estar en presencia de una obra necesaria, ante una consecuencia natu-
ral de la construccién, que permite calificarla mas de limitaciéon del con-
tenido normal de la propiedad que de una auténtica servidumbre real, y
como una solucién técnica, exigida por la concepcidn social de la propiedad
urbanistica, cuya desvirtuaciéon implicaria abuso de derecho, impiden, en
todo caso, la apreciacién de violacién de los preceptos sefialados en el mo-
tivo tercero de este recurso. (Sentencia 10 abril 1978; no ha lugar.)

4. Derecho de familia

1. Adopcion. Disposicion transitoria de la Ley de 4 de Julio de 1970. La
alegada violacién por inaplicacién de dicha disposicién transitoria, por en-
tender que la misma crea una situacién juridica retroactiva que no puede
desconocerse, olvida el expreso y concluyente mandato del articulo 3.° del
Cédigo civil y la constante y uniforme doctrina jurisprudencial interpreta-
tiva de este precepto legal.

Derecho sucesorio. Ley aplicable. Es la normativa contenida en la Ley
de 24 de abril de 1958, y no en la Ley de 1970, pues se trata de una adop-
cién otorgada en escritura publica de 26 de tebrero de 1969 por €l recu-
rrente y su esposa, habiendo fallecido ésta en 7 de abril de 1970 y habiéndose
pactado en la escritura que ambos cényuges instituian a la nifia adoptada
heredera en una tercera parte de sus bienes, de lo que se deduce que
la adopcién agoté sus efectos con relacidn a la adoptante en la fecha de
la muerte de ésta, en cuyo momento se abrié su sucesién intestada, siendo
la madre la unica heredera legitimaria, ante la ausencia de descendientes
legitimos, y por tanto ha de sucederle en los dos tercios de la herencia,
dado que del otro tercio habia dispuesto en favor de la adoptada.
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Interpretacion de la disposicion transitoria de la Ley de 4 de julio de
1970. De sus propios términes claramente se advierte que no contiene
norma imperativa alguna con relacion a las adopciones anteriores, sino
solamente una facultad o autorizacién para que los interesados puedan
expresar su voluntad de acogerse a la nueva normativa, y esta expresion
de voluntad no se ha dado, ni pudo darse en este caso, por el failecimiento
de la adoptante con anterioridad a la promulgaciéon de la referida Ley de
4 de Julio de 1970. (Sentencia 22 diciembre 1978; no ha lugar.)

2. Reconocimiento de filiacion natural en acta sacramental de matrimo-
1io candnico «in articulo mortis», no firmada por el padre que reconoce.
Con precedente en la Sentencia de 11 de abril de 1895, el articulo 185 del
Reglamento del Registro Civil afirma la aptitud como documento publico
de reconocimiento del acta canénica de celebracién del matrimonio de los
padres, v de consiguiente habra dc serlo también la forma extraordinaria
«urgente mortis periculo», de suerte que la funcién autenticadora del ma-
trimonio se extiende como complementaria al reconocimiento de la filia-
cién natural habida antes por los padres.

Fundamento del articulo 185 Reglamento Registro Civil. Se halla segun
sefiala la doctrina, en la circunstancia de que a diferencia de lo que ocurre
con el bautismo, el matrimonio candnico tiene trascendencia inmediata en
la esfera civil, con plenitud de significado desde su celebracién, y todo lo
concerniente a la filiacién natural es materia intimamente ligada al hecho
mismo de las nupcias, con cfectos en orden a la legitimacién de los hijos.

Falta de la firma del que reconoce. Disciplinado el matrimonio cand-
nico en cuanto atafie a su validez y constitucién y, en general, a su regla-
mentacién juridica por las disposiciones de la Iglecia Catélica, es de tener
presente que ninguna norma impone como integrante de la forma juridica
sustancial del matrimonio la firma de los contrayentes, y es claro que los
requisitos formales del acta no se alteran, para afadirle otro, cuando se
produce el reconocimiento de la prole.

Falta de la firma del que reconoce. En el ordenamiento positive vigente
la firma del declarante no es requisito constitutivo de la declaracién de
voluntad, ni siquiera tratindose del reconocimiento voluntario de la filia-
cién natural en documento publico, y lo mismo ocurre en el campo de la
legislacién canénica.

Interpretacion de los preceptos sobre filiacion. Como acontecia en la
Ley XI de Toro, la nueva legislacion del Registro Civil, y también las
Compilaciones de Catalufia y de Navarra, sigucn unas pautas mdas genero-
sas que el Cédigo civil para la fijacién del vinculo de la filiaciéon natural,
inspirandose en la obligacién moral que a todo progenitor alcanza de dar
nombre y amparo a sus hijos, segin deciaré la Resolucién de 8 de octubre
de 1964, de modo que no debe ser agravada la posicion del hijo ilegitimo
aplicando a su estatuto juridico una rigurosidad que la reglamentacién
operante no impone.

Interpretacion socioldgica. Este procedimiento hermenéutico, recogido
hoy por el parrafo 1° del articulo 3.° del Cédigo civil, rechaza la utilizacién
de criterios y orientaciones que por su severidad responden a otro contexto

19
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histérico, cuando es evidente que tanto en el Derecho patrio (legislacién
del Registro Civil y declaraciones programaticas del articulo 39 del Pro-
yecto constitucional) como en el Derecho comparado actual, la directriz
en este punto se inspira en el propdsito de facilitar la fijacién del «status
filiationis».

Valor probatorio del acta del matrimonio. Serfa anémalo conceder al
acta sacramental valor probatorio 2n cuanto a la celebracién del matrimo-
nio y negarselo en lo tocante a la declaracién complementaria del recono-
cimiento de hijos naturales.

Caracteristicas del documento. Contra lo que afirma el recurrente, no
puede hablarse de que el recomocimiento figura en una «nota» puesta al
pie del acta, sino que se trata de una parte integrante del todo, que forma
cuerpo con el resto y sin rubro o titulo diferenciador, de manera que el
total contenido de la partida viene autorizado por la dacién de fe y firma
del Cura Pérroco.

Precedentes jurisprudenciales. No puede ser traida a colacién la doc-
trina jurisprudencial creada por las sentencias de 11 de diciembre de 1965
y 28 de septiembre de 1966, que se limitan a no aceptar como reconocimiento
voluntario las manifestaciones de voluntad hechas ante el Parroco con \mo-
tivo del otorgamiento de licencia para contraer las nupcias, pues obvia-
mente se trata de un documento atafiente a un acto no equiparable a la
trascendencia, significacién y solemnidad que entrafian la celebracién del
matrimonio y la partida sacramental que le proclama, especificamente se-
fialada ésta como vehiculo apto para tal fin reconocedor por el articulo 185
del Reglamento citado. (Sentencia 31 octubre 1978; no ha lugar.)

NOTA: Laudable y progresiva es esta Sent:ncia del Tribunal Supremo,
que se inserta claramente en la linea liberalizadora general en orden a la
determinacién de la filiacién natural. En gran parte sus argumentos coinci-
den con los que tuve ocasién de exponer al comentar otra Sentencia de
septiembre de 1966, citada precisamente en la mis reciente (A.D.C. 1967, pa-
ginas 600 y siguientes) v a ellos me remito.

Unicamente no puedo compartir la opinién de que la licencia para con-
traer matrimonio, autorizada por Notario eclesidstico, no sea vehiculo apto
para el reconocimiento de la filiacién natural. Cierto que en esta Sentencia
de 1978 la afirmacién contraria constituye itinicamente un «obiter dictum» y
no serfa extrafio que en el futuro el Tribunal Supremo dulcificara su pos-
tura. Como dije en aquella ocasién, el reconocimiento de la filiacién natural
es un presupuesto necesario de la funcién autenticadora concedida al
Parroco o Notario eclesidstico para autorizar la licencia matrimonial y, por
ello, esa funcién ha de extenderse al primer aspecto.

Jd.D.C)

3. Disolucién de la sociedad legal de gananciales. La doctrina legal de
esta Sala tiene establecido que, al disolverse el matrimonio por muerte
de uno de los cényuges, se transforma la sociedad de gananciales en una
comunidad ordinaria formada por el cényuge «superstite» y los herede-
ros del fallecido.

Enajenacién por el cényuge sobreviviente de un bien concreto de la co-
munidad disuelta. También ha proclamado Ila jurisprudencia, lo mismo que
la doctrina de la Direcci6n General de los Registios, que el sobreviviente



Jurisprudencia 579

carece de capacidad para enajerar cualquiera de los bienes fisicos que inte-
gran esa comunidad, hasta que, practicada la liquidacién, su propiedad se
individualiza por la correspondiente adjudicaciéon, a menos que la enajena-
cién se realice con los herederos del conyuge premuerto por representar to-
dos ellos la totalidad de los derechos que pertenecen a una sociedad en
liquidacién.

Cardcter de la nulidad de la enajenacidon realizada. La enajenacién de un
bien concreto, verificada aisladamente por el cényuge viudo, es un acto
contrario a la Ley, que ha de declararse nulo de pleno derecho, como or-
dena el parrafo 3.° del articulo 6.° del Cédigo civil actual, coincidente y mas
preciso que el articulo 4.° en su redaccién antigua.

Alcance de la nulidad. La nulidad radical de dicho acto acarrea inexo-
rablemente la nulidad también radical de la venta posteriormente realizada
por el primer comprador. (Sentencia 27 diciembre 1978; ha lugar.)

NOTA: Es de advertir que la Sentencia recurrida de la Audiencia habia
entendido que la venta realizada por la viuda, en las condiclones vistas, era
simplemente anulable y sujeta la accién de nulidad al plazo de cuatro afios
de caducidad del articulo 1.301 del Cédigo, plazo que habia transcurrido.
Con toda razom, el Tribunal Supremo en esta Sentencia, de gran precisién
y claridad, reconduce la nulidad a la radical o de pleno derecho del actual
articulo 6.° del Cddigo civil. Se echa en falta, sin embargo —seguramente
porque no se menciona en los motivos del recurso—la cita expresa al ar-
ticulo 1.259, que es el mds especificamente aplicable al caso.

3. D. C)

4. Terceria de dominio por mujer casada en Aragdén. Deudas de bienes
comuries. No puede prosperar la terceria si la deuda se contrajo por el

marido con anterioridad a la fecha en que se otorgé la escritura de capitula-
ciones matrimoniales con régimen de separacién de bienes, teniendo hasta
entonces los bienes discutidos el cardcter de comunes que tienen que res-
ponder de las deudas contraidas duraate su vigencia, por imperativo de los
articulos 41-5° y 42-1.° de la Compilacién, aplicables al caso al ser los cén-
yuges aragoneses; y estos datos de hecho no han sido impugnados en casa-
cién por la via adecuada.

Presunciones. No puede alegarse la violacién del articulo 1.253 del Cé-
digo cuando la sentencia recurrida mno utiliza para nada este medio de
prueba, sino que sienta unas consecuencias —no deducciones en sentido
técnico—de hechos inatacados, no susceptibles de impugnacién con el sim-
ple alegato de conjeturas que interesadamente expone la parte recurrente.

Defectos del recurso. Hay que desestimar los motivos del recurso que
hacen supuesto de la cuestién sosteniendo, en contra del resultado proba-
torio referido, que los bienes sobre los que versé la terceria no tenian el
cardcter de comunes, aparte de que estos motivos inciden en el defecto
formal de incumplir la exigencia de claridad y precisién del parrafo 1.°
del articulo 1.720 de la Ley de Enjuiciamiento. (Sentencia 14 noviembre
1978; no ha lugar.)
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iI. DERECHO MERCANTIL

1. Sociedades andnimas. Restricciones a la transmisibilidad de las ac-
ciones. Doctrina general. Con anterioridad a la Ley de 1951, la Sala pri-
mera habia declarado la validez del acuerdo sobre limitacién de la transmi-
sibilidad de las acciones de S. A. establecido en los Estatutos o adoptado en
Junta general, conforme al principio de la autonomia de la voluntad y en
tanto no fueran quebrantados los limites del articulo 1.255; restricciones
luego contempladas por el articulo 46 de la vigente normativa, siquiera tales
clausulas deban ser acordadas de manera expresa y su contenido interpre-
tado restrictivamente, segun S. 17 abril 1967, en razén de su misma excep-
cionalidad y de la naturaleza capitalista dz la S. A., basada en el objetivismo
del intuitus pecuniae y, por lo mismo, alejada del infuitus personae propio
de entidades familiares, que hallan su adecvado lugar en otro tipo de so-
ciedades, como ya advirtié la Kes. de 15 marzo 1974.

Procedimiento de condicionar la negociabilidad de los titulos. La licitud
de las cldusulas limitativas resulta irrebatible cualquiera que sea el proce-
dimiento condicionante de la negociabilidad de los titulos, manifestado en
la practica bien mediante clausulas de «tanteo», bien tendiendo al sistema
de aprobacién o consentimienio que subordina la eficacia de la transmision
frente a la sociedad al hecho de que el ente societario la autorice.

Limitaciones entre los accionistas. En cuanto a si es permitido a los
Estatutos restringir la transmisibilidad aun entre los accionistas, con fun-
dado motivo entiende la doctrina que puede convenir al interés social no
sélo evitar el ingreso de personas extrafias, sino mantener un status quo
inicial, esto es, el equilibrio cconémico y politico pactado en el acto fun-
dacional, impidiendo que se altere la participaciéon de los accionistas en el
capital social y, por consiguiente, su influencia en el gobierno de la so-
ciedad.

Eficacia de enajenacion que vulnera cldusula restrictiva. Scgin la opi-
nién comun de los autores patrios, la enajenacion realizada vulnerando las
1estricciones estatutarias impuestas a las acciones nominativas, prescindien-
do de las consecuencias obligacionales inter partes, faculta a la Sociedad
para desconocer como accionista al adquirente negindose a inscribirle en
el Libro Registro del articulo 35, y a conceptuarle legitimado para el ejercicio
de los derechos sociales, todo lo cual se deduce del articulo 46 de la Ley.

Impugnacion de acuerdos. Valor de los Estatutos. Los Estatutos consti-
tuyen la reglamentacién necesaria para el funcionamiento corporativo de
la S. A. y sus normas habran de ser observadas por todos los socios en
tanto no se opongan a disposicoines legales con valor de ius cogens, bien
se trate de los Estatutos aceptados por unanimidad en el momento constitu-
tivo, ya de los modificados ulteriormente con los requisitos de forma, pu-
blicidad y mayoria a que se refieren los articulos 84 ss.

Naturaleza juridica del derecho de adquisicion preferente. No entrafia
un verdadero derecho de retracto y por ello, pese a la calificacién lata
de «tanteo» no es asimilable a la institucién regulada en los articulos 1.636,
1637 y 1638 C. c., y asi, mient:as en el tanteo comun o propiamente dicho
son los propios contratantes quienes pactan libremente la contraprestacion,
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por el contrario, en la clausula estatutaria a que se alude el precio viene
determinado ordinariamente con sujecion a bases preestablecidas y aten-
diendo a métodos objetivos, y, por otro lado, mientras que el retracto pre-
supone una enajenacion valida seguida de la subrogacién en favor del re-
trayente, el acto dispositivo realizado infringiendo la clausula de tanteo se
reputa nulo frente a la sociedad, de manera que el ejercicio del derecho
preferencial se traduce en un contrato unico al estimarse no consumada la
transmision efectuada con inobservancia de los Estatutos.

Fijacion estatutaria de tope mdximo del precio de venta. Es valida la
clausula estatutaria en cuya virtud se establece que el precio de venta no
puede ser superior en ningtn caso al 150 por 100 del valor nominal mas la
parte proporcional correspondiente a reservas efectivas. (Sentencia 24 no-
viembre 1978; no ha lugar.)

2. Sociedades andnimas. Temporalidad de administradores. Nombramien-
to por término indefinido. El legislador, abandonando el criterio mantenido
en los articulos 132 y 148 del Cédigo de Comercio, respecto a los represen-
tantes de las compafifas mercantiles colectivas y comanditarias, adoptd
como caracteristicas consustanciales de las anénimas—en la ley reguladora
de &stas— aparte de otras, los principios de temporalidad, renovabilidad par-
cial y escalonada y reelegibilidad de sus gestores, a fin de que éstos sean
siempre personas de su confianza, realidad que no se conseguiria si la limi-
tacién en el tiempo se concretase tnicamente a los primitivamente designa-
dos y no a los que ulteriormente les sucedan ¢n la realizacién de su come-
tido, dado que, al ser éstos continuadores de aquéllos no existe razén algu-
na para diferenciarlos en virtud de la maéaxima «uni est eadem ratio, debet
esse eadem juris dispositio» y dado ademas que dc otra forma quedarian
practicamente inoperantes los principios de renovacién y reelegibilidad a
que antes se ha hecho referencia. El adverbio «indefinidamente», utilizado
por el articulo 72 de la Ley de Sociedades Andnimas es sinénimo de inaca-
bable y los nombramientos realizados en esta forma son inadmisibles, por
equivaler lo indefinido a falta de plazo conocido y porque aquel adverbio,
colocado inmediatamente antes de la palabra reelegidos, proclama, sin
duda, que el mismo se conceda con la reeleccién y no con su primer nombra-
miento. Cualquier acuerdo adoptado por los accionistas que desconozcan estos
derechos implicaria por parte de los mayoritarios un «consilium fraudis»
basado en la fuerza de sus votos. (Sentencia 10 junio 1978; no ha lugar.)

NOTA. En la sentencia se dice que el criterio de la misma es compartido
por la practica mercantil, doctrina del T. S. y de la Direccion General de
Registros y es el predominantc en los textos legislativos extranjeros pro-
mulgados a partir de 1962.

3. Negocios bancarios. Caracteristicas y clases. Régimen juridico. Pres-
cindiendo de la cuestién de si el ordenamiento bancario ha de ser concep-
tuado como un derecho especial tipico, por razon del sujeto, como entiende
algun sector de la doctrina cientifica o si lo que requiere es un trata-
miento auténomo, justificado por la conveniencia de una mejor sistemati-
zacién de la materia, la Sala I del T. S. ha recordado que, ni el C. c. ni el
C. de com. contienen una regulacién sistematica de los llamados contratos
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bancarios, si bien Ja notoria pobreza de los esquemas legales sobre el par-
ticular es suplida en el trafico con la debida utilizacién del principio de
libertad de pacto—articulo 1.255 del C. c.—,pues dentro de sus amplios li-
mites encuentra cobertura la compleja y variadisima negociacién bancaria,
reconducible, en la generalidad de los casos, a los tipos contractuales con-
templados en el ordenamiento positivo, va que, en puridad, las notas espe-
cificas de equellos contratos derivan, mas que de su genuinidad, de la cir-
cunstancia de figurar en la relacién una gran empresa en forma de Sociedad
andénima y entre las operaciones mds frecuentes en la prictica, figuran la de
mediacién en los pagos, concepto genérico en el que se incluyen la transfe-
rencia, con intervencién de uno o méis Bancos, con toda la gama de relacio-
nes surgidas entre el ordenador y el beneficiario entre si y con relacién a
las entidades mediadoras y las 6rdenes de pago en favor de tercero, no
cliente del Banco, que éste debe atender con la diligencia y lealtad impuesta
por el vinculo creado, indemnizando, en otro caso, los dafios y perjuicios
por mora en el cumplimiento de la obligacién —articulo 1.101 C. c—en
debida correspondencia con el crédito que al beneficiario asiste frente al
Banco para exigirle la efectividad de la operacién ordenada y por consi-
guiente la realizacién del pago. Una vez ordenada la remisién de fondos y
comunicada la transferencia al beneficiario por el Banco mediador, ha na-
cido, en favor del particular destinatario, el crédito correspondiente para
exigir, de la entidad receptora de la cantidad, el pago a que se obligé ac-
tuando como acreedor de la prestacién y titular del derecho segtin la doc-
trina de las estipulaciones en favor de tercero. .

Prohibicion de plantear cuestiones nuevas en la segunda instancia. En
nuestro ordenamiento procesal la segunda instancia no constituye un «ius
novorum», sino que la pretensién de reforme de la resolucién combatida ha
de acomodarse a la situacién ya mantenida en la primera instancia, sin
aportar nuevos elementos de juicio, fuera de los supuestos regulados en
los articulos 862 y 863 de la LEC ni aducir pretensiones o excepciones in-
compatibles con su naturaleza de una «revisio prioris instantiae», por lo que
seran cuestiones nuevas a efectos de tal recurso y del de casacién.

Acciones de coherederos. Legitimacion activa. Cualquier coheredero pue-
de ejercitar, en provecho comtn, las acciones que corresponderian al cau-
sante y las nacidas, luego de su muerie, en favor dc la herencia, para lo
cual no es menester el apoderamiento, conferide por los restantes suce-
sores.

Impugnacion de presunciones en casacion. Reiterada doctrina de Ia
Sala I advierte que el cauce del num. 7 del articulo 1.692 de la LEC sdlo
conviene, para lo relativo a la fijacién del hecho basico, mientras que el
enlace racional ha de ser censurado acudiendo al nimero 1.°. (Sentencia 9
mayo 1978; no ha lugar.)

JII. DERECHO PROCESAL

1. Competencia territorial en acciones cambiarias. Cldusulas de sumi-
sién. En los juicios, ejecutivos o no, cuyo objeto sea la accién cambiaria
ejercida por el librador contra el librado, cs competente el Juez del lugar
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en que deba cumplirse la obligacién, conforme a lo dispuesto en la regla 1.2
del articulo 62 de la LEC, lugar que, segiin constante jurisprudencial, es el
del domicilio sefialado en la letra, admitido por el aceptante para el pago
de la misma. Si esta regla no tiene como excepcién el caso de que en el
contrato causal subyacente se hayan sometido expresamente las partes a
un juez distinto, para el conocimiento de los procesos que verse sobre el
cumplimiento de las obligacicnes derivadas de dicho contrato, si la tiene,
conforme al citado texto, en relacién con los 56 y 57 de la propia ley, cuan-
do en el contrato referido, o en otro posterior, se hubieran sometido expre-
samente los litigantes a la competencia de un Juzgado distinto al corres-
pondiente al domicilio del librado para el pago de las cambiales que se
expidan para el cumplimiento de las obligaciones dimanantes del contrato
causal, aunque con posterioridad a este pacto se fijase en tales cambiales
un domicilio distinto al del lugasr de la sumisién, ya que la mera domicilia-
cién de la letras de cambio no implica un pacto de sumisién de los referi-
dos en los citados articulos 56 y 57. (Sentencia 12 enero 1977.)

NOTA: En el caso resuelto por la citada sentencia, si bien habia una
cldusula en el contrato de compraventa base de la emisién de las letras,
por la que se sometia a determinados Juzgados las cuestiones derivadas
del contrato, incluso las referidas a la utilizacién de las letras de cambio,
aunque fuera otro el domicilio sefialado en las mismas para el pago, no se
consideré aplicable la cldusula sumisoria con relacién a unas letras coinci-
dentes, en cuanto a importe y fecha de vencimiento, con las relacionadas
en el contrato, pero discrepantes, en cuanto a nimero de las cambiales y
fecha de aceptacién.

2. Derecho de adquisicion preferente. Requisitos de su ejercicio. Pactado
en un contrato de arrendamiento de negocio con vivienda el derecho de pre-
ferente adquisicién en favor de la arrendataria, para su discusién y decisién
judicial, es absolutamente indispensable la presencia de la arrendadora que
vendio el local, con arreglo al principio del «litisconsorcio pasivo necesario».
(Sentencia 24 noviembre 1978; no ha lugar.)

3. Accion de nulidad contractual. Legitimacién pasiva. Precisa demandar
a todos los interesados. Ni el demandante es arbitro de elegir ni puede pres-
tarsele la tutela de un posible derecho cuando omite el necesario llama-
miento a juicio a todos los interesados en el bien controvertido, doctrina
que es mas rigurosa cuando se ejercita la accién de nulidad de los contra-
tos o la declaracién de su vigencia, pues la misma ha de dirigirse forzosa-
mente contra todos los interesados en ellos, entendiéndose que son intere-
sados a estos efectos los intervinientes en el negocio y los que tuvieran be-
neficios econdémicos del mismo, pues si asi no se exigiera, como la cosa
juzgada perjudica tinicamente a los que litegaran y a sus causahabientes, se
podria dar el contrasentido de que un negocio juridico determinado podria
ser nulo para uno de los interesados en él y valido para otro si éste no fuera
llamado al proceso.

Criterios de interpretacidn contractual. Tribunales de Iustancia y casa-
cion. En la interpretacién de los contratos méds que a la acepcién grama-
tical de las palabras hay que atender a su espiritu, dandoles la significa-
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cién que los contratantes quisieron que tuvieran y aunque es exacto que
las palabras deben entenderse llanamente, como suenan, esto soélo tiene
lugar cuando no se suscita duda alguna sobre su genuina inteligencia. La
interpretaciéon de los contratos es, en principio, privativa de los Tribunales
de instancia y por lo mismo, siempre que sea racional, ha de aceptarse en
casacion, cuando cupiese alguna duda sobre su absoluta exactitud.

Impugnacion de prueba de presunciones en casacion. Incumbe la esti-
macién de la prueba de presunciones al Tribunal sentenciador, pudiendo
Gnicamente prosperar la casaciéon cuando se impugne eficazmente la exis-
tencia y realidad del hecho base, o cuando la deduccién no se sujeta a las
reglas indeterminadas del criterio humano, resultando absurda ilégica o in-
verosimil. (Sentencia 4 diciembre 1978; no ha lugar.)

4. Litisconsorcio pasivo necesario. Requisitos. Para imponer al actor la
carga de demandar a todas las persenas que intervinieron en el otorgamiento
de un documento es preciso que exista diversidad de sujetos pasivos en la
relacién juridica que le afecta, pero ésta no se produce cuando los nego-
cios juridicos consignados en el documento son independientes por su
contenido, por los elementos subjetivos y por su objeto. (Sentencia 11 di-
ciembre 1978; no ha lugar.)

5. Litisconsorcio pasivo necesario. Concepto. Ambito de aplicacion. En
virtud del llamado litisconsorcio pasivo necesario, se exige la intervencién
en el proceso, desde su iniciacién, de todos les pasivamente interesados y
se produce en los casos en que la demanda solamente pueda proponerse
validamente por o contra varias personas; de dicha figura es racional y
obligada consecuencia que, cuando por razén de la naturaleza de la rela-
cién juridico material controvertida no pueda pronunciarse una decision,
sino con referencia a varias partes, hayan de demandar y ser demandadas
éstas en el mismo proceso; para la existencia de tal forma cualificada de
«litisconsorcio» es menester se trate de litigios que versen sobre patrimonios
lievados solidariamente, o de demandas constitutivas, si el derecho se da
contra varias personas o bien que el derecho material imponga esa actua-
cién conjunta por tratarse de relacién juridica inescindible.

Carga de la prueba. Al demandante unicamente le incumbe la justifica-
cién de los hechos normalmente constitutivos de su pretensién. (Sentencia 19
diciembre 1978; no ha lugar.)

6. Confesion. Impugnacion de la eficacia que se le atribuye. La eficacia
demostrativa que el 6rgano jurisdiccional de instancia atribuye a la confe-
sién de parte sélo puede ser impugnada por la via del numero séptimo,
como error de derecho, por ser medio probatorio de apreciacién tasada.

Confesion. Efectos respecto al codemandado. Aunque propiamente no
le perjudique, no hay obsticule para que, en hipétesis de «litisconsorcio»,
la confesién en contra de un «litisconscrte» sea valorada por el Juzgador
coordinandola con los restantes elementos probatorios.

Articulo 1.253 del Cédigo civil. Su infraccion. No se produce cuando la
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Sala sentenciadora no sélo utiliza la prueba de presunciones, sino también
la confesiéon de parte, y la propia narracién fiactica de la demanda.

Incongruencia. Requisitos. El Juzgador no incurre en exceso cuando se
atiene a los elementos subjetivos, objetivos y causales de la accién enta-
blada, respetando el ambito ae la aportacion de hechos y el fundamento
juridico, no con literal servidumbre a las peliciones y si a lo que constituye
su esencia. (Sentencia 15 junio 1978; no ha lugar.)

;

7. Incongruencia. No es incongruente la sentencia que deja para el pe-
riodo de ejecucién la fijacidon de la cuantia de la deuda.

Error de hecho en casacion. Afirmaciones en escritos de partes. La afir-
macién contenida en el suplico de una demanda, en lo que no perjudique a
la parte que la formula, carece de fuerza vinculatoria para el Tribunal y
rio puede esgrimirse para demostrar un errer de hecho.

Prueba pericial en casacion. La prueba pericial es de libre apreciacién
de los juzgadores de instancia y no puede combatirse en casacién.

Apreciacion conjutita de la prueba. Elementos probatorios aislados. Des-
virtuando un solo elemento probatorio no se puede enervar la apreciacién
obtenida por la contemplacidon de los multiples elementos de prueba obran-
tes en autos.

Infraccion de normas valorativas de prueba. Formalismo de la denuncia
en casacion. Si se omite el sefalar el concepto o manera en que las infrac-
ciones pudieron cometerse en relacién con supuestos errores de derecho en
la apreciacion de la prueba, cllo es causa de inadmisién y desestimacién
del recurso. (Sentencia 10 mayo 1978; no ha lugar.)

8. Ejecucion de sentencias extranjeras. Exequator. Prueba de la firmeza.
No procede otorgar el «exequatur» por no aparecer cumplimentado el re-
quisito de la prueba de que se trata de una resolucion firme, indispensable
en la materia, de acuerdo con lo que, para los distintos supuestos contem-
plados, se requiere en los articulos 951, 952, 953 y 954 de la Ley de Enjui-
ciamiento espafiola, ajustada en un todo a la vigente normativa interna-
cional.

Exequatur. Falta de tratado internacional, de reciprocidad y del cardcter
personal de la accion ejercitada. Habida cuenta de que no hay entre Espaiia
y Alemania Convenio o Tratado bilateral o plurilateral, ni prueba de exis-
tencia de reciprocidad, y que la accién ejercitada en la sentencia cuya ejecu-
cidn se solicita es de caracter real y reivindicatoria, pues tiende a la trans-
misién del dominio y propiedad de ciertas parcelas, o sea, que contradice
lo dispuesto en el articulo 954 LEC, a cuyo tenor se exige, en primer lugar,
que la ejecutiva «haya sido dictada a consecuencia del ejercicio de una
accién personal»; no es posible acceder a la ejecucién que se solicita. (Auto
del T. S. 30 noviembre 1978; no ha lugar.)

9. Concepto de Ley a efectos de casacién. No determinado este concep-
to por los articulos 1.691 y 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, esta
Sala, descartando la lata aplicacién del vocablo, lo refiere a las normas de
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derecho material y privado dimanantes de la potestad soberana legiferante
y promulgadas en forma, sin comprender las disposiciones administrativas
o reglamentarias —salvo que deban integrar a una ley material en blanco—
y asi se han ido rechazando los preceptos del Estatuto de Recaudacién, del
Reglamento Notarial y del Reglamento de los Agentes de la Propiedad In-
mobiliaria.

Reglamento del Seguro Obligatorio. Por las mismas razones no es admi-
sible en casacién la infraccién que se denuncia de un articulo del Reglamen-
to del Seguro Obligatorio de responsabilidad civil, derivada del uso y circu-
lacién de vehiculos de motor, aprobado por Decretc 3.987/1964, de 19 de
noviembre, segin enseia la Sentencia de 16 de octubre de 1974, cuya tesis
se reitera. i

Seguro obligalorio y seguro voluntario complementario. A mayor abun-
damiento, Ia infraccién alegada del articulo 23 de ese Decreto no es de
recibo, pues con toda claridad las sentencias de ambos grados jurisdicciona-
les describen una incapacidad parcial, para la reposicién de cuyo dafio cor-
poral se acude a la cifra maxima correspondiente al limite cuantitativo es-
tablecido al efecto en la norma, puntualizando la responsabilidad de la
aseguradora voluntaria por las cantidades que excedan del limite cubierto
por €l Seguro obligatorio; y esla misma separacién aparece en cuanto a la
asistencia facultativa y sanatorial prestada en Centro Sanitario no aprobado
por el Fondo de Grantia.

Confusion e incongruencia en el fallo. 1.a Sala Sentenciadora, lejos
de haber formado una sola masa indemnizatoria, distingue nitidamente en-
tre el evento lesivo cubierto por el seguro obligatorio, en orden al cual de-
cide la condena del conductor del vehiculo y de la tomadora del seguro,
junto con la de la compafiia correspondiente solidariamente con los ante-
riores, y las sumas que excedan del limite cubierto por tal seguro, que se-
ran satisfechas por el seguro voluntario solidariamente también con las
personas individuales mencionadas, por i0 que en modo alguno hay confu-
sién en el fallo que guarda la mas perfecta congruencia con sus antecedentes.
(Sentencia 22 mayo 1978; no ha lugar.)

10. Recurso de casacion por infraccion de ley. El concepto de ley a los
efectos de la casacion. Las disposiciones reglamentarias carecen del rango
jerarquico de ley, y no son, por tanto, susceptibles de casacién, ya que su
base ha de estar constituida o por infraccién de ley en el concepto formal,
o por infracciones de doctrina legal, teniendo declarado la jurisprudencia en
las SS. 9 diciembre 1939 y 24 noviembre 1969, entre otras, que las infrac-
ciones del Reglamento ejecutivo de la Ley Hipotecaria no pueden servir de
base al recurso de casacidn, y en la de 22 febrero 1927 se declaran inoperantes
los efectos del recurso, y en la de 7 enero 1943 se declara la improcedencia
de la casacién contra infraccién de preceptos del Reglamento del denomina-
do entonces Impuesto de Derechos Reales. Sentencia 5 mayo 1978; no ha
lugar.)

11. Recurso de casacion. Error de hecho y de derecho en la apreciacidn
de las pruebas. Requisitos. La jurisprudencia, en multitud de sentencias y
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de autos, ha ido configurando el 4mbito del recurso de casacién amparado
en el numero 7.° del articulo 1.692 de la LEC en su doble aspecto: cuando
se denuncie que en la relacién factica se ha incurido por la instancia en
error de hecho, puesto de relieve por la existencia, en los autos de que se
trate, de uno o varios documentos que reunen las condiciones de auténticos,
que la contradigan, y cuando, al fijar dicha relacién, se haya cometido error
de derecho en la apreciacién de las pruebas, con infraccién, por algin con-
cepto, de un precepto que las valore de forma insoslayable; y en esta labor
de configuracidn, ha ido definiendo, de una parte, el concepto de documento
auténtico en su variedad de matices (SS. 10 mayo, 15, 27 y 31 octubre, 21 no-
viembre y 22 y 27 diciembre 1970), de otra, el alcance del error de derecho
en la valoracién de las pruebas (SS. 11 y 24 septiembre, 2, 17 y 24 octubre,
8, 10 y 12 noviembre y 22 diciembre 1969, entre otras muchas), de otra, el
concepto de contradiccién, que ha de ser clara y manifiesta, o sea, sin ne-
cesidad de recurrir a conjeturas ni deducciones (SS. 15, 19, 24 y 27 de junio
8 octubre y 13 noviembre 1968), y, lo que es también interesante, ha desauto-
rizado que, al amparo del precepto que se cometa, puedan ser invocados
aquellos documentos que fueron analizados y tenidos en cuenta por el juz-
gador, al concretar los hechos que dio como probados, pues, en ese caso,
se pone de manifiesto el intento de sustituir el criterio de éste por el de
la parte, lo cual no es amparable en casacién (SS. 17 y 28 mayo, 6 y 14 junio,
4 y 19 octubre 1968, 28 septiembre, 20, 28 octubre y 21 diciembre 1970). (Sen-
tencia 7 junio 1979; no ha lugar.)



